periores de Justicia para una aclaracidn excusatoria,

Estos organos judiciales, consecuencia del Estado de las Autono-

mias, representan la innovacién mas importante en la estructura judi-

cial espahola. Precisamente este hecho, justificaré una dedicacidn ex-
clusiva a estos dérganos méxime cuando la L.0.F.J. los regula con una
conficuracién bien ajena a lo que parecia exigir la Constitucidn y los

diversos Estatutos de Autonomia (86).

Pero como quedd adelantado en la introduccién general, en estos
momentos dejamos expresamente fuera de analisis la problematica de di-
chos Tribunales Superiores esperando un momento futuro que consolide

efectivamente su plasmacidn real.

Ep fin, el principio de unidad, es un principio que fundamenta
1a independencia orginica del Poder Judicial (y por ende de los Jue-
ces) es decir, se dirige mAs a su organizacién que a su funcicnamien-
to, pero que evidentemente producird efectos funcionales pues determi-

na y condiciona la exclusividad y la integridad.

El segundo aspecto que pond~a de manifiesto explicitamente la
existencia de un Poder independiente sera la exclusividad del ejerci-

cio de funcion.




Ya conocemos el parrafo 3 del articulo 117, "El ejercicio de la
potestad jursidiccional en todo tipo de procesos, juzgando y haciendo
ejecutar lo juzgado, corresponde exclusivamente a los Juzgados y tri-
bunales..." Como precisa Gimeno Sendra (87), este principio significa
que "a ningin otro poder del Estado, ni a ningln otro orden de funcio-
narios se le autoriza el ejercicio de la funcién jurisdiccional". Y
mas aln, seguira este autor, 'subsiste asi, a favor de la Jurisdicciodn
un legitime control de los actos de los distintos poderes normativos
del Estado y esferas de la administracién, de manera que el ciudadano

puede encontrar en la Jurisdiccidn 'la garantia de una extensc protec-

cidén frente a los actos cei poder ntiblicotM BB},

Rica cita donde varios postulados son expresos, pero de exclusi-
vidad estamos hablando, y la significacién es bien clara: s6lo los
Jueces y Magistrados pueden ejercer 1a actividad judicial, lo que se
reforzara con el siguiente pérrafc del art. 117, el 4¢:al afirmar que

"los Juzgados y tribunales no ejercerdn més funciones que las seflala-

das en el apartado anterior..." (89), que junto a los siguientes pérra-

62 (aquel lo conocemes, éste prohibe los (ribunales de




excepcién), resefian segun Loewenstein "el monopolio judicial de los
Tribunales" (90), expresién por tanto de la garantia de independencia
del Poder Judicial, (independencia tanto organica como funcional), ce-
rrandose este caracter excluyente por los articulos 66 de la C.E., que
atribuye a las Cortes Generales el ejercicio de la potestad legislati-
va del Estado, y a su vez, la potestad ejecutiva reglementaria se
atribuirad por el art. 97 al Gobierno. tTodo se completa con la ordena-
cién de incompatibilidades y prohibiciones que para los Jueces y Ma-

gistrados dispone el art. 127

Citemos también como apoyo el debate a la totalidad de iniciativa

legislativa del Proyectc de Ley Orgénica del Poder Judicial, donde €l Mi

nistro de Justicia (Ledesma Bartret) hablando de la exclusividad de
la potestad jurisdiccional significaria que esta no esté fraccionada,
ni compartida ni entregada a érganos que estén fuera del Poder Judi-
cial, que sean ellos los que acumulen dicha potestad, (aunque -dira-,
con la finica excepcién de la jurisdiccidn castrense, pero este es un
tema ya tratado) (91). Resumiendo, 1la exclusividad de la Jurisdiccidn
requiere, por un lado, encomendar.e a un "Gnico" cuerpo de Jueces y
Magistrados la resolucidén de las controversias; por otro, que esa fun-
cién sea atribuida '"con exclusividad" a los miembros gque integran la
Jurisdiccidn. i@ uriidac ) el monopolio  de la

Jurisdiecién -dira Gimeno Senda-, constituyen la expresién del




rrincinio constitucional de exclusividad de la nisma vy el indispensa-

ble presupuesto, en definitiva, de todo Estado de Derecho'.

Efectivamente, y el propio autor lo concreta, "De nada sirve pro-
clamar la sumisién del Estado al Derecho, el principio de que la
aplicacidn de las leyes a los casos controvertidos se realizara a tra-
ves de unos procesos con plenas garantias para las partes y por Jueces
y Magistrados independientes, si dicha facultad puede ser sustraida
de la Jurisdiccidén y conferida a érdenes de funcionarios o de particu-
lares que, aGn cuando puedan tener los aspectos funcionales de la Ju-
risdiccién (conocer, decidir, ejecutar), no posean los organicos (in-

dependencia e imparcialidad). (93)

Unidad, exclusividad e independencia seran conceptos complemen-—
tarios y principios ~ircunstanciales de la Jurisdiccidén en un Estado
de Derecho. Las garantias se refuerzan, el Derecho a Juez legal o na-

tural sera una de las principales consecuencias. (94)

Pero dejando el campo proc=sal y retornando al constitucicnal,
observa Serrano Alberca que este principio de exclusividad (entendido
ahora como independencia funcional) es insuficiente, porque, €sSGCS Juz-

gados v Tribunales que ejerceran la potestad jurisdiccional vendréan

determinados (y asi lo dispone el 117.3 C.E.) por las leyes, ordina=

rias se entiende, y salvo crear Tribunales de Honor o de excepcidn




(expresamente prohibidos por los art. 26 y 117.6 respectivamente) ¢no

podrian determinarse otro tipo de Juzgados, o tribunales, por ejemplo,

politicos o gubernativos? (95).

Pero es que esta situacidn viene a agravarla la L.O.P.J. (articu-

lo 2.1),al extender esa posible deterninacién a los tratados interna-

cionales.

En los debates constituyentes el Grupo Parlamentario Vasco pre-

sentd una enmienda, la n® 637 que al menos obviaba este problema: "El

ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de proceder, juz-
gando y haciendo ejecutar lo juzgado corresponde exclusivamente a los

Juzgados y Tribunales ordinarios integrados por los Jueces y Magistra-

dos indicados en el apartado anterior..." (96), pero que ni la Ponen-

cia, la comisidén © el Pleno del Congreso tendran en cuenta, ni ademés

sera tema que salga a relucir.

En el Senado la historia se repetiri, Los Senadores vascos repro-

ducirén la enmienda n® 637 presentada en el Congreso (ahora enmienda

n® 1002) y ahi quedaria todo.

.Qué ocurridé en los Debates Parlamentarios de la L.0.P.J. ?



Curiosamente el diputado Diaz Fuentes, del Grupo centrista, pre-
centara en el Congreso una enmienda al parrafo 1 del art. 2 del Pro-
yecto de Ley proponiendo la siguiente redaccidén: "El ejercicio de la
potestad iurisdiccional juzgando y haciendc ejecutar lo juzgado co-

rresponde exclusivamente a los juzgados y Tribunales determinados en

cMotivos?, Porque "gegin el articulo 122 de la Constitucidn, el
finico instrumento legal que ‘determinara la Constitucidn, funciona-
miento y gobierno de los Juzgados y Tribunales' ha de ser la Ley Orga-

nics del Poder Judicial, no las leyes en general" (98).

Ahora parece gue el Grupo centrista se ha dado cuenta del proble-
ma, aunque en el mismo sentido{y literalidad) el Grupo Popular presen-

tari 2 enmiendas, una englobada en la n?® 940, a la totalidad del Pro-

yecto, otr: el et (12 n?® 944),al art. 2 del tratado Proyecto, de

idéntica literalidad(:.seria por si no prosperaba aquella?) (99).

embargo en los debates 2] panorama fue bien distinto a lo

ocurrido en las Constituyentes. En Comisién (del Congreso) FRuiz Ga-

1lardén, defendienco laz enmienda n® 944 citada, razonaria la gran im-

portancia de cambiar la expresién "Juzgados ¥y ibunales determinados
as leyes" por, "Juzgados y Tribunales

"comop por leyes que no sfectaban a la vieja Ley Organica




de 1870 se introdujeron en nuestra espafa determinadas jurisdicciones

espaciales de no muy grata memoria...En el fondo, lo que se trasluce
en nuestra enmienda es un deseo evidente de tratar de impedir cual-
quier posibilidad o arbitrariedad de caracter legislativo, no digamos

ya por la via cel decreto-ley, de una modificacién de la jurisdic-

+

Ante esta intervencién el portavoz socialista, Sr. Granades Cale-

ard que,"En esta Ley Organica del Poder Judicial se estéan
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sentando las bases de actuacién de los jueces y magistrados...(y)...
no podemcs cerrarncs, por tanto, en mencionar una por una todas las
leyes en gue tiene intarvencién el Peder Judicial. Es mucho mas prefe-
~ible (sic) la técnica de decir que corresponde exclusivamente este
poder de juzgar a los Tribunales y Juzgados determinados en las leyes
y en los Tratados Internacionales, que es importante, porque, abocada
como estad Espafia a su proxima integracién en el Mercado Comin... €s
evidente que del Parlamento Europe€o... van a poder salir desde drganos
con competencia jurisdiccional comin hasta normas que después nosotros

agui vamos a tener que reflejar para acomodar nuestra legislacidén a

la del resto de los paises comunitarios, y esta perfectamente hecha




Ante la insistencia de Ruiz Gallardén, en punto a la introduccién
de modificaciones sustanciales en la jurisdiccién por leyes ordina-
rias, Granados Calero se vera obligado a contestar, "si nosotros vif-
ramos aqui una ligera sombra de posibilidad de que esto pudiera ampa-
rar en el futuro la creacidn o la repeticidén de estos Tribunales de
excepcién, que no dude el Grupo Popular ni el sefior Ruiz Gallarddn que
lo estabamos gquitando ya'". Y el fondo de la razon del parrafoc: '"Lo que
pasa es gque estamos viendo razones de mas fondo politico y juridico
para no tener que estar siempre continuamente modificando una Ley Or-

génica del Poder Judicial...(con)... proyeccion de futuro” (102}

Nufiez Perez (centrista) terciard a propdsito de la enmienda n®

117 ya citada {103).

En el Pleno del Congreso volveri a la carga Ruiz Gallardén (tam-
bien Nufiez Perez) aunque matizandc sus argumentaciones, precisando que
se determine el juez legal; gque sea la Ley Orgénica del Poder Judicial
y no otra, la que determine el Juez legal, cerrandose ©se peligroso
postillo por el que por leyes ordinarias pueden atribuirse funciones judi

risdiccionales especiales © extraordinarias (104). En la ontestacién,




.
En =1 Senado se desconocid esta polémica. El articulo 2 en <ste

aspecto no recibiria ninguna enmienda, por tanto fue un tema gue no

se tratd, aprobandose el texto tal como fue enviado por el Congreso.

Nos queda opinar a nosotros, y no dudamos, por un lado, de las
razones juridico-positicas aludidas por el Grupo Socialista en orden
a mantener la literalidad del parrafo controvertido. Tampoce dudamos,
por otro, de las buenas intenciones de dicho Grupo, puestas en toca
de su portavoz, sefior Granados Calero, al precisar que en absoluto ven
zhi upa ligera sombra de posibilidad, o pértico abierto a una futura
creacién de Juzgados o Tribunales excepcionales. Y por mucho que se
quiere negar esta posibilidad, amparandose €N el art. 3.1 de la pro-
pia L.0.P.J., cuando declara que "la Jurisdiccién es Unica y se ejerce
por los Juzgados ¥ Tribunales previstos en esta Ley...", ello por un
lado, pues se dice que la jurisdiccién se ejerce exclusivamente por

los Juzgados y Tribunales previstos en esta ley.

Y por otro lado, como el parrafo continva, "sin perjuicio de las
potestades jurisdiccionales reconocidas por la constitucién a otros
6érganos", pues igualmente se argumenta en base a esta declaracién la
justificacién del parrafo 12 del art. 2 de "Juzgados y Tribunales de-

terminados en las leyes y...", citandose los ejemplos del Tribunal




Constitucional, Tribunal de Cuentas del Reino, etc (06, ncsotros du-
damos aue esto pueda ser asi. Ese pértico queda abierto, asi lo enten-
demos, asi ocurrié histdéricamente, y no quisiéramos pensar que el
tiempo le diera la razén a Ruiz Gallarddén, aunque pudiera darse la pa-

radoja que el mismo (o afines ideolégicos) lo abrieran.

El segundo de los aspectos que proporcionanos, la independencia
del hombre juez, requiere un tratamiento mas detenido como advertia-
mos, independencia organica e independencia personal son conceptos -

que se reclaman. Mal independiente puede ser la persona integrada en

un érgano cuando éste no lo es. Por eso atendiendo a este fundamento,

nos consideramos dispuestos a tratar el principio de independencia

personal al cual, habiamos denominado:

b) Independencia orgénica subjetiva.

En principio, habria que organizar el enfoque salvo riesgo de
nerderncs. De entrada, con 1a denominacién independencia organica sub-
jetiva, nos estamos refiriendo, -ain a riesgu de ser repetitivos- a
la independencia del Juez, del hombre Juez, independencia en suma a

que se reficre expresamente el péarrafo 192 del art. 117 C.E.: "...Jue-




en ol aspecto organico.

En primer lugar, existencia de un cierto grado de autogobierno,
cosa que para el Poder Judicial instituye la Constitucion en =1 art?®

122 a1 erear el CiP.J0y

En segundo lugar, como presupuesto debe aparecer la unidad fun-
cional, que garantizard la existencia de un Conjunto orgénico. En
nuestro caso, la unidad jurisdiccional, identifica al Poder Judicial.

(art® 117 de 1la C.E.).

En tercer lugar, la exclusividad de ejercicio de su funcidn.
El art? 1(17.3 es bien explicito: "El ejercicio de la potestad juris-
diccional en todo tipo de procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo
juzgado corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tribunales...".
Es decir, ningin otro poder podréa ejercer la funcion jurisdiccional,
ésta quedara monopolizada por los Jueces ¥y Magistrados. Por tanto
en principio, a partir de estos presupuestos, el Poder Judicial queda
plenamente identificado como poder fundamental del Estado e indepen-
diente. Las matizaciones en este aspecto se desarrollan a lo largo

de nuestro trabajo.

El segundo aspecto propuesto hace referencia a la independencia
interna o del hombre juez, o independencia crganica subjetiva, como

asi también la habiamos denominado. Esta independencia la considera-

mos la mds importante,pues si falla, el blogue jurisdiccional queda-

ria seriamente resentido.




ces y Magistrados... independientes...!", y esta independencia,porser
la mds importante,es la que realmente nos interesa.Failando ésta, el

bloque jurisdiccional quedaria seriamente resentido.

Recordemos también que los principios esenciales que garantizan
la independencia del Juez forman parte de su estatuto. En concreto
nos referimos a la inamovilidad, las incompatibilidades y la responsa-
bilidad. Motivo pues mas que suficiente paratratarlos con absoluta
"independencia", (aungue no desconectados) y en apartados diferentes
cada uno de ellos. Nos cefiiremos aqui por tantc al tratamiento, com-
portamiento y actuacién de ese hombre, que es Juez © Magistrado, y que
en virtud de la constitucién posee la facultad (y legitimidad) de im-

partir y administrar Justicia entre los ciudadanos, y entre estos y

lcs poderes del Estado.

El Juez, sometiéndose a la Ley segln sabemos serd independiente.
Burén Barba (107)en el articulo anteriormente citado distingue como

conncemos, también entre la independencia del juicic y la independen-

cia de los que juzgan. Para é1 cuando el art. 117.1 habla de la inde-

endencia de Jueces Magistrados, evidentemente se refiere a ese tipo
p £

de independencia del juicio, al que todos los otros modos de predicar




independencia han de entenderse subordinados, pues es el que afec-
ta a los actos jurisdiccionales, a ias declaraciones de derechos pro-
aunciades por el juez unipersonal o a los votos emitidos por el Juez

Colegiado en cada caso para formar la decisidn de un Tribunal.
-

Cazorla, Ruiz-Rico y Bonachela, resumiendo el sentido de la "in-
dependencia del Juicio" mencionada por Burt.., indicaran que ésta,
"parte de considerar €l juicio como operacién mental y existe cuan-
do quien lo pronuncia realiza sus operaciones mentales en calma pa-
ra seguir las lineas de raciocinio 'sin verse forzado por extrafios
al margen de los esfuerzos suasorios licitos, pablicos y contrastados
de las partes legitimas'. Como tal tiene un sentido negativo consis-
tente en la posibilidad de rechazar 'toda instruccién clara o sola-
padamente conminatoria' y un sentido positivo en cuanto la inflexible
disposicién de sujetarse puntualmente a las leyes desemboca en 'la
libertad en el corazén del juez'. Una importante consecuencia de ello
es que "la independencia del Juez en el momento del juicio no tiene

mis asiento ni mas contenido que el compromiso interior con la Justi-

ciz. En este terreno toda llamada a altas instancias protectoras es

superflua o incluso contraproducente’ "(103

Burén en su trabajo continuard: "Este sentido de la independen-

cia o es un rasgo del caracter del juez o no es nada. Es el Juez mis-




mo el que tiene que resistir con entereza presiones extrafias ya sean

difusas ya determinadas y localizadas"{109).

Pero el arma del Juez, del Juez comprometido con la Justicia,
el Juez comproretido con si mismc, sera la Ley, de eso no hay duda.

Con la Ley como coraza el Juez resistirad cualquier presidn extrafia.

Pero el problema que se puede plantear, como ha sido anunciado
pcr la doctrina alemana, y que tan extraordinariamente recoge Serrano
Alberca (110), serd el conflicto que puede plantearse entre la fun-
cién de juzgar y el sometimiento a la Ley emanada del poder Legisla-
tivo. Actualmente, las cirunstancias han cambiado, la ley no

tiene caracter neutro, sino que responde a una determinada concepcidn

de la Sociedad y pretende una conformacién activa de la misma. El

Juez sometido a la Ley estard por tanto implicado en el proceso de
configuracién de la sociedad couforme a los esquemas partidistas que
le impone la Ley, de ahi que se mantenga que,'la historia del tercer
poder en los ultimos cincuenta afios se ha caracterizado por la lucha
por l~ independencia frente al legislador, que se manifiesta en la
libertad creciente en la interpretacién de la Ley y el Derecho a la
revision judicial de la Ley que concurre a hacer soportable la vin-
culacidén de los tribunales a la Ley en estos tiempos de profusidén le-

gislativa. Hoy no cabe..., concebir razonablemente la independencia




judicial y vinculacidn de los Tribunales a la Ley sin derecho a revi-

Sien judicial! {17

El dedo se pone en la llaga en cuanto a la posicidén constitucio-
nai del poder judicial, pero es un planteamiento que debe ser mati-
zado. Dejemos a Serrano Alberca que lc haga. Nos dira: "En realidad,
el principio de legalidad es:a concebido con-la finalidad de gue el Po

el Poder Le-

mo,la independencia
ey, sin gue en realidad
la aplicacion de la Ley
ta. si-biendsaes i

-on 'los principios de la Constitu-

ionalidad en suactuacion'y111bis).

Efectivamente, en un Estado de Derecho Democratico, la Ley es
expresién de la voluntad popular, de la voluntad soberana del pueblo,
luego entonces esta plenamente legitimada. Si el Juez se somete a

ella se legitima su actuacién a la vez que se garantiza su indepen-

dencia personal. Por otra parte, —1ineas arriba se ha visto (12 )-,

la ley se ha considerado en sentido lato, que permite actuar al Juez
con cierta discrecionalidad, por supuesto dentro de los valores inhe-

rer.tes al Estado de Derecho, y de acuerdo con los principios y limi-




tes que la propia Constitucién establece y permite. Una actuacién ju-
dicial fuera de este marco de discrecionalidad quedaria inmediatamen-
te deslepitimada. bviamnente actuar de esta manera no seria ejer-
cer la independencia, sino la separacién juridica, politica y social
activa. Las consecuencias en estos ordenes son fécilmente imagina-

bles. (13)

El segundc sentido de la independencia destacado por Burén Barba
hacia referencia a la independencia de los que juzgan, apuntando en
este aspecto al estatuto oficial y personal de los Jueces y Magistra-
dos, que como sabemos nos remite entre otros, a e€ss serie de princi-

pios esenciales que garantizan la independencia del juez como son,

la inamovilidad, las incompatibilidades y restricciones y la respon-

sabilidad que por su importancia determinamos tratarlos especifica-

mente en otro lugar.

Sin embargo, a decir de Burédn,ese estatuto oficial y personal,
incluye -o debe incluir- otras dimensiones de las garantias de inde-
pendencia absolutamente fundamentales, pero que con frecuencia se ol-
vidan. Pues bien, este sentido -nos dird- incluye entre otros aspec-
tecs lo que podria llamarse '"base econdémica o sistema legal de retri-
bucién", trasladindose por tanto el centro de gravedad desde el acto

judicial al campo en qgue el juez se afirma y se mueve,Lz independen-




cia en este sentido, concluira, equivale a posicién segura. Evidente-
mente para Buron, la importancia del Estatuto juridico del Juez y ma-
gistrado como presupuesto necesario o meramente conveniente de la li-
bertad del juicio, no ofrece dudas. No hay juicio sin autonomia

juzgador.

Estas otras dimensiones de las garantias de independencia del
hombre juez han sido destacadas por Cazorla, Ruiz-Rico y Ponachela

de manera singular. Distinguen:

A) Independencia econdmica.

B) Independencia selectiva

En el primer caso se¢ refieren a las retribuciones como garantia

de independencia. El1 tema parz ellos es verdaderamente clave {(114).
Citanconos aRodriguez Aguilera indicaran: "la independencia econdmica
puede estimarse como un derecho fundamental de Jueces y Magistrados,
medic indispensable o estimulante de los demds aspectos de la inde-
pendencia, de su personalidad y de su funcién contriouye, sin duda,
a la méas adecuada seleccién, ya que los estimulos econdémicos son el
medio mas poderoso de atraccién (...) la independencia econémica noc
debe estimarse tan solo como un derecho del Juez, sino como una exi-
gencia social para la més adecuada realizacién del Derecho, como un

derecho del ciudadano para la mejor garantia de sus libertades y de




su seguridad juridica. El ciudadano necesita, y dehe exigir, que una
funcién de importancia tan decisiva para su desarrollo humano y S0O-
cial, sea realizada por 1o mas escogido, humana ¥ profesionalmente

de los juristas del pais" {115).

Por su parte. Burcn y Martinez Emperador presentan la suficien-
cia econdmica como garantia de independencia . Para el primero, este
sentido de independencia (que se traduce al alemédn con la palabra
"selbststandigkeit") o base econémica, opera como estimulo para el
reclutamiento de los méas capaces, aunque nunca debera confundirse con
una idea del "juez opulento! més alla de toda tentacidn codiciosa.

Si la estrechez puede ser mala consejera -pensara- la riqueza tampo-

co estd exenta de riesgos. Razonard que "por el solo hechc de gezar

de una posicién patrimonial sobresaliente se ingresara, quiérase o
no, en esa red de alianzas Qe se haya en la base de todo sistema de
dominacién. Un cierto grado de austeridad {concluira), no le sienta

mal a le justicia™ (115).

Al margen de los efectos que puede producir un deficiente ré-
gimen retributiveo, pero derntro del orden econémico, la Ccnstitucidn
nada dice al respecto., Ni el articulo 103.3 que con caracter gencral
trata del Estatuto del funcionariado oublico estatal, ni el 122, que

especificamente considera al funcionariado de la Administracidn de




Sabemos que el parrafo 1?2 de este articulo remite

, repulacién del " forum internum” del Juez y que el

parrafo 2¢ no dispone que entre las funciones pasicas del C.G.P.J.
encuentren estas de orcen retributivo.Sin embargo, segin el arti-

3 de la Ley Orgaénica 1/1980 del C€.G.P.J. aungue con

iniciativa, propuesta...(¢y en otro caso?)... informe,

te 6rgano posee facultades en cuanto al régimen retributivo de Jue-
ces v Magistrados (113) lo que ya es algo, - a pesar de la ambiguedad
con gue se aborda el citado articulo 3-, siempre y cuando tengamos
en cuenta, gue la vigente (en lo que lo es) L.0.P.J., de 1985, en su
108 (sustitutorio del 3 de la L.0.C.G.P.J.), queda eliminada es-

ta competencia, de "informar" (antes tenia incluso iniciativa y pro-
puesta) los anteproyectos de leyes y disposiciones generales en rela-
ién con el régimen retributivo de Jueces y Magistrados. Para mas in-

{dentro

a la dignidad de la funcidn jurisdiccional".
el legislador, como

guien no hace la cosa, dispondra que "el estad garantiza esta moda-

lidad de independencia', y podemos pregunitarle gque ;como?, jreunién-

poderes del mismo pa determinar las retribucicnes

Magistrades?. Mejor rnd sra valido decir dircectamente




lado, la

juego de pa-

jurisdicecional, con lo cual

econdmica" igualmente se

lados pcr edad?. Creemos que ndé. En pri-
y en segundo lugar porque el siguiente

d~ retribu-

P
tiempo de prazsentacién de servi-

1a responsabilidad del cargo y el puesto

que desaparecera al llegar a la jubilacién.

exclusiva dedicacién, categoria, tiempo de

La diferencia




bién garantizard un régimen de Seguridad Social que proteja a los

Jueces y Magistrados y a sus familiares durante el Servicio activo

v

y la jubilacion'.

A la luz de todo ello, no queda mas remedio que pensar que al
Ejecutivo le cuesta mucho trabajo ceder parcelas de control sobre el
oy Judicial. La situacién de agravio, frente al Legislativo y Eje-
cutivo que pueden autodeterminar las ret-ibuciones de su personal
(funcionario o nc), es -creemes-, bastante manifiesta. El Poder Judi-
a pesar de su o6rgano de Goblerno, a pesar de su auténtico ca-
Poder, estara pendiente (sometido) de lo que dicte en esta
Ejecutivo, apoyado por supuesto por el Legislativo. Més
v con caracter general volveremos al tema posteriormen-

al tratar el poder presupuestario del C.G.P.J., poniéndose de ma-

nifiesto una vez mas, la situacidn de dependencia de nuestro poder

poderes del Estado,

En cuanto a la independencia selectiva (respecto a cuyos deba-
tes, igualmente tendremos ocasién de pronunciarnos en el capitulo fi-
nal de esta tesis), sabide es que scn tres las formas de reclutamien-
to del personal jurisdiccional: la eleccién popular, la designacién
por la propia Magistratura a través de su autogobierno y el nombra-

miento por parte del Gobierno, ern base a unos mecanismos previamente




estipulados al efecto.

No se trata en estos momentos de analizar uno por uno cada sis-
tema expuestc sino fijarnosen aquel que ha existido o predominado en

el sistema espafiol.

Martinez-Calcerada ha escrito que, '"si se quiere contar con una
Magistratura imparcial en la que el principio de independencia obten-
ga los méaximos resultados, ha de mimarse el cauce proveedor de sus
titulares. Surge aqui el manido problema de dilucidar cuél es el sis-
tema mas adecuado para ingresar en la carrera Judicial, que en toda
disciplina especialmente, ha provocado numerosos estudios "ad hoc"

(105 )

Efectivamente, en la mente de gran nimero de autores ha residido
la idea de considerar que no habia independencia de los Tribunales
"mientras el Cuerpo de Jueces y Magistrados dependan de un Centro ad-
ministrativo y éste sea regido por un miembro del Ministerio, esto

es,del Poder Ejecutivo" (120).

Pero es que ademas, como expondra Joaquin Salvador Ruiz perez,

"Si se tiene en cuenta la importancia y las dificultades de la tarea

el Jjuez debe realizar, parece normal que la sociedad exija

en é1 numerosas cualidades de muy diversa naturaleza. Unas son de -




En suma, se hace necesario hallar la solucidn acertada que por
un ladc obvie el prcblema de dependencia y por otro capacite plena-
mente al Juez para desempefiar con las maximas garantias su funcién,
maxime teniendo en cuenta la complejidad, cada vez mayor y mas verti-

ginosa de la sociedad actual, a lo que no se sustrae el Derecho,De ahi,

como el propio Salvador Ruiz Perez expone, (172) haya de revisarse los sis

temas tradicionales para ajustarlos a las nuevas exigencias, de lec
que buen ejemplo es la preocupacién que se cbserva en el ambito inter-
nacional por encontrar una instrumentacién adecuada a tal fin. Como
ejemplos de esta inquietud, el Primer Congreso internacional de Ma-
gistrados (Roma, octubre de 1953): el Congreso del Instituto Inter-
nacional de Derecho de Expresién frances sobre la Organizacidén Judi-
cial (Montreal, Quebec y Otawa. Canada, septiembre de 1962); el Con-
greso de Derecho Procesal de México (Zacatecas, 1966); y el Primer
Congreso Internacionzl de Derecho Procesal celsbrado en Gante (Belgi-
ca, agosto, 1977). La exigstencia de un método eficaz capaz de asegu-
rar la seleccién de candidatos a partir de sus calificaciones perso-
nales y profesionales se considerara (como una conclusién), més im-

portante que el mismo sistema de nombramiento. (123).

Antes de detenernos en la regulacién actual del sistema de acce-




so a la Carrera judicial, conviene un incurso breve del tema en el
ya Derecho histérico nuestro. Sera de utilidad conocerlo. Pero refi-

ramos que aludiremos sélo a la cuestidn del acceso a la funcién ju-

risdiccional, no a la promocidén profesional de la carrera, lo cual

nos llevaria a precisar y analizar cuestiones que en este momento y
lugar se escapan a nues.ro trabajo. A este respecto remitimos a la
obra de Andrés Ibafiez y Movilla Alvarez "El Poder Judicial" (pag. 105

y ss), obra ya citada en paginas precedentes.

Pues bien, los articulos 84 y siguientes de la Ley Orgéanica de
1870 establecieron como via de acceso a la funcion judicial el proce-
dimiento conocido como oposicién, que ha mantenido su vigencia ""con
la parcial atenuacién que puede suponer un restringido régimen de
concurso entre juristas con determinadas condiciones, para cubrir
ciertas plazas del Tribunal supremo (art. 133 y ss) y la circunstan-
rialmente representada en su dia por la implantacién del que desde

entonces se conoce como ''cuarto turno' (124).

Efectivamente, la Lev Adicional de 14 de octubre de 1882, arti-
culos 40 y ss., concedia al Gobierno la facultad de designar discre-
cionalmente una de cada cuatro de determinadas vacantes en ciertos
organismos jurisdiccionales con abogados, quebrandose de esta forma
la linea genera) de ingreso en la judicatura por posicidn. Posterior

mente el Decreto de 30 de marzo de 1,915 suprimié los




turnos de ingreso en la Carrera Judicial que no fueran los

de oposicidén o ascenso por antiguedad dentro de la carrera, con la
excepcion del nombramiento de Magistrados del Tribunal Supremo, razo-
nando la salvedad en el preémbulo diciendo que -escribird Alvarez
Gendin-,"'como tiene a su cargo la formacién de la Jurisprudencia, las
libertad de eleccidn dentro de las leyes, debe ser omnimoda por el
Gobierno, que es quien podré exigir la mas estricta responsabilidad,

por el uso que haga de esta facultad" {(125).

El Real Decreto de 20 de Octubre de 1923 del Directoric Militar,
creador de la Junta organizadora del Poder Judicial, le confiaria a
la propia Magistratura su depuracién, reforma y régimen. gn este sen-
tido dispondria su articulo 32 que fuese la propia Junta quien hicie-
se las propuestas unipersonales para nombramientos, ascensos, etc,
desde la categoria de Jueces de entrada a la de Presidente de Sala,

inclusive del Tribunal Supremo.

Otro Real Decreto, este de 14 de marzo de 1924, concederia al
Ejecutivo (art. 79%), la facultad de designar magistrados de proceden-
cia administrativa para la Sala III (de lo Contencioso-administrati-

vo) del Tribunal Supremo, incluidos catedraticos de Derecho.

En 1926 (Reales Decreius de 21 de junio, del consejo Judicial
y del Estatuto Fiscal) ce volveria a conferir al Ministro de Gracia

y Justicia las facultades que se delegaron a la Junta organizadora




del Poder Judicial.

Ya en el Régimen franquista la Ley de 18 de diciembre de 1950
{art, 1,2 y 23 y ss.) y el Reglamento de 2 de noviembre de 1945, mo-
dificado por los Decretos de 1 de mayo de 1952 y 12 de Junio de 1953,
dividiria en 2 tiempos el acceso a la Carrera judicial: El1 primero
de oposiciones para ingresar en la Escuela Judicial; el segundo, de
permanencia en dicha Escuela, durante tres semestres, reducidos a dos
meses, tres en caso de necesidad, para la realizacidn de estudios ju-
ridicos. Una vez finalizados estos, los estudiantes se adscribian a
un Juzgado o Audiencia bajo la vigilancia del Juez o Presidente para

‘a realizacién de practicas.

Por otro lade, segin el art. 12 de la Ley de 8B de febrero de
1952 (texto refundido de la Ley de 22 de junio de 1884 y la de 17 de
julio de 1945) se incorporaran 1 cada una de las Salas Tercera ¥y
Cuarta del Tribunal Supremo, integradas por siete magistrados cada una,
tres de procedencia administrativa, entre catedraticos de Derecho con
15 afios de servicio; mayores del Cuerpo de Oficiales del Consejo de

Estado, decano y mayores del Cuerpo de Abogados del Estado; mayores

del Cuerpo Técnico del Ministerio de Justicia; oficiales de Cortes;

efes supericres de Administracidén: Auditores del Cuerpo Juridico

del Ejército, Armada y Aire, con el grado de general y los Jefes

superiores de Administracién, con titulos de licenciado en Devecho

aros de servicios, dos de ellos en esta categoria. Por De-




creto-Ley de 22 de abril de 1955 se aumentaran a diez el namero de
Magistrados de cada una de dichas Salas, siendo la proporcién, 6

de procedencia judicial y 4 administrativa.

El Reglamento orgédnico de la Carrera Judicial de 4 de febrero
de 1956 sera de suma importancia en cuanto al acceso y promocién en
la Carrera jurdicial, pero su complejidad llevaria a detenernos_dema-'
siado en el mismo. Distribuye turnos de ascenso, declara los docu-
mentos formales (por ende el 6rgano) de nombramiento {Orden Ministe-

rial y Decretc), nombramientos por oposicion y designacién, vacantes

etc. (126).

Resumen de todo ello es que en el sistema espafiol, partiendo de
la L.0.P.J. de 1870 se optd claramente por un nombramiento gubernati-
vo, aceptédndose en el periodo franquista, como escribira Cano Bueso,
hasta llegar a una "absoluta discrecionalidaden determinados cargos
y niveles -justamente aguellos que tenian encomendadas importantes
funciones administrativas y de control- y scnetido a algunos condi-

cionamientos en otros'" (127).

La oposicién (el sistema de oposiciones como medio de acceso a

la Judicatura), siempre ha estado presente en nuestro Derecho desde

1870 (e incluso se la ha utilizado para ennascarar la designacién gu-




‘bernativa (128)) aunque verdaderamente, a pesar de su estabilidad y
dilatada existencia nunca ha calido totalmente poniéndose siempre en

cuestién, pero sin un rechazo frontal. Becefia, por ejemplo, escribi-

ria en 1928 "Se defiende (la oposicién)... por una cualidad negati-

va... vive... no por virtudes propias, sino a expensas de los defec-
tos de otros sistemas que se han ensayado para el mismo objetivo"

(129).

Para Amendo dec Miguel se trata de un sistema "limpio ¥y objetivo,
perfectible pero insustituible" (130). Mas recientemente J. Salvador
Ruiz Perez, precisamente Director de la Escuela Judicial escribira:
"no constituye el sistema ideal , porque las pruebas se convierten en
meros ejercicios memoristicos; y la facilidad de dicecidn, la retenti-
va y no en pequefila medida ¢l azar, juegan un papel mas que importan-
te, a veces decisivo, en su resultado. S5in embargo, con propésitos
de objetivided y para evitar la arbitrariedad que puede producirse
en los nombramientos realizados directamente desde las Camaras legis-
lativas o desde el Ejecutivo y para garantizar la neutralidad de las

decisiones, se advierte como preferible el sistema de oposicién"

1331y,

No es muy aicntadora la cuestién. Aceptar conscientemente un

sistema imperfecto por carencia de otro mejor, cuando es compartido




que la eficacia y garantia que pueda ofrecer un buen servicio juris-
diccional, descansa en gran medida en los mecanismos instrumentales

para la formacién, seleccidn y nombramiento de los Jueces.

Ciertamente, encontrar un sistema si no perfecto, al menos 1lo

mas adecuado posible,es tarea casi imposible.Siempre tendra fisuras

Y posandonos en el momento actual y sistema que rige (las prue-

bas de actitud), ;Que encontramos en particular?.

indicararn Cazorla, Ruiz-Rico v B -hela, Yel principiode
idad que contempla el articulo 103.3 (y el 23.2) de la
elemento decisorio a la ho de acceder a la funcidn

perfectamente relevante en este particular" (133).

Obviamente, como indicard Rodriguez Aguilera (124),los requisi-

tos exigidos deberan ser los mismos para todos los espaficles, reflejo
por supuesto del principio de igualdad de oportunidades. Plantea no
obstante si ese requisito esencial (desde el punto de vista técnico)
parael ingreso en la carrera Judicial, cual es el de ser licenciado
en Derecho (por otro lado obvio),no lesiona la independencia pues su
extraccidén mayoritaria dada la estructura politico-social de nuestro
pais, se hard de entre los miembros d= determinada clase social (la

pequefia y alta burguesia; dado su potencial econdmico. Por supuestc




este planteamiento abre cauces para una posterior investigacién so-
cioldgica que en su momento (no ahora) podria realizarse.No obstante
las consecuencias sobre el principio de independencia estarian por
ver, en todc caso, de afectar este factor social, se haria mas que
sobre el principio de independencia, sobre el de imparcialidad. pero
esto, no se olvide, son suposiciones que habria que demostrar con ri-

gor.

Pero volviendo a l= actualidad, la nueva L.O.P.J. diversifica
el modo de acceso a la carrera judicial, que puede realizarse, a) me-
diante el tradicional sistema de "oposicién libre" (art. 301) entre
espafiocles, mayores de edad, licenciados de Derecho (art. 302.1) y de
acuerdsc con las normas, ejercicios y programas aprobados por el Mi-
nisterio de Justicia, ofdos el C.G.P.J. y el Centro de Estudios Judi-
ciales (art. 301),b) mediante concurso de méritos para lo que se pre-

vé que una tercera parte de las plazas vacantes en la categoria de

Juez se cubra meritoriamente por "juristas de reconocida competencia"

(art. 301.2) lo que igualmente se establece para el acceso directo
a determinadas plazas de Magistrado del tribunal supremo o de Magis-

trado (art. 301.6).

A este respecto, el articule 311.1 dispondra que de cada cuatro
vacantes quz se produzcan en la categoria de Magistrados, una se cu-

brirad por concurso entre juristas de reconocida competencia y con mas




de diez afios de ejercicio profesional.

En la Sala de lo Civil y Fenal de los Tribunales superiores de
Justicia de las Comunidades Autdénomas, una de cada tres plazas se cu-

brird con un jurista de reconocido prestigio con mas de diez afios de

ejercicio en dicha comunidad (art. 330.3). Finalmente, el articulo

343 dispondrd que, de cada cinco plazas de magistrados del Tribunal
Supremo una se proveerd entre Abogados y otros juristas de reconocida

competencia.

Todos los que superen las pruebas selectivas o el concurso se-
guirdn un curso en el centro de Estudios Judiciales y realizaran

-

practicas en un érgano judicial (art. 307.1).

La L.0.P.J. no descubre nada, retorna, con las matizaciones 16-
gicas de la nueva regulacidn que delPoder Judicial realiza la propia
ley,a los conocidos tercer y cuarto turnos previstos en la de 1870.
Hemos referido al inicio de este punto que tendremos ovasién de pro-
nunciarnos sobre el mismo en el capitulo final de la tesis. No obs-
“ante ello, un breve repaso doctrinal por un lado y por las discu-
siones parlamentarias por otro no vendrian mal como soporte a esos

debates Gltimos propuestos.




Brn 2l punto VIT de 'la Exposicién de Motives de ja LU Bpla de
1085 se justifica esta innovacién argumentando que,'los clasicos me=-
canismos de seleccidon de personal judicial no permiten que la socie-
dad espafiola se dote de Jueces y magistrades en namero suficiente'
por tanto, ''es obligado, pues, recurrir a mecanismos complementarios"
no olvidando que el sistema basico de ingreso en la carrera judicial
sigue siendo el de oposicidén libre =ntre licenciados en Derecho,de-
jando abierta la posibilidad de perfeccién del mismo al permanecer
pendiente la regulacién concreta del mecanismo de ia oposicidn y de

las ensefianzas a impartir en el Centro de Estudios Judiciales.

Recordemos no obhstarte que el vigente Reglamento del Centro de
Estudios Judiciales (aprobado por Real Decreco 1924/1986 de 29 de
agosto), en sus articulos 32 y SS. concretara tanto las caracte-
risticas de la oposicidén para el ingreso en la Carrera Judicial como
la fijacion de las ensefianzas y cursos de formacién que se imparti-

2n en dicho Centro.

Pues bien, el mecanismo complementario ya sabemos cual es: el
concurso de méritos (por otro lado, tamhién contemplado en el Regla-
mento del Centro art. 35), entre juristas de reconocido prestigio, lo

cual permitirad -dira la exposicidén de motivos- "en primer lugar, ha-

cer frente a las necesidades ¥ cubrir las vacantes que de otra forma




no podrian serlo; en segundo término incorporar a funcién tan rele-
vante como la judicial a guienes, en otros campos juridicos han de-
mostrado estar en condiciones de ofrecer capacidad y competencia

acreditadas; por Gitimo, lograr entre la carrera judicial y el resto

del universo juridico la dsmosis que, a buen seguro, se dara cuando

se integren en la judicatura quienes, por haber ejercido el Derecho
en otros sectores, aportaran perspectivas diferentes e incorporaran
distintas sensibilidades a un ejercicio gue se caracteriza por la ri-
queza conceptual y la diversidad de enfoques... No se hace con ello,
en definitiva, otra cosa que incorporar a nuestro sistema de selec-
cidn mecanismos experimentados con éxito de antiguo no solo en varios
paises, sino, incluse, entre nosotros mismos, y precisamente en el

tribunal Supremo’

Cubrir vacantes (, « imposibilidad de hacerlo con el sistema de
simple oposicidén) y propiciar un enriquecimiento del medio judicial
a través de las experiencias adquiridas en otras areas del complejo
mundo del Derecho por .21 incorporacidn de esos prestigiosos juristas

parecen ser las -~zones de esta innovacidn.

Aungue no cabe duda jue esta regulacién mejora la precedente,
como sefialan andrés lLbafiez y Movilla {i35), no es significativa del
paso a un modo distinto de concebir el papel de' ‘uez y su funcidn,

ni tampoco parece poner las bases para conseguirlo.




Por otro lado, sefialan ios mismos autores, 'no de i

tivamente significativce que la incorporacion de juristas se
fendido fundameritalmente como instrumento de ruptura del corporati-
vismo judicial, cuendo al mismo tiempo permanecen inc6lumes los meca-

nismos de integracién paleocorporativa, implicitos en €l esquema or-

génico de la carrera' {136).

¥ contindan, "la cuestidn tal y como ha sido planteada, es decir
'jueces-juec3s’' Versus 'jueces-juricstas tiene todas las caracteris-
icas de un pseudoproblema. Mientras los cerrados partidarios del
priier término .rrian un tupido velo sobre las miserias de la oposi=

rcién; los que lo eran del segundo la veces con actitudes no =xentas

de otra suerte de ccrporativismo, como se ha dicho) escamoteaban tam-

bién 1 dato iu.. —ontal de jue es algo mas que el bagage empirice
de curso habitual en el 'merca’~ forense' lo que necesita la Justi-

cia de este pais para estar a la altura de la demanda social" (137)

A todo esto, repetimeos, volveremos osteriormente. Ahora qued .
1 : &
por preguntarnos por, ,qué se decia al respecto en las Camaras Legis-

lativas®

Hubc poelémica, y ardua por cierte, entre partidarics

otro sistema, enfatizada por Ruiz Gallarcon.




Para el Ministro de Justicia se daran razones mas que sobradas
para preveer este sistema: precaria situacidén de la plantilla judi-
cial, (que nos pone a la cola de europa en la proporcién juez-habi-
tante j{ 13%), con las consecuencias de acumulacién de asuntos que ellc
provoca; incapacidad del sistema de oposicidn para paliar este pro-
blema, etc. {139). Igualmente precisard que el sistema de méritos se
introduce junto al basico sistema de la oposicién, ensayado con éxi-
+o en la Francia de Giscard, y que viene siendo utilizado con no me-
noe merecimiento desde la Ley organica de 1870.

Acemas,se avala (dira), por el inforne tavorable de la Jurita de Decano:
de los Colegios de Abogados de Espafiay recuerda, entendemos celo me-
dida "preventiva" ante la situacidén que la nueva medida iba a desen-
cadenar ), como el C.G.P.J. cuando tuvo que informar el prcyecto de Ley

reanica del Poder Judicial que fue remitido a dicha Camara durante
- 1a lepislaturs anterior, en la época del gobierno anterior. emitic
“ un informe favorable a dicho sistema. ( 140.

N Como colofén a este punto, el Ministro destacarad como este sis-

tew. de seleccién de Jueces,por un lade,ofrece mas garentias que las

contenidas en el Reglamentc aprobado por el C.G.P.J. sobre Jueces ds

provisién temporal, y por otro, el efecto positivo (enriquecedor) gqu

sroducirad en la Justicia al nutrirse con esa plural formacidn de jue-
t I

os precedentes de distintos ambitos del Der “ho (Universidad, fun-
E ’




-iones publicas -cita al secretariado-, abogacia, etc) (141).

Reca Junyent compartird y aceptard esta nueva "buena via", pero
pide que se deje en manos del propio Poder Judicial la seleccidén, or-
sanizacién y determinacion del acceso 4] mismo, porque '"no tiene sen-
tido que se establezcan unas normas tipicas de acceso al Poder Judi-
cial a través del propio Poder Judicial y unas atipicas para ingresos
en este Puder Judicial por una via distinta...quien debe decidir los me
ritos,... las circunstancias... (y) las vias de acceso, €S el propio

Poder Judicial" (142},

Sotillo Marti serd quien conteste a Roca explicéndole la identi-
dad de titu:acisdn, Tribunal y Curso de especializacién a seguir en
ambas vias, limitandose la participacidén del Gobierno en dichos sis-

temas, a la representacién de un miembro de dicho Tribunal (1473).

Pero serd Ruiz Gallarddn quien enfatizard el tema. Comenzara
(como conocemos 2n la doctrina) diciendo nc< ser absoluta y cerrada-
mente partidario del sistema de oposicién, aunque dentro de todos los
sistemas de seleccidén puede considerarse el mencs malo. Su lucha se
dirige contra la duplicidad de sistemas, por razones eminentemente
practicas. Un resumen de su intervencién podria concretarse en su Ou-

servacidn de que en primer lugar se abre el camino de la seleccibn

5 juristas, ni siiuiera abogados en ejercicio, por lo que cabe pre-




guntarnos quien va a ser el '"joven insensato que se enfrente con la
ardua tarea de preparar un programa de oposicicnes, y rendir tributo
4 un Tribunal si con ser profesor, ayudante, estar en un despacho,
o cumplir o*tros requisitos durante seis afios se adquiere el mérito
suficiente para acceder a la carrera Judiciai'. En segundo lugar,
manteniendo ambas vias se divide la carrera entre los que han accedi-
do via oposicion y los que 1o han hecho por concurso.flgo malo para lz
sociedad y desde luego, para el justificable. En tercer lugar recuer-
da el pésimo resultado que ha dado la introduccidén del cuarto turr>
en la historia judicial espafiola, que hubo de erradicarlo en 1915.
£1 mantenimiento de este sist~ma en el caso de Magistrados del Tribu-
nal supremo 2s cosa bien distinta, pues no es lo mismo entrar por el
final de la carrera que por el principio. En cuarto lugar prepunta por
quién se responsabiliza de los conocimientos de los meritorios, (los

olegios Profesionales?,;las universidades?, ;,ellos mismos?. En quin-

to lugar, recordando las palabras de un Juez, cuyo nombre silencia,

dird que "parece como si al proyecto le preocupara mas de introducir

el turno de juristas prestigiosos que de organizar la mejor szeleccidn

osible de jueces". En sexto lugar estima que el proolema de las pla-
J £
1

zas vacantes radica en la falta de estimulos para los aspirantes,

siendo el bajo sueldo uno de ellos (144)

Las contestaciones a estas posiciones seran parcic




Caler> indicard que no se ha entendido nada de lo que constituye uno
de los objetives de la reforma pues se confunde la persona que prepa-
ra la oposicién a e ~con la que habiéndola superado y pasado con
éxito por la Escueia Judicial se le inviste de la autoridad de Juez.
No le corresponde al C.G.P.J. declarar "ab initio", las materias,
cursos y disciplinas que tendrdn que aprender los opositores por ser
esta misi6n irrenunciable del Estado, pues al ser este responsable
politico ante la Sociedad, tiene que ser garante de que los jueces

van a tener otras condiciones aparte de las puramente memoristicas.

Ante las acusaciones de diferentes procedencias de que puede

ocasionar divisién en la judicatura, Granados Calero responderéa que

en el momento enque entran en la Escuela Judicial, todos los oposito-

res, procedan de donde procedan y del turno que procedan, no son mas
que opositores, y una vez en la carrera judicial, todos se eguiparan

{ 145);

En la Comisién del Congreso Ruiz Gallarddn sacaréd a la luz nue-
vaments el tema, uno de los temas -dird- "jue ha sido més criticado
socialmente, y por diversos medios de comunicacién" (146). Haciendo
hincapié en la real circunstancia de escasez de personal judicial,
entendera que es peor el remedio propuesto que la enfermedad, porgue

lo que subyace en la modificacién propuesta, es la intencionalidad




de que desaparezca la via de la oposicién, porque establecidas ambas

vias, a naaie se le ocurrira elegir la mas ardua, dificil, arriesgada

y aleatnria, en lugar de la més lenta, pero mas coémoda, facil y segu-

ra de acceder a la condicién de Juez o Magistrado (147 )4

Trias de Bes sefialara por su parte gue con iste capitulo se per-
mite el azceso sin las suficientes garantias (148). Barrero Lopez
contestando a ello utilizarad los conocidos argumentos para justificar
las medidas: escasez de funcionarios; enriquecimiento por el aporte
de ectas nueves incorporaciones, y la importante osmosis que se pro-
duce entre la carrera Judicial y el resto del mundo juridico. Pero
es iwportante en su defensa la referencia al hecho histérico de la
existencia de juristas de reconocid> prestigio como Magistrados del
Tribunal supremo, situacién incluso ratificada por una enmienda del

Grupo Popular (149

%n el Senados, el Ministro Ledesma en cuanto a la seleccibén de
Jueces; ae entrada. recordara el Derecho Comparado: en Estados Unidosy
Suiza, rige ia eleccidén popular, aungue no €n estado puro pues el
Presidente Americano designa u los Magistrados dcl Tribunal Supremo.
En el Reino Unido, los Jueces Superiores son nombrados por la Coro-

na a propuesta y con el refrendo del Gobierno a través dellLord Canci-

ller, los inferiores lo seran directamente por dicho Lord Canciiler.




Fn Francia exi‘ten dus vias de acceso a la Magistratura: una

principal o directa. Otra secundaria o colateral.

F1l acceso directo a la Escuela Nacional de la Magistratura tiene
lygar de dos distintas formas: a) mediante oposicién, b) mediante
concurso entre abogados con tres afios de experiencia. Superado el
acceso, los aspirantes sufriran un periodo de aprendizaje de 28 meses
con titulo de Auditor de Justicia, y superado el mismo seran nombra-
dos Magistrados por el Ministro de Justicia, previa consulta no vin-

culante al Consejo Superior de la Magistratura.

E1l acceso colatzral igualmente puede ser de dos tipos; a) defi-

nitivo, que se reserva a clertas categorias profesionales de abogados

profesores o funcionarios con una formacién juridica, y ©) temporal,

en favor de ciertos funcionarios y licenciados en derecho con deter-
minados afios de ejercicio profesional, debiendo rebasar posterior-
mente un curso de tres meses en la Escuela Nacional de la Magistra-

tira. (150 ).

En la Alemania federal!, como ejemplo, baste citar que los profe-
sores ordinarios de universidad en materia juridica, estan automati-
camente habilitadcs para desempefar funciones jurisdiccionales {151),
1

este Derecho comparado, como conclusidn destacara el mi-




nistro que el sistema propuesto tiene bastantes ventajas: Primero,
enriquecimiento de la Justicia, segundo, facilitaciin y enriguecedora
comunicacidn entre instituciones (Magistratura, !miversidad, Aboga-

cfa, ete). Tercero, apertura socioldgica del mundo judicial a los

nuevos valores y a las concepciones distintas procedentes de otros

roles sociales, y cuartc (que presentara como muy importante para los
socialistas), eliminacién de la desigualdad en que se ven situados
quienes estando vocados o capacitados para el ejercicio de las fun-
ciones jurisdiccionales no han tenido la posibilidad econdmica de

permanecer uno o varios afios pendientes de una oposicidn.

Finalmente remackarad las ventajas con la objetividad del concur-
so (que ya conocemos), que se materializa siendo el mismo Tribunal el
gue intervenga tanto para las oposiciones como para el concurso, ¥y

la especializacién en el Centro de Estudios Judiciales. (152 )

Continuar con las discuaiones,contestaciones, réplicas, etc. no
seria sino repetir los mismos argumentos que ya conocemos. Incluso
si hemos traido 13 intervencién del Ministrc en el Senado, alin a
riesgo de repetir argumentaciores,se justifica, en primer lugar, por
repaso que hizc al Derecho Comparado de expresa claricsd y utilidad
para llegar a alguna conclusién concreta, y en segundo lugar, porque

su conclusién, que traduce en ventajas, nc son sino la mera realidad




de la situacidn: Sacar a la Justicia de su aislamiento y dinamizarla
socialmente. Son temas que como (por cercera vez) hemos dicho, volve-
ran posteriormente al debate, nor ahora entendemos que con la nueva

medida de seleccién introducida, obviamente no se han solucionado to-

dos los problemas en este aspecto, pero que se ha dado un gran pa-

so, ello es algo evidente.

Ya por otro lado, el complemento de la independencia selectiva
-y en verdad no sbélo de ella, sino de todos los principios por la in-
terrelacién que existe entre los mismos- serd la inamovilidad, aque
estudiaremos inmediatamente, pero antes queremos hacer constar que
ny todos los principios referentes a esc "forum internun' del Juez
han sido agotados. Suele distinguirse por ejemplo "la independencia
moral del Juez" (153), que debe nacer dentro del Juez mismo, bastidn
fundamental para evitar toda posibilidad de dependencia o quiebra de

conducta integra.

También se destaca la independencia cultural, en el sentido -di-
rd Rodriguez Aguilera-, ''de que #1 juez debe renovar incesantemente
sus conocimientos, para apreciar ia realidad de su tiempo, para enri-
quecer 1a doctrina de sus meonsiderandos" y poder asi ayudar al més
adecuado desarrollo del Derecho. El juez se ve obligado a enfrentarse

con temas que inciden en lo politico, en lo histdérico, en 10 artisti-




co, en lo técnico en sus mas variados aspectos" (154). Ruiz Perez lo
ha dicho; "el juez ha de estar preparado intelectual y técnicamente
para hacer justicia" (15%). Realmente aqui estamos ante una exigencia,
pues se le pide al juez que constantemente renueve sus estudios sus

conocimientos para armonizarlos con la conctante evolucidn, ya no so-

lo juridica sino politics de la sociedad. Finalmente también se habla

de independencia social. En este caso también supone exigencia de co-
nocer el medio social y vivirlo, mantener un contacto estrechc con la
realidad social, con los problemas generacionales, filosoficosy po-
liticos que la sociedad desencadena, fdérmula precisa para mantener
la plena y total independencia frente a los intereses narticulares
de cualquier sector social (156). El Juez aislado respecto de la So-
ciedad de que forma parte, mal juez sera. Para Mosquera no hay dudas
de que el sistema judicial, es un sistema abierto, en el sentido de
que estd destinado a mantener relaciones con su entorno o ambiente
(157 ). Ahi estd la clave de una correcta Administracidén de Justicia
en un moderno Estado de Derecho, democratico y Social y de hecho, las
actuales inquietudes sobre la judicatura y por la propia judicatura
corren por estos lares. Mosquera, Viagas, Toharia, Salvador Ruiz Pe-
rez, etc,pcr citar algunos autores en nuestro entorno y Wyzanskiy
Treves desde fuera son claros ejemplos al respecto. Nosotros aporta-
remos nuestro relativo grano de arena con datos empiricos que en el

Gltimo capitulo se presentan.




11.2.4: LOS JUECES Y MAGISTRADOS INTEGRANTES DEL PODER JUDICIAL
SON INAMOVIBLES




Para Mortati, la inamovilidad asegura al Magistrado "la estabi-
lidad del cargc, la permanencia en el puesto, en ia sede,en las fun-
ciones: sutrayéndcle asi a todo traslado o cese que no sea volunta-
.io o dispuesto por motivos expresamente establecidos en el ordena-
miento judicial" (158). En este sentido la Constitucidén es expresa-
mente clara: "los Jueces y Magistrados no podran ser separados, Sus-

pendidos, trasladados ni jubilados, sino por alguna de las causas

y con las garantias previstas por 1a Ley" lart, 117.2) (159). Por

supuesto, y de pasada la inamovilidad nunca cerrard el derecho del
juez, en condiciones objetivas a la movilidad. Es decir, el derecho
del juez a ser trasladado, si 1o solicita, a la vacante que le co-

rresponde sin que sin razbn convincente se le impida.

la inamovilidad de Jueces y Magistrados surge
como una de las conquistas clasicas del constitucionalismo occiden-
tal como garantia de independencia frente al £jecutivo. Para Alvarez
Conde (160),su primera aparicién suele situarse en el "Act of Settleg
ment" de 1700, Posteriormente,la Constitucién francesa de 1791 lo
recogera y a partir de la constitucién gaditana de 1812 se ira repi-
tiendo a lo largo de nuestro constitucionalismo, hasta plasr.arse en

la vensrable ley Orgénica de 1870, aungue lo hace dejando un resqui-




cio por el que el Ejecutivc podia plantear el traslado forzoso por
motivos faciles de exponer pues el art. 235 de dicha ley disponia nue,
M Los Jueces de Tribunales de partido y Magistrados de audiencia po-

dran ser traslesdados... 2?2, cuando la Sala de Gobierno,.. lo propon-

ga con fundado motivo... y 3?2, cuando circunstancias de otra cle=_,

o consideraciones de orden piublico muy calificadas exigierer. la tras-

lacidn'.

No hay que decir gque escs motivos tan genéticos se prestaban fa-
cilmente a una utilizacién mas que discrecional por part~ del gobier-

no (161},

Consciente de estas situaciones, la Constitucién y sus leyes de
desarrollo reforzaran la independencia del Juez (162) al excluirse
toda posible intervencién del Ejecutivo en la movilidad del Juez, es
decir, en relacién con los hechos o causas que pueden dar origen a

la separacidn,

Nuestro texto constitucional precisa de tres articulos diferen-
tes para concretar la inamovilidad para luego remitir a la legisla-
cidén de desarrollo su res concreta., Asi, el articulo 117.1
declara la inamovilidad de Jueces: "La justicia emana del pueblo y

se administra en nombre del Rey pcr Jueces y Magistrados integrantes




del pouder Judicial, independientes, inamovibles..."

El siguiente parrafo cc reta el contenido: "Los Jueces y Magis-

trados no podran ser separados, suspendidos, trasladadecs ni jubilados

sino por alguna de !as causas y con las garantias previstas en la Ley"

Finalmente, el articulo 122.2 remite a la Ley orgéanica el desa-
rrolic vy repgulacién del Estatuto juridico de Jueces y Magistrados a
la vez que impide todo atentado al mismo al disponer entre las fun-

4el C.G.P.J. controlar el régimen estatutario de aquellos.

Quizéds hubiera sido mas conveniente una redaccidn méas cdirecta
y englobadora del tema como lo hace el art. 107 de la Constitucidn
Ttaliana de 1947: "Los magistrados seran inamovibles. No podran ser
dispensados o suspendidos del servicio ni destinados a otra residen-
ciz ¢ a desempefiar otras funciones sino mediante decision del Conse-
jo Superior de la Magistratura o por motivos y con las garantias de
defensa establecidas por el ordenamiento judicial o con el consenti-
miento de los interesados". (Aunque por contra, el Ministro de Justi-
cia estd autorizado para ejercer la accion disciplinaria) (163).
la dercrada L.0.C.G.P.J. disponia en concreto

tenia conpetencia decisoria en la seleccidn, prcvi-




sién de destinos, ascensos, situaciones administrativas ¥y régimen
disciplinario de Jueces y Magistrados. Se tratabz, como se dijo en
los debates pariamentarios,''de que el Consejo General del Poder Ju-

dicial venga a sumir tcdas las competencias que tradicionalmente

tenfa en relacidn con la Administracidn de Justicia, la Administra

del Estado, el Ministerio de Justicia., .. tigal,

ta actual L.O.P.J., en los articulos 378 y ss. amplia la inamo-

vilidau a los cargos temporales, durante -] tiempc que dure el mismo,

y,estarism. Ley,despue= de consagrar el pr’ cipio
con caracter general en su art. 1 (repeticién literal del 117.1 de
la C.E.), dedicara el capitulo I (De la inamovilidad de los Jueces
y Magistrados), uel Titulo II (De la Independencia Judicicl), del

Libro IV (De los Jueces y Magi ados), articulos 378 y ss.

En el parrafo 12 del art. 378 puede leerse: "Gozardan de inamo-
vilidad los Jueces y Magistrados nue desempefian Cargos judiciales".
Y en el péarrafo si

durants

Cabe destacar que en general, correspondersa




todos aquellos acuerdos que puedan afectar a la inamovi-

adn asi, s$6lo podran tomarse por alguno de lcs mctoivos

las causas de pérdida de la

in profesional gque se resumen a: Renuncia, pérdida de la na-
dad espanola, sancién disciplinaria; condena; incapacidad ¥y

ién. En el a~.. 383, los supuestos de suspension (por dictar-

to de prisiin de libertad bajo fianza o de procedimiento, Si

=ta expediente disciplinario o de incapacidad etc).

La jubilacion se contemplara en el art. 385, que tendra lugar
por. el por incapacidad permanente para el ejercicio de sus fun-

poner

PO

CLCnes

watibilidad en el

‘orzoso presenta una doble faceta, a) en caso de

stibilidad. En este supuesto, el art. 394 distingue entre una

mbramiento, en cuyo caso este quedara sin

v una incompatibilidad sobrevenida, en cuyo caso resolvera

.P.J.,b) por sancidn administrativa. En este supuesto hay gue

/

en relacién los art. 417 (de las faltas sraves), 420 {(las san-

a el traslado

a imponer, er cuyo n? 1 letra e) se
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yProsc) oy el 421, 48 que dispone la competencia en este casc del

cinalmente es de destacar las garantias que la propia ley esta-
blece en tales procedimientos. El art, 388 dispondra:
"Los procedinientos de separacidn, traslado, jubilacién por in-
capacidad permanente y renabilitacidn se formaran con audiencia
del interesado e informe del Ministerio Fiscal y de la Sala de
Gobierno respectiva, sin perjuicio de las demés justificacio-
nes gque procedan, y Sse resolveran por el Consejo General del

Poder Judicial'.

Siempre por supuesto, siguiendo lo establecido por la propia Ley
Orgénica, lo que se traduce, no ya solo en un principio de protec=
cién juridica para los propios Jueces y Magistrados sino atn més, en
un principio de seguridad juridica para el ciudadano {165 ).  Fn  cor-
clusién, el principio de inamovilidad puede entenderse como una de
las garantias de la Independencia, que tratan de configurar al Poder

Judicial, como unc de los tres fundamentales Poderces del Estado.

Para ello, el principio de inamovilidad tiene un papel prepon-

derante ues a través del mismo se trata de eliminar la dependencia
» P




ejercida sobre la judicatura por los restantes boderes. Lz garantia
de la inamovilidad hace referencia a los hechos o causas que pueden
dar origen a la separacion, suspensidn; traslado y jubilacién de Jue-
ces y Magistrados, pero fundamentalmente hay que hacer ceferencia al

6rgano competente,el procedimiento y los recursos al efecto.

En la derogada Latnp de 1£70 se establecia como 6rgano

competente para la destitucién de los funcionarios judiciales, el

Consejo de Ministros mediante Decreto refrendado por el Ministro -
de Gracia y Justicia, previa consulta al Consejo de Estado, estable-
ciendose un procedimiento con audiencia al interesado y del Fiscal.
En 952 (Ley de 20 de diciembre) este sistema se nodificé dando in-
tervencién a la Sala de gobierno del Tribunal Supremo para apreciar
en conciencia, y con plenea libertad de criterio, cuanto resulte de

\

expediente (166).

actual L.0.P.J,consdente de laimportancia de este prineipio ¥y
de su significacién juridica, regula detenidamente, {después de de-
clarar solemnemente dicho principio en el art. 1) como dispone el
art, 122.2 ge la C.E.. en los articulo 378 y ss.,el contenido mate-
rial del principio de inamovilidad, en cuyo procedimiento tendra ple-
na y exclusiva capacidad decisoria el C.G.P.J., siguiendose lo dis-

en la propia normativa orgénica.




8i snel nombramiento dd Cuerpo Judicial aparece la intervencion

‘del Ejecutivo, una vez investidos los aspirantes de la condicidén de
Juez, todo lo que afecte a su Estatuto juridico entrara dentro de las
competencias propias de la misma judicatura a través de su propio go-
biernc el C.G.P.J. El problema estaria ahora en preguntarnos hasta que
extremo la nueva regulacién de la designacién de los miemt ros de di-

cho Organo de Gobierno atraviesa esa precisa proteccién de la inde-

pendencia judicial. Pero esta es una cuestidn a la gque responderemos

lineas abaijo en su capitulo correspondiente.
J




11.2,5: LOS JUECES Y MAGISTRADOS INTEGRANTES DEL PODER JUDICIAL
SERAN APARTIDISTAS Y NO SINDICADOS AUNGUE TENGAN EL DE

RECHO DE ASOCIACION PROFESIONAL




43¢ o] anterior articulo gue hemos examinado, €1 117, se caracte-
rizé por su escaso debate parlamentario, este actual, el 127.1 puede
decirse que fue uno de los que mas polémica suscitd durante el proce-
so constituyente. Para Cazorla, Ruiz-Rico y Bonachela (167), no es

de extrafiar, dado su tenor literal:

Los Jueces y Magistrados asi como los fiscales mientras
se hallen en activo no podran desempeflar otros Cargos
piblicos, ni pertenecer a partidos politicos o sindica-
tos. La Ley establecera el sistema y mcdalidades de aso-

ciacién profesional de los Jueces, Magistrados y Fisca-

les".

Se trata, -indicaran-, 'de una especificacidén del régimen gene-
ral de incompatibilidades que pretende asegurar la independencia"
(168), y a su manera de ver, ''en su concepcidén y en su defensa se
produce un agobiante acopio de imagenes, simbolos, representaciones
y prejuicios nacidos de una ideologia notablemente conservadora
cuando no abiertamente predemocratica" (162). Y para expresarlo mas

claro continuardn sefialando que "1%.- de un lado se€ realiza una revi-

sidén histérica de la judicatura,errads cuande no abiertamerite unida;

- Entra en juego implicitamente uno de los mas queridos toépicos

la derecha autoritaria espafiola -por no decir en términos del pri-




mer Linz de la 'mentalidad franquista'- consistente en concebir lo

politico como algo malo, deshonesto, dignu de sospecha y recelo, mo-

vido por ocultas intenciones y siempre naturalmente confundido con

el partidismo” (I

La actual L.O.P.J. (como el art. 127.1), siguiendo la linea de
la provisional de 1870 art. 7 -con lo que poco se ha avanzado -prohi-
bira a Jueces y Magistrados en el art. 395 (ademds de la pertenencia
a partidos politicos o sindicatos o tener empleo al servicio de los

mismos) .

"1.- Dirigir a los poderes, autoridades y funcionarios publicos o
Corporaciones Oficiales, felicitaciones o censuras de sus actos, ni
concurrir en su calidad de miembros del Poder Judicial, a cualesquie-
ra actos o reuniones publicas gue no tengan caracter judicial, excep-
to aguellas que tengan por objeto cumplimentar al Rey o para la que
hubieran sido convocados o autorizados a asistir por el Consejo Gene-

ral uel Poder Judicial.

5. _ Tomar en las elecciones legislativas o locales mas part

que la de emitir su voto personal..."

Realmente mas afiejo no puede ser el precepto. Ilmaginamos por
ejemplc al Presidente del C.G.P.J.—T.S.,asistiendO(b propia voluntaa

a la inauguracién de la exposicidén aero-naval que habitualmente se




desarrolla, con un certificado o similar tartel en las espaldas, por
cjemplo)y que especifique su asistencia como cualquier ciudadano de
pié, es decir, desprendiendose temporalmente (durante el acto) de su

allo cargo. Realmente se trava ae confeccionar un 'raro" ciudadano

piblico con esa regulacidn legal.

debates parlamentarios, en concreto sobre el art. 127.1 son

un buen ejemplo de esta situacién. ¢Que tipo o modelo de Juez se que-

ria hacer?. Por encima de todo se gueria superar el modelo de Juez
franquista. Ese Juez imperante (aungue evidentemente no imperd duran-
te todo el periodo franguista) en esa época histérica que con "astu-
cia y br ante sarcasmo” (171 ) ha definido el profesor Oilero. Alza-
ga nos permite observar czsta situacién cuando escribe gue, ''ni que
decir tiene que la prolijapoiémica gque Se€ desarrolld en el Congreso
sélo es comprensible si se tiene en cuenta que en los Gltimos anos
del franquismo la judicatura 2spafiola registré un importante movi-
miento de politizacién de ciertos sectores de sus miembros (quiza ha-
ya que decir, para ser mas justos, que éra una contrapglitizacidn
frente a otros sectores que ya se encontraban politizados, en linea
hasta entonces calificada como "ortodoxa" en el seno de la misma or-
ganizacién jurisdiccional) vislumbrandose en el horizonte un panora-
ma de politizacién de la funcidn jurisdiccional andlogo al que hoy

se sufre en Italia" {172)




i

Quiza estemos ya en condiciones de comprender la razon del enco-
debate constitucional sobre el precepto, gque puede tacilmente
dividirse en dos partes diferentes: la prohibicidn de militancia
en partidos politicos y la permisidn de asociacién profesional (173).

En el Anteproyecto de Constitucién, el Tenor literal del entonces

art, 117 era el siguiente:

A

"],- Los Jueces y Magistrados, mientras se hallen en activo, no
podrén desempefiar carges publicos ni pertenecer a un partido politi-

colts L1

Realmente hasta su redaccidén definitiva siguid un largo y pesado
recorride. El Grupo Parlamentario Comunista en voto particular pre-

sentd una redaccién alternativa:

" 117. Los Jueces y Magistrados, mientras se hallen en activo,
no podran desempefiar cargos pabliccs ni actuar publicamente en
nombre de un partido politico o figurar en la direccién del mis-
mo" (175). Obviamente en esta propuesta no se prohibe =u
litancia en los mismos. Por su parte, minoria catalana ya introduce,
por un lado, la prohibicién de militancia en un partide politico.
Propondra que 'los Jueces y Magistrados, mientras se hallen en activo

no podran desempefiar cargos piblicos ni actuar puablicamente como




je un Partido Politico.

Por otro lado, introduciendo un péarrafo 32, reconocera a 1ios
miembros del Poder Judicial '"el derecho a formar asociaciones y sin=

dicatos profesionales" (176).los matices del Grupo socialista son del
P

& i s “ = > =
siguiente tenor:117.1.Los Jueces y Magistrados, mientras se hallen en

el servicio activo, no pueden ejsrcer ninguna funcion publica o acti-
vidad profesicnal o mercantil ni desempefiar cargos directivos en par-
tidos politices" (Nuevamente, ninguna prohibicién de militancia).
“17.3. e reconoce a los miembros de las carreras judiciales {;carre-
ras? ;donde estd el principio de unidad?) y fiscales el derecho a

pertenecer a asociaciones profesionales y sindicatos" (17 7)

Finalmente, la propuesta de U.c.D. fue la que sigue: "117.1 los
Jueces, Magistrados y Fiscales, mientras se hallen en activo, no po-
dran desempefiar cargo pGblico, ni pertenecer a un Partido Politico,

ni sindicarse" (178).

De lo expuesto, claramente, se distingue, que las opciones con-
servadoras (para decirlo de alguna manera) niegan el derecho a la mi-
litancia politica de la magistratura. Las més progresistas prohiben

actuaciones pablicas, pero no aquella.

Como una simple conclusién parcial, a la luz del tenor literal




definitivo del . 27 se 'S ocurre pensar que el mismo parece
mevamente fruto del caracter consensual del texto constitucional,
a la vez que estamos tentados a pensar 5i esa prohibicién de militan-
cia, ;no podria entenderse como contrapartida de la prohibicidn de

eleccién popular sefialada por el art. 389.2 de la LD ePid T,

punto de las prohibiciones y limitaciones constitucio-
nales a determinados ciudadancs por razén de su funcién seria entrar
en campo de dificil roturacién, pues entrariamos en el complejo tema
de las contradicciones constitucionales congénitas. Por citar un
ejemplo, pensemos en el Tribunal Constitucional, o6rgano igualmente
iuvestido de jurisdiccidédn como ha podido comprobarse con anteriori-
dad cuyos miembros segin la propia Cons*itucién (art. 159.4) son (de
légica politica), igualmente incompatibles con todo mandato represen-
tativo, pero en aisoluto se les va a prohibir cualgiier militancia
politica -n partidc alguno, en todo caso,como sefial: el art, 19.1,
no pcdran desemperiz "funciones directivas en los parfidos politicos

y sindicatos'.

Por otro lado, de entrada, la cuestién de la pertenencia o for-

macién de asociaciones profesionales se presenta menos problematica.

Recordando lo que deciamos lineas arriba, quienes mas asepticos quie-

ren hacer a los Jueres, son los mas cercanos (ideolégica, e incluso




practicamente} a aquellos momentos en que la politizacion del Juez
era un hecho,;por qué no confian ahora en ese modelo de Juez . Evi-
dentemente, y sin apurar demasiado, nopensaran en la contrapolitizacion

de que se ha hablado anteriormente?

Sigamos con el anédlisis del proceso constituyente pues podemos

encontrar ahi aclaracién de algunos de estos extremos.

Las enmiendas que se presentaron al Anteproyecto fueron las si-
guienties: Enmienda n? 64 presentada por Letamendia Belzunce, del Gru-
po Mixto, adhiriendose al voto particular presentado por los socia-
listas {193). Minoria Catalana, a través de su enmienda n? 168 man-
tendria la redaccidén de sus votos particulares. En su justificacidn
a la misma, comprendiendo que la independencia del poder Judicial
exige la prohibicién a Jueces y magistrados exteriorizarse en actcs
piblicos como miembros de partidos politicos, no obstante entienden

absolutamente desproporcionado e incluso contraproducente el que no

puedan pertenecer a un Partido politico (180). En la discusidn paria-

mentaria expondran sus razones, como tendremos ocasién de comprobar.

El Grupo Mixto presentaria ls cnmienda n? 554, la cual venia a
ser una especie de fvsifa de la Socialista y la de Minoria Catalana.

El texto que propusieron fue el siguiente:




Los Jueces Magistrados y Fiscales, mientras se hallen
en activo, no pedran desempefiar cargos publicos, actuar publicamente
como miembros de un partido politico ni formur parte de sus 6rganos

dirigertes". (181)

Para este grupo la garantia no esta precisamente en pertenecer

o no a un partido politico, sino en limitar su actuacién politic:i.

Alianza Popular, a través de Lopez Rodé presenta también en-

Y

mienda, la n2 691. Segin ella, el art. 117.1 debe decir: "Los Jueces

y Magistrados, mientras se hallen en activo, no podrén desempefiar

cargos publicos, pertenecer a un partido politico ni formar ni inbe—

grarse en sindicatoes. iguales prechibiciones rigen para los miembros

del Ministerio Fiscal y para los demas funcionarios y personal de

la administracidén de Justicia' {182]

El Grupo Comunista Earberi), en su enmienda n? 695, se
acerca enormemente al voto particular socialista. E1 117.1 debera
deci~ segin su punto de vista que:
L] . . B 5
los Jueces y Magistrados, mientras se hallen en el servicio ac-
tivo no pue-n ejercer ninguna funcién publica o actividad pro-

o mercantil, ni desempefiar cargos Girectivos en parti-

£183)




i

Corn toda esta salsa enmendadora, la Ponencia por mayoria de los
representantes de U.C.D. y A.P., modificara el contenido del apartado
119) conforme -~d°rédn- a la enmienda n? 691 del safior

Lopez Rodd, siendo su redaccidn la siguiente: (que no se ajustaré li-

1

teralmente a lo sefialado en la n? 691, sino qu: serd una especie de

cdas las presentadas) '"119.1. Los Jueces Yy Magistrados,

.

nientras se hallen en activo, no podran desem-
pefiar cargos publicos, pertenecer a partidos politicos, sindicarse

o integrarse en asociaciones profesionales" (184),

Este texto serd la base de partida para iniciar el agrio

.do debate parlamentario ya advertido.

Partamos de la intervencién del Ministro de Justicia Lavilla Al-
sina, en el debate general en la Comisidn de Asuntos Constitucionales
de 1978), cuando aborda en concreto

judicial, entendiendo que la plena

ega basicamente en la independencia

de cada Juez. Afirmdé entonces la conveniencia de que fuera "la propia
Ley la gue preservc a los juzgadores de vinculacién o actividades que
puedan presionar su conciencia e incluso deteriorar simplemente su

imagen de independencia" (1f

Inmediatamente constesté Peces Barba en el sentido de que tal




Rl
afirmacién, no era adecuada para las conclusiones gque habia sacado

en relacién con la sindicacién y con la asociacion profesicnal de
Jueces y Magistrados (186 ). rulo gquedd ahi; habria que esperar al de-

bate al articulado para conccer los precisos planteamientos.

En la sesién n? 17 (B 4o junio de 1978), ya se adelanta por Li-
cinio de 1la Fuente en la discusion del art. 117 del texto de la Po-
nencia, que una de las tres vias de politizacidén de la Justicia es,
la del art. 119,"sobre si los jueces pueden o no pertenecer a parti-

dos politicos o sindicatos" (157 ).

En la discusién concreta del art. 119, lo primero que presenta
el Grupo Popular (Fraga), es la propuesta de una enmienda "in voce"
consistente en decir "in fine" en el apartado 1 que,'no podrén perte-

necer a partidos politicos o sindicatos", suprimiendo de esa manera

referencia a integrarse en asociaciones profesionales, por enten-

1

der (Lopez Rodé) la licitud para los Jueces Yy Magistfados el formar
parte de asociaciones profesionales, y que "Gnicamente héy que decla-
rar incompatible su funcidn d: administraciéon de Justicia con el de-
sempefio de cargos piblicos ¢ con la pertenencia a Partidos politicos

o a sindicatos?! (188): o

Segin Lopez rodd el art. 119.1 deberia quedar de la siguiente



i (e,

"Los Jueces y Magistrados, asi como los Fiscales, mientras se
hallen en activo no podran desempefiar cargos piblicos ni pertenecer

a partidos politicos o sindicatos" ( 189

l.as asociaciones profesionales, al no prohibirse expresamente,
se entendian legitimas. El1 problema estaria, como puede facilmente
evidenciarse, en que silenciando tal posibilidad se legitima cual-
quier forma o tipo de asociacién, profesional o no, y este era otro

temor latente.

Roca Junyent intervendria defendiendo la posibilidad de perte-
necer tanto a asociaciones profesionales y sindicatos como a partidos
politicos, -aunque prohibiéndoseles desempefiar cargos publicos y ac-
tuar piblicamente como miembros de un partido politicos-, considerara
en consecuencia el articulo 119 en su estado de redaccién como "im-
propio, improcedente e incluso con términos no de todo punto acepta-
bles para las propias carre. T Rales,.. (gin) correlacién_con
las corrientes mas modernas que se estan introduciendo en este senti-

do en el derecho Judicial europeo" (190 )

£1 diputado socialista Sr. Castellano al tomar la palabra fue
mas nitidoaln:'"Es evidenteque tiene que ser compartida por todos los
miembros de esta Comisién la busqueda de 1la mayor independencia judi-

cial, pern no podemos jaméas confundir la independencia de la funcidn




judicial cen la apoliticidadde las personas,que seria absolutamente
ilusorio tratar de convertir en mero formalismo. Es mas, la redaccidén
que se da al art. 119 so pretexto de buscar la proteccién y la con-
fianza de todos y cada uno de los ciudadanos llamados a la alta fun-

cidén de administrar justicia, siembra la mas absoluta de las suspica-

cias, dejando por sentado que la pertenencia a un partido politico

y la asuncién de un ideario vaa llevar inequivocamente a una posible
parcialidad (...) la independencia judicial no viene jamas ni por la
represion ideoldgica ni por la discrimiancién politica, sino que tie-
ne que venir por el uso de los recursos que las leyes establecen en
una sentencia motivada que se publica y conoce por todos los ciudada-
nos. Sentar el principio de impedir pertenecer a un partido politico
es llevar a los miembros de la carrera judicial a una discriminacién
incompatible categdéricamente con lo aprobado ya en los articulos 13
(que corresponde en la actualidad con el 14) ¥ 15 (el 16} de esta
propia Constitucién, que incluso prohiben cualquier investigacion so-
bre la ideologia o creencia de cualquier ciudadano y se daria la pa-
radoja (todo contraria al periodo politico anterior) de que para per-
tenecer a esas carreras tuvieran que hacer , valga la expresién, una
declaracién falsa en cuanto a sus convicciones o una apostasia de
aquello que llevan en lo mas profundo de su ser (.:.) A nadie se le
va a prohibir ser miembro de un ideario, conservador o progresista ,
lo Gnico que se hace os querer favorecer una determinada "clandesti-
nitis" con posibles adscripciones secretas a grupos politicos..."

55




Efectivamente, el problema de la "peculiar politizacién" es lo
que nuevamente se deja sentir.Andrés Ibafiez y Movilla Alvarez (192)
noslo recuerdan, al afirmar que en el fondo, no es la politica lo que
se intenta prohibir a los jueces, ni su "politizacidén" lo que se ha
tratado de evitar, sino mas bien el pluralismo politico, la posible
adscripcién de los administradores de la justicia a otras opciones

que no sean las dominantes.

Y son estos mismos autores mas explicitos cuando afirman: 'Por

eso, cuando como ocurrid en la elaboracién de la Constitucién de 1978
ponen barreras a la proyeccidn civicadel juez, se hace buscando
ciertamente su neutralidad politica, sino sencillamente conservar-

donde ya esti, evitar su posible desplazamiento" ( 193.

Ahi estd el interés de las distintas fuerzas politicas operantes
en el debate constitucional. Politicidad (de nuevo cufio) no. El Juez
queda como estaba, con o sin inclinacidn politica determinada (es de-
cir unos "restos" Jel franquismo, y otros 'neutros"). Por contra,
aceptar, -pensaban- la posible politicidad, significaba quebrar esa

supuesta hegemonia ideoidgica de la Magistratura, lo que nc sinrazén

4

emian puyes el nacimiento de movimientos ideolégicos dentro de la

misma, segin sabemos, fue una realidad.Justicia democratica nos puede

servir como ejemplo.




En realidad como sefialan los mismos autores (1 4}y los derechos

politicos de los Jueces y Magistrados, asi como Fiscales, se vieron

recortados en un aspecto fundamental. El1 contrasentido que late en

el texto constitucional cuando prohibe a los jueces afiliarse a par-

tidos, después de haber aceptado previamente que estos, segin el art.
6 expresan el pluralismo politico, que a su VEZ S€ erige comouno de
los valores superiores del ordenamiento en virtud del art. l.lscree=
mos que es suficientemente expresivo, y habrad gue tenerlo en cuenta
en el momsnto de interpretar ei actual articule 127.1 gue tratamos,
Por eso y ampliando ain mis estos aspectos, el articulo 395 de la
L.0.P.J. puede decirse que se extrema €n Su afén de prohibicidn, pues
no conforme con lo preceptuado en el texto constitucional la extiende
incluso al hecho de prohibirles a los Jueces y Magistrados "tener em-

2l servicio de los mismos " (partidos y sindicatos), ademas de
las prohibiciones explicitas de los parrafos 12 y 2¢ de cicho articu-
lo. Verdaderamente es forzar las cosas demasiado. La prohibicién de
militancia es un hecho, el temor de Targetti cobra sentido en esta
situacién:";Seria licita la indagacidén sobre la naturaleza del com-
promiso ideolégico de un Magistrado eventualmente suspecto de mili-

tancia o sindicacién? (195). E1 C.G.P.J. tiene la palabra.

Nos hemos apartado de la ruta constituyente, pero creemos gue

ha valido la pena. Siguiéndola ahora y abreviandola notemos que las




sipuientes intervenciones fueron npnumerosas en amho% sentidos,
aunque quizas con el buen criterio que lo hacen los profesores Cazor-
la, Ruiz-Rico y Bonachela (196 ), sea conveniente referirnos sobre todo
a posicion de aquellos diputados que defendieron la solucidon fi-
nalmente adoptada.

Gil-Albert (U.C.D.) pensard que el tema afecta més que nada a
1

la confianza de los justiciables y es de caracter psicolégico. Dira

en concreto: "No se trata del Juez. Se trata de los justiciables
{...) El problema donde realmente se suscita es por el prestigio y
la naturaleza de su funcién por loc que tiene de singular y de rele-

vante proyeccidn cial, por el efecto psicolégico que puede producir,

y gue de hecho produce, al saber de antemano que quien tiene gue juz-

gar participa y comparte pablicamente unos postulados polit cos de-
terminados. Es decir, se trata de un cometido trascendente ‘que re-
guiere primordialmente ecuanimidad e independencia. Y este concepto

tiene mas de proyeccidn exterior que de proyecciodn interna', (197 ).

En el fondo parece gue lo que ya se trasluce para prohibir la
militancia politica o sindical, no es una desconfianza hacia los par-
tidos sino una especie de proteccidon al pueblo, pero lo curiocso es
gue en la discuisdén de otros articulos se quiere defender al pueblo

s mismo, como ocurrié en la discusién (que mas adelante tratare-




del articulo 117 del texto de la ponencia

£s en este momento constituyente, cuando Roca Junyent mediante
enmienda "in voce" propone el inciso de, "...La ley establecera el
sistema y modalidades de asociacidén profesional de los Jueces, Magis-
trados y Fiscales", (199) lo que se aceptd por la Comisidén aprobando-
se en ese momento el texto que seria detinitivo (200), {aunque por su-
puesto con intentos de modificarlo en el sentido de pertenecer a Par-
tidos y Sindicatos) (201),con la unica modificacién gramatical intro-
ducida en el Senado de afiadir el adjetivo "otros" delante del sustan-
tivo "cargos'", pues segin e. Senador Villar Arregui (y con toda ra-
26n), tal como estaba el precepto era imposible de cumplimiento, por-
que ''es evidente que los Jueces y Magistrados que se hallan en activo

rgos publicos

Posteriormente, en el mismo Senado, el Sefior Angulo Montes, en
turno en contra de la intervencién de Martin-Retortillo que defendia
la posibilidad de pertenecer los miembros de la carrera Judicial a
nartidos politicos y sindicatos, recordara las razones ya aducidas

er la comisién de Constitucién del Senado, en el sentido de que se

trata, (para no aceptar las enmiendas), de no politizar la justicia

y velar por la independencia del Poder judicial respecto a los otros

poderes politicos (203).




Angulo Montes daba por seguro, (reiteradamente )y Que
partide politico y poder es una misma cosa. En todo caso si se daria
la independencia de un juez a causa de su afiliacidén a un partido po-
litico no se daria la independencia de la organizacién judicial, del
Poder Judicial, sino de iuez en concreto, la independencia del
Poder Judicial se datiarie i todos los miembros de la carrera judi-

se afiliaran enblooue a un determinado partido politico y siguie-

ran sus directrices ideoldégico-practicas.

puestos como estamos con debates parlamentarios, los referidos

plancs en la L.0.P.J. podran igualmente sernos relevantes.

lLey, en preceptos diferentes distinguiré entre la cuestidn

de la militancia politica, en el mencionado art, 395 y el régimen de

asociacién profesional, art. 401,

E]l art. 418 del Provecto originaldel hoy art. 395 se puede decir
que no sufrié alteracidn alg Era un articulo plenamente definido.
Aqui ocho afios después de » aprobacién de la Constitucidn, todos
practicamente estan de acuerdo (incluso los aque entonces propugnacon
otras soluciones). Las dos Gnicas enmiendas que se presentaréan a di-

586 de Minoria ‘‘atalanay la 1.106 del Grupo Po-
meros retoques de la redaccidén por razdn de es-
Ponencia (204). Mas « leja sera la

concreto su




que disponia (y dispone) "...No podran llevar a gﬁho (las

Asociaciones profesionales de jueces Yy Magistrados) actividades po-

ni tener vinculaciones con partidos peoliticos o sindicatos”

llevando, como se evidencia la prohibicién del mandatc cons-
titucional del ar 27 agn mas lejos. Pues bien, el diputado Juan Ma-
ria Bandrés presentard la enmienda n? 48 en el sentido de suprimir
dicho inciso por tratarse de una prohibicién ambigua e incoercible,
pues, actividades politicas son también licitas encaminadas al ser-
vicio de la Justicia en general (206). Luego en la defensa de la mis-

eso, después de plantear que tal disposi-

cién podria llevar a interpretsr gue los jueces no podran votar, por-
que ello es una actividad politica se pregunta por,/que significa te-
ner vinculaciones con partidos politicos o sindicatos?. Distinguiendo
entre vinculaciones familiares, afectivas, de simpatia, e ideolégicas,
frente a otras formales que son las que realmente se pretenden pro-
hibir, y asi lc hace la propia Constitucién, se preguntaréd por,;cémo
se impide, evita y castiga aquella vinculacién ideal que puede tener

un Juez con un sindicato o partido politico?.

Evidentemente esas vinculaciones, ni se podran evitar, ni ademas
castigar, por esa razdén entiende Bandrés que es una tonteria plan-

tear una prohibicién que resulta “"ambigua e incoercible" (207).

manifestara estar de acuerdo

\
J

Barrero L8pez (Grupo socialista),

on el espiritu de lo planteado por Bandrés e invita a todcs




. transacional para ajustar el parrafo 2°
ia Constitucidn en su art. 127 {208 El

soluciond e rema (209) como tampoco el

del Congreso

el Senado, el grupo socialista Gnicamente presentard enmienda

401 (hoy 393) para introducir una "coma" como me jora de re-

daccién (211) Todo quedara pues como estaba, nadie presenté la
f P

rransaccional al parrafo 22 del art, 407 (la numeracién cardinal del

por ahi) para evitar que aicho precepto fuese aln

ia propia Constitucidn, los que un dia pedian la mili-

tancia politica pare Jueces y Magistrados, ocho afios después ex-

tremaban esta limitacién.

de Asociacién profesional, el debate parla-

se ] acia un problema de segundo grado, pues todas

las propuestas y enmiendas se dirigirian a evitar que fueran exclui-
dos del asociacionismo, 1los s y Magistrados en situacidén de Ju-
bilados (aprovechandose igualmente el momento para protestar por la
rebzja de la edad de jubilacién a €5 afios cuando por otro lado se
planteaba la escasez de personal judicial) (212 ), argumentandose que
ni en los partidos politicos ni en otras organizaciones de agr pacidn

profesional,se impide pertenecer a jubilados o excedentes |




Barrerc Lopez era bien sencilla: cuacao un
Juez se jubila (al menos para el Grupo Socialista), ha perdido la
condicién esencial de Juez .y Magistrado, ha perdido la funcién juris-
diccional, ha perdide los interese profesionales que en activo tenia
(214 ).

Fsta tué en resumen la situacion parlamentaria referida a la mi-
yitanecia politica ¥y gimen de asociacién profesicnal de Jueces ¥y Ma-
gistrados. Si el debate en las Constituyentes se caracterizé por su
ardor y fervorosidad, respecto a los de la L.0.P.J., pocas noved ‘des
pueden mencionsrse salvo la tendencia a la radicalizacidn de unas
actitudes politicas que en el pasado (nc tan lejano) no lo fueron,
y a conformarse otras, con posiciones que igualmente antes enconada-

mente no aceptaban.

En fin, gueda para terminar una cuestidn facil de solucionar con
~onsideraciones politicas gque ya COnNoOCEmos. Se trata de estudiar

positivo el problema del asociacionismo judi-

Para Andrés Ibabez y Movilla Alvarez, 'el régimen asociativo-
yvraafeasional Aa T v oL etrat = Yy 1 1 1
profesional de la magistratura fue en su momento inicial objeto de

un tratamient mitador 'y re i 816 i
n tratamiento limitador y reductivo, expresién de una inaceptable

interpretacidén extensiva del precepto constitucional'. (215) La Dis-

posicién Adicional Segunda de la fenecida L Organica del

i

BT egulaba 1z S ue C
C.G.P.J,, regulaba la materie Actualmente es el art. 401 de la




1985 el encargado de reconocer y regular el "dere-

cho de libre asociacidén de Jueces y Magistrados", de ecuerdo con las

siguientes reglas:

n1a . Las asociaciones de Jueces y Magistrados tendran personali-

dad juridica y plena capacidad para el cumplimeinto dz sus fines.

22 Podran tener como fines licitos la defensa de los intereses
profesionales de sus miembros en todos los aspectos y la realizacidn
de actividades encaminadas al servicio de la Justicia en general, No
podran llevar a cabo actividades politicas ni tener vinculaciones con

partides noliticos o sindicatos.

32 las asociaciores de Jueces y magistrados deberén tener ambi-

to nacional, sin perjuicio de ia existencia de secciones cuyo ambito

coincida con el de un Tribunal Superior de Justicia.

42, Los jueces y magistrados podran libremente asociarse o no
a asuciaciones profesiocnales.

52, S3lo podran formar parte de las mismas quienes ostenten la
condicién de Jueces y Magistrados en servicio activo. Ningin Juez o

Magistrado podrd estar afiliado a mas de una asociacidn profesional.




a- ociaciones profesionales guedaran validamente consti-

tuidas desde que se inscriban en el Registro que sera llevado al

efecto por el Consejo general del Poder Judicial. La inscripcion se

practicara a solicitud de cualquiera de los promotores, a la gue se

acompafiara el texto de los Estatutos y una relacién de afiliados.

S6lo podra denegarse la inscripcidn cuando la asociacidén o sus

estatutos no se ajustaren z los requisitos legalmente

72, Los Estatutos deberén expresar, como minimo, las siguientes

menciones:

a) Nombre de la Asociacidn
b) Fines especificos.
¢) Organizacién y representacidon de la Asociacidén. su estructura in-
terna y funcionamiento Jeberan ser democraticos.
d) Régimen
Medios econdmicos

Formas de elegirse lcs

B2, La suspensién o disolucién de 1: lsociaciones profesionales
quedara sometida al rézimen establecido para el derecho de asociacidn

en general.




.plicacién supletoria las normas reguladoras del

cidén en general'.

En suma nos encontramos con una especle de ‘collage! entre 18

regulacidn aerogada (216) y el régimen general 1 Derecho de asocia-
pero que por encima de todo nuevamente incurre, como destacan

en el "desarrollo ampliatoric de la disposiciodn
adiosa del art. 127, sin duda con ;déntica finalidad de mantener la
separacidén y el autoaislamiento de los jueces en su rol. Con la cu-
varticularidad de que mas que hacer efectiva en la Ley la pro-
de sindicacién recogila en la norma fundamental, se impulsa
sjercicio de esa forma degradada de sindicalismo gue

asociacionismo corporativo sin otro horizonte que el de las

cuestiones domésticas o de carrera' S i

resueltos. Al margen de po-
agunas, falta de previsi , hay uno, ya adelantado por

Fernandez Farreres (J15 ; i : 0.C.G.P.J, que bien puede

presentarse en este moment . trata en concreto de plantearse la

acomodacién del derecho de asociaciodn profesional de Jueces y Magis-
rados, al régimen reneral de asociacién previsto en la propia Cons-
titucidn. O con otras palabras, cCONoOCE a relacién entre el derecho

Ascciacidén contemplado en el art.




-Rico vy Bonachela, siguiendo a Farrares, se

en concre ie conocer si estamos ante una asociacidn proiesio-

nai, dud jue inicialmente venia inducida por los propios debates
I i s L.,0.C.G.P.J., donde Coalicidn Democrética a
o i la Vallina puntualizd que:

rticulo 127 de 1a Constitucién prohibe el asociacionismo

0 indi 08 Jueces y magistrados para limitar esa aso-

iacidr exclusivamente al &ambito profesional (...) si la asociacién

que e nside tiene gque moverse en el ambito puramente

profesional, si 1 de esta figura no se trata de introducir
e o

jue qusda prohibido por mandato de la Constitucién,

endo que la asociacién debe ser Unica (..,.). Dado que existe
min interés inicial entre los llamados a ser miembros de 1a
isociacion, ésta {... iebe

ser unica, como Unica es la férmula bien

, de It legios profesionales" (219).

ibicamos este derechc de asociacidn profesional

rados? ;en el art. 22 o en el 367. Por supuesto de

Vallina no hay dudas de que la segunda posicidn

5 la adecuada, posicidn que ademds ha sido mantenida por Lopez Nieto,
n uno de los p« t

ublicados sobre el Derecho de Asocia-
p
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cidn (220), argumentando que, al no poder tratarse la asociacién
profesicnal, por prohibicién expresa, de un sindicato y por analogia
con otras asociaciones profesionales, y por la propia naturaleza de
las mismas, habrd de ser necesariamente una Corporacidén plblica, in-
terpretacién de todo punto rechazada por Farreres, quien estima su
ligazén al articulo 22 como contenido minimo y esencial por varias

razones, que son bien resumidas por los profesores Cazorla, Ruiz-Ri-

co v Bonachela guienes a la vez aportan las suyas:

1

a) No concurre en este caso la obligatoriedad de colegiarse

para ejercer la profesién;

al caracter de la funcidn jurisdiccio-

nal de Jueces y magistrados;

c) Fl paralelismo existente con el caso de los partidos politicos
en donde la jurisprudencia constitucional reiteradamente ha esti-

mado que, por t-atarse de una forma particular de asociacién, no es-—

tan excluidas del Ambito del articulo 22 (Sentencia 2, febrero, 1981)
d) (A la manera de ver de leos citados autores, se afiadird) los
principios implicitos o inherentes del ordenamiento constitucional

i A PRSI | Y z
comn refuerzo de la mencionada interpretacion (221).

e) (Y a lo que nosotros afiadimos) las reglas 82 y g2 del articu-

lo 401 de la L.0.P.J. de 1885, que remiten directamente al régimen




establecido para el derecho de ascclacion en general para la suspen-
si6n o disolucidn de las Asociaciones profesionales, e indirectamen-

te, dichas normas se entenderan de aplicacién supletoria.

estos nltimos aspectos, -inscripcién, denegacidn de

la misma, recursos al respecto, suspensién y disolucién-, que tan

varcamente quedaban regulados en la Dis osicibén Adicional segunda
£ L1sp

su complemento, la Transitoria undécima de la Ley 1/1980 del C.G.P.J.
han sufrido una mayor precisién y garantia legal a la vez que, como
se ha observado, el apoyc de esas reglas,.(8 y 92) despejan toda duda
sobre la vinculacién directa del articulo 127.1 al régimen general

de asociacién dispuesto por el articulo 22 de la propia Constitucidn.

En resumen, partiendo del pérrafo 1 del art. 127, no tenemos mas
remedio que preguntarnos donde han querido ir nuestros parlamentarios
con las prohibiciones refle as en el mismo. La respuesta a este in-
terrogante vendrad dada en parte en el capitulo final de la tesis, por
la respuesta que a este problema formula la propia Magistrature. Pero
destaquemos, que en Derecho Constitucional Comparado, no es corriente
que se recojan las aludidas prohibiciones. La prohibicidn expresa de
militancia politica no aparece, lo mas, como en el art. 104 de la
Constitucién italiana, se recogeran las incompatibilidades de los

miembros del Consejo Superior de la Magistratura: ... Mientras de-—




sempefien su cargo no podran ejercer su profesién ni pertenecer al

Parlarento o a un Consejo Regional'.

Por su parte el art. 94 de la Ley Fundamental de Bonn  hace re-
ferencia a ircompatibilidades de los Jueces que componen la Corte

Constitucional Federal que "No podran pertenecer ni al Parlamento

Federal ni al Consejo Federal ni al Gobierno Federal ni a los orga-

nismos correspondientes de un kstado". El art. 222 de la Ley portu-
guesa sencillamente mandard que,"l. Los Jueces en activo n> podran

desempefiar ninguna otra funcién piblica o privada retribuida".

;Qué podemos concluir en definitiva?

En primer lugar nos parece curioso el hecho sintomatico de que
nuestros constituyentes se aparten totalmente del Derecho Comparado
Continental en este aspecto, en donde nada suele disponerse al res-
pecto. Entonces ;por qué nuestra Constitucién limita expresamente
la militancia politica y sindical de Jueces y Magistrados. Y mas aln,
la L.0.P.J., lleva la prohibicidn (a través de las Asociaciones) al
prohibir cualquier tipc de vinculacién con partidos politiccs o sin-

dicatos?.

Creemos que lo que late en esta gituacidn, desgraciadamente, es

atn la presencia de unas efervescencias heredadas del todpico fran-




quista « concebir 1o politico comec algo male y deshonesto, algo de

lo gue hay que desconfiar,

Esa parece la conclusién que se obtiene de los debates parlamen-
tarios. Se guer.a configurar un Juez, obviamente superador del modelo

franquista. Ant: ods habia que apartarlo totalmente de todo centro

politico o sindical. Las opciones conservadoras, (curiosamente aque-

llas mismas que el periodo anterior nada objetaban) negarian abierta-
mente cualquier militancia (;para evitar el pelipro de otra contrapo-
litizacidn como antafio ocurri6?). Los progresistas no prohibian esta
aungue aceptaban las prohibiciones de actuaciones plblicas de los

Jueces y Magistrados como miembros de partidos (también, curiosamen-

te, estas opciones, en 1985 radicalizaran las posturas conservadoras).

En los momentos constituyentes se afirmé por el Ministro de Jus-
ticia Landelino Lavilla Alsina, gue habia quepreservar & los juzga-
dores de toda actividad o vinculacién que pueda presiorar su concien-
cia e incluso detericrar simplemente su independencia. Ante tal afir-
macidn rosotros preguntamos,(y no solo a lavilla Alsina, sino también

a los autores de la vigente L.O.P.J.):

Primero: ;Lo que realmente presiona a la conciencia del juzgador

es el hecho formal de la militancia?. La respucsta es obvia. Por lo




demés el argumento de la significacién que para el justiciable tiene

el hecho de gque quien tenga que juzgarlo participa en una opcidén po-

litica lejos de justificar una posicién lo que hace es agravarlo.

Segundo; por esta misma composicidén ¢no podria ocurrir algo si-
milar con los criterios religiosos?, ; es que estcs igualmente no pue-
den influir esa consciencia juzgadora? No queremos citar ejemplos,
piro vaya uno. ;Qué podria pensar un justiciable, diveorciaao varias
veces, si su juzgador es un estricto catdélico, que nertenece a una

determinada asociacidn religiosa?.

En resumen, cuando se intenta justificar estas prohibiciones en
el hecho de que con ello se protege al pueblo, caen por su propio pe-
so. Cuando se ponen estas barreras a la proyeccién civica del Juez,
ciertamente no se busca su neutralidad politica, sino sencillamente
conzervarle donde ya estd, y ellc como mal menor. provectarlo civica-
mente conlleva el peligro de una ruptura de la (supuesta) hegemonia
ideolégica de la Magistratura, por ello, ante tal peligro, més vale
dejar las cosas "supuestamente" inertes, y mantener la neutralidad
(repetiremos) del Juez, no exporiiéndolo a las presiones externas de
los partidos politicos, (y aqui también preguntariamos, ¢;pero es que
las presiones corporativas no afectan igualmente a esa neutralidad,
en suma a la independencia judicial?). De lo gue no cabe duda es que

también hay que contar con las presiones internas que un juzgador,




incluso inconscientemente, por razones politicas, (sin necesidad de

afiliacién) o religiosas, pueda tenev.

Finalizamos con un ejemplo que utilizé Bandrés en los debates
a ia L.O.P.J., y que es ilustrativo a este respecto. Diria Bandrés

en aquella ocasiodn:

" Yo pongo ahora un ejemplo concreto un ejemplo ideal que, por

supuesto, no se aproxima en nada a la realidad. Supongamos que

un sefior Juez o Magistrado se presenta como candidato a Diputado

por alianza Popular, por ejemplo. Se le admite en las listas
slectorales, tiene la suerte de ser elegido por el pueblo y pasa
aqui se supone que cuatro afios de Diputado; pero lo hace tan mal
que al final, su partido no lo quiere presentar a la reeleccidn
v, entonces, al terminar el mandato, vuelve de nuevo a su anti-
gua categoria de Juez... :Es que alguien puede pensar que ese
hombre ha dejado de pertenecer ideolégicamente, mentalmente, in-

ternamente al partido politico...? (222).

Lo cierto es que sveces, las ficciones no son tan irreales,ynos
estamos acordando del candidato Sainz de Robles en las pzsadas elec-
ciones Generales (entre otros muchos ejemplos posibles aunque no tan

significativos).




Concluyamos con el tema del asociacionismo judicial. El1 debate
se centra fundamentalmente respecto a la naturaleza juridica de las
asociaciones profesionales de Jueces y Magistrados, y sobre la conve-
niencia o no de una pluralidad de las mismas. Con el derecho de libre
asociacién que recoge la Constitucién (art. 127.1) y la L.0.P.J., art

401 se pretende:

a} Lz creacion de unas instituciones, totilmente separadas
de cualquier actividad o vinculacién con partidos politicos o sindi-
catos y con el Unice fin de defender los interese profesionales de
sus miembros, y realizar actividades encaminadas al servicio de la

Justicia en general,

b) Se plantea el problema de su accmodacidén al régimen general
de asociacionismo previsto en el art. 22 de la Constituecién, o inclu-
so relacionarlo con el régimen juridico previsto en el art. 36 C.E.

sobre los Colegios Profesionales.

En este caso, las posiciones doctrinales, asi como los propios
debates constituyentes han sido contradictorios. Sera la propia Ley,
constitucional y orgénica, la que resueiva este conflicto. Como Fa-
rreres manifiesta, el derecho de Asociacidén profesional de Jueces y

Magistrados encaja perfectamente en <1 art. 22 de la C.E., sencilla-

mente porque: a) no concurre en este caso la obligatoriedad de cole-




giarse para ejercer la profesién; b) la directa remisién que la pro-

pia LU.F.ds, art, @01, regias y 9% hacen al régimen de asociacidn

general establecido en el art.

c) Respecto a la eventual unicidad o pluralidad de asociaciones,
la L.0.P.J. de 1995 es expresamente clara. El art. 401 se refiere a
estas siempre en plural siendo significativo a este respecto su re-
gla 42: "los Jueces y Maristrados podrén libremente asociarse o no

a asociaciones profesionales'.

También en estos extremos los datos empiricos que en el capitulo

final se ofrecen presentan perspectivas que consideramos de interés




[1.2.6: LOS JUECES Y MAGISTRADOS INTEGRANTES DEL PODER JUDICIAL
SON RESPONSABLES




Sabemos ya que el Poder Judicial se conforma, por un lado, como
érgano de Estado y, por otro, como una colectividad de organos perso-
nales encargados de ejercer las funciones que se le encomiendan a
aquel. Todo debe estar sometido a la comunidad, al pueblo. No puede
existir separacién entre el Poder Judicial (en sentido amplio) y el
pueblc, puesto que en este reside la soberania. (Art® 1.2 C.E.). Lue=
go, (2230 "entre pueblo y poder Judicial debe exisiir una relacién
que, aun no siendo siempre electiva, comporta en todo caso la in-
fluencia de las indicaciones provenientes de la comunidad sobre la
orientacién que debe adoptar ese organo" (como poder y como suma de

individualidades), cuyas manifestaciones {(manifestacién de esa rela-

cién) pueden ser diversas: subordinacién del Juez a la Ley (que ya

engloba todeo); participacién popular en la justiciaj vinculacidn en-
tre 6rganos judiciales y organos rep-esentativos (como el C.G.P.J.),
y la posibilidad de exigir responsabilidad por la actividad jurisdi=

ccional.

Efectivamente, el juez, en el momento del fallo, se siente res-
ponsable del funcicnamiento de la justicia (Sainz de Robles) (zz4).
Pero, ;,qus tipo de responsabilidad se le puede exigir al juez?. Ini-
cialmente, conviene determinar que se entiende por responsabilidad

judicial.




Scarpelli entiende la responsabilidad judicial como "la exposi-
cién (del magistrado) a sanciones negativas institucionalizadas en
relacidén a ciertos comportamientos {cuyo uso se da) no solamente en
funcién reparatoria, no sélo en funcidn resarcitoria, sino -y deberia
decir quizés primariamente-, en funcidn de control del comportamiento
del magistrado, con vistas a iacidir preventivamente sobre el mismo,

oniendo ante sus ojos el espectro de concecuencias negativas". (225)
P g

Definicién mis que amplia donde se incide primordialmente sobre
la prevencidén de posibles conductas irresponsables y donde el crite-

rio de disciplina mucho tiene gue ver en la fundamentacién de la mis-

Tradicionalmente, como han puesto de relieve Nicola y Picardi,
"las diversas maneras histéricas de entender el derecho han dado lu-
gar a formas perfectamente diferenciadas de concebir el papel del

juez y por ende la responsabilidad. De manera que no es casual que

el paso de la responsabilidad profesional a la disciplinaria se pro-

dujera progresivamente a partir del siglo XVI en conexibén con la
afirmacién del Estado absoluto, y la burocratizacidén del poder judi-

cial®. (227)

Entre nosotros, sin necesidad de remontarnos a su desarrollo

en nuestro constitucionalismo (228), Sabinc Alvarez Gendin (229 ) en-




tiende que la responsabilidad de los jueces y magistrados puede ser:
A) disciplinaria; B) Pepal y C) Civil, sistema que parece adoptar
la Constitucidén, maxime si contemplamos el art? 16.1 de la L:QiPdds

de 1985, que dira:

"Los Jueces y Magistrados responderan Penal y Civilmente en los

casos y en la forma determinada en las leyes, y disciplinaria-

mente de conformidad con lo establecido en esta Ley".

Efectivamente, asi es, pero obviamente esto no es tan sencillo.
Para entender el sistema espafiol de responsabilidad judicial (230),
ha escrito Almagro Nosete que '"han de tenerse en cuernta dos lineas
evolutivas, con rasgos propios, que explican, de un lado, su relativa
autoctonia; de otro, la vigorosa potencialidad gque encierra el pre-
cepto constitucional directamente aplicable, pleno de soluciones van-

guardistas.

La Jrimera linea se refiere a la supervivencia de un sistema

de responsabiliuad civil personal del Juez (junto a la responsabili-

dad penal y disciplinaria) por culpa lata, con raices medievales que

difiere de los correlativos sistemas europeos, basados en una denomi-

nada inmunidad especial (limitan la responsabilidad a los casos de

dola) t..a).




La segunda linea conecta con el desarrollo espectacular de una

ordenacién sobre responsabilidad civil del Estado por actos lesivos

de la Administracién o de los funcionarios que la representan .." (231)

Con carédcter general, el articulo 9.3 de la Constitucidn dispone

"La Constitucidn garantiza .... la responsabilidad y la inter-

diccién de la arbitrariedad de los poderes publicos",

afirmacién general gue en nuestro caso encuentra su desarrollo cons-
titucional en los articulos 117.1, donde se declara que "los jueces
y magistrados integrantes del Poder Judicial son respensables", y
en el art? 121, que garantiza a los justiciables el derecho a una
indemnizac ' 6n a cargo del Estado por "los dafios causados por error
judicial, o por el funcionamiento anormal de la Administracidn de
Justicia", materia esta novedosa que rebaza las aspiraciones de la
doctrina y las previsiones anteriores, superandose en cuanto a exten-
sién v garantias para los administrados a otros modelos juridicos

foraneos. (232)

Pero no todo queda aqui. Segin el articulo 117.1, los Jueces
y Magistrados son responsables, pero jante quien?, E1 texto consti-
tucional nada dice al respecto, pero se infiere que si "la justicia

emana del pueblo”, ante este deben responder, y en conc-eto ante los




isticiables, come visto, penal, civil y disciplinariamente.
Perc para complicar las cosas, recordemos con Martines, (233) que

en un sistema de soberania popular, la responsabilidad politica es

iTl eMma presence

En efecto, al juez, nc se le puede considerar como una '"subsum-

tion ma ine" sino como 6rganc de "indirizzo politico" (Loépez Garri-
; 4 ) aur es evidente, (Sainz de Robles) (235) que la profe-
sionalizacidén del juez, (con su fal*a de representatividad en la

elaccibn) y la inamovilidad que debe proteger su independencia, ex-
~luye de suyo la responsabilidac politica, acentuando la civil, penal

trata de responsabilidades por actos u omi-

y disciplinaria, pues
siones conrretas, o por conductas pero siempre "imputables a funcio-

narios y no a la organizacidén en que se integran, de la que depende,

fundamentalmente, la carrera administrativa de aquellos y nada més

En suma, la doctrina mayoritariamente excluye, por un lado la

responsabilidad politica de Jueces y Magistrados, que en puridad sig-
nificaria la libre promocién al cargo y la libre remocién del mismo,
o que evidentemente se rifie con el principio de inamovilidad, aunque
hay autores, como Volpe, que encuentran medios para poder llevar a

cabo dicha responsabilidad. La opinién pablica, las asociaciones de

ciudadanos y la accién de los Tribunales Constitucionales, en espe-




al en la resolucién de los recursos de amparo (Verfassunbeschwerde)

podrian ser los ejemplos. (; )

Pero por otro lado también suele excluirse dicha responsabilidad
politica de su Consejo de Gobiernc. Cuando el art? 119.1 de la L.O.
P.J., solo viene a decir que los miembros del CGPJ.son responsables
Civil v Penalmente en los mismos términos que el T.S. Luego si la

Constitucién silencia este tema igual que lo hace la L.0O.P.J.. Mas

ain, ;no puede verse una muestra de responsabilidad politica del Con-

sul 109 dispone como obligacidén del mismo elevar
anualmente una memoria a las Cortes Generales {es decir, a ambas Ca-
maras) sobre el estado, funcionamiento y actividades del Consejo como
de los propios Juzgados y Tribunales de Justicia y que la misma podra
debatirse, reclamando, en su caso, la omparecencia del Presidentedel
Consejo, y pudiendo dar lugar a la presentacidn fs mociones, pregun-
tas de obligada contestacién y en general, adoptar cuantas medidas
prevean los Reglamentos de dichas Camaras?. Creemos sinceramente gue

esto es una forma de control politico, al que hay que responder.

Pero el tema es bien complejo al que Mosguera intenta poner or-
den. (23g8) Para este autor, el Unico responsable, incluso politicamen
e del ejercicic del Poder udicial debe ser cada Juez o cada cole-

piado sentenciador, puesto que actuan, o deben hacerlo, con exclusiva

ién al imperio de la Ley y garantizados en su independencia,




1

luego hacer responsable de sus actos a otra persona u organismo (lo
que parece desprenderse como hemos observado en el art® 109 LOPJ)
pugniaria, con el principio de independencia y representaria un impli-
cito reconocimiento de que tal persona u organismo habria podido in-

tervenir en la resolucidén o sentencia judicial.

La conclusién es que evidentemente, resulta impensable que el

C.G.P.J. pueda ser responsable politicamente del funcionamiento del
Poder Judicial, es decir, de la funcién de administrar justicia, dado
-dira-, que "esta responsabilidad solamente podria ser exigida a cada
Juez en particular'", aparte que, -continuara-, "la articulacidén de
la responsabilidad del Consejo tendria que traducirse en un poder
de disolucién del mismo por parte del Rey o, en su caso, del Parla-
mento, aque habria necesitado de una expresa norma constitucional,
puesto que ello se traduciria, en Gltimo termino en la remocidén de
un 6rgano constitucional, cual es el Presidente del Tribunal Supremo,
por ser también ... Presicente del Consejo. Cuestion distinta es la
de si el Consejo General ha de responder politicamente de su propia
funcién, o mejor, del ejercicio de la funcién de gobierno sobre el

Poder Judicial que tiene atribuida .... €llo seria el colofén normal

/

en el marco del sistema democratico". |

Sin embargo -razonara Mosgquera-, los problemas se mantienen en

supuesto, pues la propia Constitucidn no suministra suficiente




para articular la responsabilidad politica del Consejo por el

ejercicio de sus propias funciones, sino todo lo contrario, consagra
la del Ministro de Justicia e ‘ncluso la del Presidente del Gobierno,
por ser a ellos a quien se encomicnda el refrendo de los actos del
Rey en esta materia. Al Rey corresponde nombrar los vocales del Con-
sejo (art? 122.3 CE) asi como a su Presidente. El Rey es inviolable
y no estd sujeto a responsabilidad.Sws actos estaran siempre refrendados
en la forma prevista en el art? 64, siendo responsables las personas

que los refrenden (art? 65.2 CE).

E1 tema evidentemente no aparece claro, y, hemos buscado en -

los debates parlamentarios y nos hemos encontrado un absoluto baldio

en las Constituyentes. En los debates en torno al art? 4 de la L.0.CG.
P.J. ya fenecida, gque introducia la obligacién de presentar la Memo-
ria Anual, poco mas vamos a encontrar. Sobre informacidn se discutira,
nunca sobre responsabilidad. (240) Y en lo que respecta a la nueva
L:0.P.J., agul los debates Tueromn acercandose al tema en cuestidn
cuando Bandrés Mc.let pedia un tratamiento del CGPJ.,similar al del
Gobierno en la Cemisién del Congreso al proponer la adicidén de un
nuevo parrafo al art? 121 (hoy 109) que diria,"Las Cortes Generales
podran, ademéds, formular mociones de censura politica sobre la actua-
cidn del Consejo. Si fueran aprobadas por mayoria de tres quintas
partes en ambas Camaras, el Consejo General, a través de su presiden-

+

te, deberd convocar elecciones anticipadas dentro del mes siguiente




aprobacion de tal mocién de censura para la renovacién total

de sus miembros". (241

Remataria Bandrés Molet su intervencidn diciendo que no deberia
sentirse incomodo el Poder Judicial si se le trata como al Poder
Ejecutivo, y no lo debe cuando este reproche surge del pueblo a través
de sus legitimos representantes, y pedirle cuentas al &rgano del Po=
der Judicial no es menoscabar su independencia. Porque irrespons.ble
lo es, s6lo el Rey. Esto seria un elemento definitivo y absoluto de-

mocratizador del Poder Judicial gque tan necesitado esta de ello. (242 )

Ahi acabd toda la historia, habia un problema central gue discu-

tir (que <n su momento vercmos); el nuevo sistema de designacién de

los miembros d 0J, que desplazaria en atencidén temas tan impor-

Nos gueda opinar, y creemos, aungile nuestra postura pueda pare-
cer cémoda, por un lado, que los Jueces y Magistrados en absoluto
nuestro ordenamiento juridico son responsables politicamente
(ni siquiera indirectamente) para ello haria falta una aceptacién
expresa de la misma como ocurre en Alemania Federal a partir del art?
98.2 de su Ley Fundamertal, que adminte la posibilidad de que el Tri-
a instancia del Parlamento Federal y por mayoria

ubile, e incluso destituya,




(si hay intencionailidad) a todo Juez que infrinja los principios de

la Constitucién o el orden constitucional de un Estado.

Las democracias socialistas populares son mas directas, some-
tiendo la labor de los Jueces ante la Asamblea Popular a la que se

reconoceri potestad para revocar sus nombramientos. (243)

Por otro lado, y respecto del Consejo General del Poder Judicial
encontramos una "semiresponsabilidad" politica,que se deduce a partir
de la obligacién de presentar la Memoria anual al Parlamento, que
se puede acompafiar de la comparecencia de su presidente y la presen-
tacién de mociones y preguntas de obligada contestacién, ademas de
otras medidas que el Parlamento puede adoptar, y citemos por ejemplo

el nombramiento de Comisiones de Investigacidon a que hace referencia

los articulos 52 y 55 de los Reglamentos del Congreso y Senado res-

pectivamente.

Bien, tratados sumariamente los aspectos que hacen referencia
a la responsabilidad politica tanto de Ju2ces y Magistrados, como
de la institucién judicial en su conjunto, pasemos a estudiar los
aspectos concretos de los tipos de responsabilidad que directamente
son reconocidos por el texto constitucional y leyes que los desarro-
llan, aunque antes que nrada convendria y ello a efectos de una mejor

comprensién de los extremos que a continuacidén vamos a exponer, pre-




cisar con Solciaga Loitegui, que, "El estudio de la responsabilidad
del Estado por los dafics derivados de la Administracion de Justicia
debe partir de su encuadramiento en una teoria general de la respon-
sabilidad de los Poderes Publicos. Y es que la caracterizacidn del
Estado Social de Derecho supone, no séle la sumisioérn de los Poderes

PGtlicos al ordenamiento juridico que inspira y encaleza la Consti-

tucién, sino también, y como consecuencia de ello, la aceptacidén del

principio formal de responsabilidad de los mismos. Y asi lo han

nuestros constituyentes cuando tras proclamar en el articulo
¢ de la Constitucidén que Espafia se constituye en un Estado Social
y democratico de Derecho se preocupa de afirmar, en el articulo 9°¢
de dicho texto, que la Constitucién garantiza la responsabilidad de

los Poderes Fublicos" (244).




11.2.6.a: RESPONSABILIDAD PENAL DE JUECES Y MAGISTRADOS




En sintesis, por medio de la responsabilidad criminal, responden
los jueces y magistrados ante la sociedad (concretandose €n los jus-

iciables) de los delitos que cometan en el ejercicio de sus funcic-

nes. Asi es; los jueces, por un lado, pueden infringir la normas pe-

nales en su condicién de ciudadanos, por otro lo pueden hacer en el
ejercicio de su funcién profesional. El primer caso, por supuesto,
escapa a nuestro interés. El segundo es el contemplado en el art?

405 de la L.J.P.J. de 1985 cuando afirma que:

“La responsabilidad penal de los Jueces y Magistrados por deli-
tos o faltas, cometidas en el ejercicio de las funciones de su

cargo se exigira conforme a lo dispuesto en esta ley".

Este tipo de responsabilidad se origina por tanto, cuando el

Juez realiza en el ejercicio de sus funciones una conducta tipificada

como delito o falta en la gue concurran todos los elementos menciona-
I8 \

dos en el articulo 1 del Codigo Penal {(#45), lo que por supuesto,

puede dar lugar a la imposicién de una pena. (246)

.Se innova algo en este aspecto?. Bien poco a nuestro juicia.

I, del libro IV (en concreto para la responsabilidad

penal capitulo I, articulos 405 a 410 de la 1L.0.P:J. ) 1o que hace,
"para no perder la velocidad perdida" seré& repetir y dun mal repetir
articulos de las leyes Procesales (247). En todo caso, la ley, si-

guiendo un sistema de legitimacién abierta (art? 406), admite,




la "accién popular", aunque para Fairen Guillen este no es el verda-
dero sentido de la misma {248), aunqgue como garantia de la indepen-
dencia de jueces se ha previsto la cautela procesal del antejuicio
(art? 410) (249), de manera que quede el juez protegido de posibles
utilizaciones fraudulentas de la accidén penal por parte de iitigantes
frustradcsen sus expectativas, aunque hay quien vé en ello un aspecto

de privilegio o de recursu autodefensivo (250), lo que no ha entendi-

do asi el Tribunal Constitucional en sentencia 61/1982, de 15 de Oc-

tubre (251). Lo que debe relacionarse con la posicién de Almagro No-

sete quien ha sefialado que desde un punto de vista técnico, este re-
quisito supone "una garantia que actua en sentido inverso al que se
pretende pues refuerza el valor de la admisidn de la querella" (252),
pero clarc, en el caso de que ello tuviera lugar. la cuestidn esta
ahi, y la interpretacién del Tribunal Constitucional es significati-

va.




11.2.6.8: RESPONSABILIDAD CIVIL DE JUECES Y MAGISTRADOS




El capftulo IY del mismo libro IV de la L.0.P.J. regula tal res

ponsabilidad. En concrsto el art. 411 dispondra:

"Los Jueces y Magistrados responderan civilmente por los dafios

y perjuicios que causaren cuando, en el desempefio de sus funcio-

nes, incurrieren en dolo o culpa".

Ffectivamente, este tipo de responsabilidad se da cuando los
Jueces y Magistrados, en el ejercicio de sus funciones causen defios
o perjuicios por acciones u omisiones concurriendo doic o culpa. Las

consecuencias que se derivan seran el correspondiente resarmiento.

Unas puntualizaciones son nccesarias, conscientes de la conve-
niencia, de autolimitarnos enlos interminables discursos y elabora-

ciones que esta figura de responsabilidad puede provocar.

En primer lugar, como ya precisa Andrés Ibafiez y Movilla Alvarez,
"aln ¢ and- resulta conceptualmente clara la sustantividad de este
género ue responsabilidad, no es féacil en la practica imaginar un
supuesto desencadenante de ia misma que previamente nc tuviera encaje
en alguna de las previsiones de caracter penal o disciplinario. En
el primero de estos casos la exigencia de responsabilidad civil care-
ceria de significacidén autcaoma y su eventual exaccidén tendria que
producirse como derivada de la estimacién de una previa responsabili-

dad penal. En el segundo, la acreditacién de un ilicito disciplinario




y la correspondiente sancidn, no evitaria &l particular perjudicado
tener que acudir a la via jurisdiccional civil, puesto que no esta
prevista para el mismc la posibilidad de constitucién en parte de
tal cardcter en ese tipc de expedientes, que, por lo demas, no entran

en la valoracién de las eventuales consecuencias perjudiciales".(p53)

Fn segundo lugar, se. elimina (coun buen criterio, y no como dis-
ponia el articulo 436.3 del Proyecto ministerial), por un lado, la
exigencia del antejuicio. lLas enmiendas de supresidn de dicho requi-
sito presentadas por el diputado Perez Royo (Grupo Mixtc) en el deba-
te de la L.0.P.J. ante la respvonsabilidad penal y civil (en este ul-
timo ambito prosperaria), las motivaba entendiendo el antejuicio como
"yna traba procesal para el enjuiciamiento de Jueces y Magistrados
de corte claramente corporativista. Por ella se reduce considerable-~
mente el principio de respon. 'ilidad otorgando a los afectados una

proteccién singular. Por otra parte, no hay modo de evitar que el

antejuicio suponga en la practica un privilegio y una toma de posi-

cién sobre el fondo de la cau.: (254); por otro lado, igualmente se
restringe la legitimacif~ activa a la parte perjudicada o sus causa-
hab.entes (art? 412) (255). Finalmente, no establece la Ley Organica
un "numerus clausus" o limitacidn alguna sobre los supuestos en que
aguella haya de producirse. La jurisprudencia al respecto por el mo-

mento no es menos parca qgue la normativa que aqui se cont rla.




11.2.6.c: RLSPONSABIL1.AD DISCIPLINARIA DE JUECES Y MAGISTRADDS




L 1 iente de los deberes funcionarale del juez =ha es-
lmajy Nosete- estd asegurado, finalmeate, por la responsabi-
iplinaria gor lanto que sus actos contrarios a aquell
1T nados por sus superiores jerarquicos". (.56)
Notem este respecto de la responsabilidad disciplinaria de
y Magistrados, que el Diputado Ruiz Gallardon afirmaria en
lebate I amentarios a la L.C.P.J., que ésta no es sino, la
| ‘mal que ize en la tramitacidn de cualquizr expe-
~iplinario en lquier rama de la Administracidén del Esta-
Asi, el oder Judicial, coro cualquier poder estatal, posee
i nes sat .doras que se ejercen a través de la "Jurisdiccidn
linaria", >pgulada ncreto en los articulos 414 a 427 de
0P adag 1985, notandose -segin ha escrito Fairen Guillen-
falta de diferenciacidn entre las "faltas disciplinariss admi-
itivas" y tas "f iisciplin , esto es, ent
las que vued: Y 1 Juez ccmo simple funciaonaric o en
{fico de p de sus funciones jurisdiccionales" ( . Aung
s esto no encierre demasiada gravedad. Tal vez el legislad
aya movido por el criterio de no icar la divisién de
s simplificando su enumeracidn.




264

Estas faltas se agrupan en tres categorias de mayor a menor gra-
vedad; a) nuy eraves (art? 417) (psu); b) graves (art? 41B) (260)s
y c) leves (art? 419) (261),cuyc exémen y comentario detallado nos

conduciria a innecesarias reiteraciones.

Por lo demas, e igualmente en sintesis se recogen los principios
de legalidad material y procedimental del "rom bis in idem" y de la
preferencia del proceso penal, estableciendo una legitimacién limita-
da (arte 415), as? como se regula la iniciacidn (art? 423), desarro-
1lo (art? 425), conclusidn (art? 425.5), efectos y sanciones (art?
424, 420.1 y 2, 421 y 422), recursos (425.6), excepciones (art? 425.3),
anotaciones (art® 426 y 427), procedimiento, requisitos y efectos
de la cancelacién de anotaciones (art? 427} y prescripcién de faltas

(art? 416 2 y 3) _ de sanciones (art? 420.3 y 4).

Esto en cuanto a la regulacidén material, aunque por supuesto
la disciplina judicial no se agota en este punto, toda vez que el
Cédigo Penal -ontiene figuras delictivas especificas que contemplan
los posibles comportamientos criminales de Jueces y Magistrados. De
todas maneras, como decimos lineas arriba, dejamos sin considerar
su andlisis esperarndc un momento mas oportunc, pero hay un par de

temas que consideramos importantes y Jjue merece ia pena detenernos.

1l ejercicio de esta

El primero dz orden formal, hace referencia

QO




jurisdiccién disciplinaria, pues a través del régimen disciplinario
se podria abrir una brecha por la que «1 Poder Ejecutivo podria con-
dicionar al personal judicial. Para evitar precisamente esto, el

eiercicio de ve+~ iurigdiceidn disciplinaria esta, por mandato cons-
J v

titucional (art? 122.2) y por disposicidén legal (art? 421 L.O.P.J

de 1985), plenamente retenido por el propio Poder Judicial, que actua

por medio de los Odrganos superiores al corregido, en cuya cuspide

figura el C.G.P.J. (262), lo que quizas, y en virtud de lia nueva for-
mula de eleccién de miembros del C.G.P.J. (art? 112 L.0.P.J.), podria
poner en duda la total independencia del Poder Judicial en este as-
pecto de la responsabilidad disciplinaria. Obviamente el problema
e la eleccidn de los miembros cer C.G.P.J. se tratara en su momento,
donde podremos sacar algunas conclusiones que en este instante podrian

resultar excesivas.

L= segunda cuestidén que interesa comentar, méas de indole subje-
tiva, hace referencia, directamente al corporativismo cerrado y su-
perprotegido de la carrera judicial, o al mito-tabl '"juez igual a

perfeccién', o '"juez igual a superhombre'".
[ J £

Ya lo escribié Zagrebelsky, por ejemplo: cuando un juez se apar-
ta de su sagrado camino, 'se argumenta mucho mas sobre la lesidn
—real o potencial- del prestigio, que no sobre la violacidén del deber

profesionaly ( 263) As a juicio de Rodriguez del Barco, la responsa-




bilidad disciplinaria, es aquella que tiene "la finalidad primordial

de mantener los principios de disciplina, respeto y subordinacién

jerarquica entre los distintos miembros de la carrera judicial al

mismo tiempo que velar por ¢ prestigio en todos los Srdenes de la
Administracién de justicia" (.u4). Y ni que decir como la entiende,
~ la considera Jimenez Asenjo: "preorderada al mantenimiento de la
subordinacién y disciplina, el decoro y el prestigio de la clase y

de la Administracién de justicia en general" (265).

Asi, para Andres Ibafiez y Movilla Alvarez (266), no hay duda
que el instrumento disciplinario en la moderna magistratura de inspi-
racién tiancesa, se ha dado en funcién de la jerarquia, con finalida-
des de policia y para garantizar el orden interno del aparato (més
que en beneficio del administrado y de la propia independencia), don-

de todo gira en torno a un valor-eje: el prestigio, tomado en un sen-
tido sacral y abstracto. En consecuencia podriamos preguntarnos si

esto lo que late,en el propio seno de la Magistratura,cuando se ven
involucrados miembros de la Carrera Judicial en asuntos de “"dudosa

profesionalidad". Nuestra opinién al menos se orienta en ese sentido.




11.2.6.p: RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DIRECTA DEL ESTADO POR
FL FUNCIONAMIENTO DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA




Sabemos que la declaracidn general de responsabilidad de los
poderes publicos se encuentra en el art? 9.3 de .a C.E. Por su parte
1a declaracién de responsabilidad del Estado como consecuencia del
funcionamiento de sus servicios piblicos (responsabilidad del Estado-
Administracién) se encuentra en el art? 106.2. Finalmente la declara-
cién de responsabilidad del "Estado Administracién de justicia" la

encontramos en el art? 121:

"Los dafios causados por error Jjudicial, asi como los gque sean
consecuencia del funcionamiento anormal de la Administracién
de Justicia, darén derecho a una indemnizacién a carge del Esta-
do, conforme a la Ley" que se completa con el art? 292 (y si-

guientes) de la L.0.P.J. de 1985.

De esta manera, es decir, teniendo presente ]z responsahilidad in

dividual de Jueces y Magistrados ya tratada, se completa un Poder

Judicial plenamente responsable, que provoca el entusiasmc de la doc-

trina interna.

efecto quienes han escrito sobre este aspectc de la responsa-




bilidad no dudan en declarar el caracter progresista del art? 121

E. Almagro Nosete asi lo entiende (pg7) y Movilla Alvarez
junto a Andrés Ibafiez lo ratifican, (2¢8) considerando este precepto
como una novedad evidente en nuestro ordenamiento que viene a cerrar

el abanico de instrumentos protectores para reparar los perjuicios

causados al ciudadano como consecuencia de la actuacidon de los pode-

res publicos, aunque para Goded Miranda, este articulo 121 "no re-

presenta una idea nueva en el Derecho Comparade ni en la historia
del constitucionalismo espafiol" (769). Y efectivamente, no es lidea
nueva, . 270) sino un procedimientc nueve en la reclamacion de indem-
nizaciones al Estado (en este caso, por el funcionamiento de la Admi-
nistracién de Justicia), de forma gue se garartiza debidamente elimi-
nando ademés dificultades los intereses delos justiciables. (271) La
responsabilidad directa del Estado serd uno de los grandes pasos,

') sin excluir el derecho de repeticidén del Estado sobre los Jue-

ados en determinados supuestos. (273

Un breve repaso ahora por los debates Constituyentes puede re-
sultarnos clarificador sobre todo si se habla del aspecto innovador

que esta materia aporta.

“arro Martinez (A.P), presentaria la enmienda n® 2 al ari- 111
se suprimiera porque 'la responsabi-

urge por otras




muchas causas y mas importantes que el error judicial", que era el

supuesto que reconocia aguel original articulo 111. (274)

En ese mismo momento legislativo, Licinio de ia Fuente (también
de A.P.), presentaria la enmienda n¢ 35 a dicho articulo 111, argumen-

tando que en tal articulo se establecia un derecho de indemnizacién,

pero no se decia a cargo de qui€n, pidiendo en consecuencia gue se

dijera, que era a cargo del Estado. (275)

El Grupo Parlamentario Vasco presentaria la enmienda n® 640,
en el sentide de asegurar que en caso de error judicial, el Estado
pudiera repercutir contra el funcionario responsable. (276) Y tinal-
mente, U.C.D., en enmienda n? 779, distinguira entre, indemnizacidn
por error judicial, e indemnizacidén por funcionamiento normal o anor-

mal de la Administracién de Justicia. (277)

Estas cuatro enmiendas seran la base del futuro art? 121 de la
C.E., porque aunque la n® 64C del Grupo Vasco no se recogiera en el

mismo, si servira de inspiracidn en el art® 296 de la L.0.P.J.

El tema que se presentaba dispuesto para un agil debate, se que-
e decirlo asi, a flor de piel, toda vez que aceptadas las
enmidendas por la Ponencia y Comisién del Congreso sin reparos fue

wceacidn incidental

de la intervencidn de Fraga Iribarne ¢n la co-



defendiendo la enmienda n%35 de Licinio de la Fuenteen elsentido
de pedir que se dijera 32xpresamente que la indemnizacidén corria a
cargo del Estado, lo quz para el Presidente de la Comisién (Attard
Alonso) era obvio, mientras que para Fraga no lo era tanto por poder
pensarse que ese indemnizacién corris a cargo del Juez (278).Lo mas
notorio fué una nueva enmienda en el Senado de D. Jes(s Durban Remén
(0.C.D.), la n? 912, en la que reclamaba eliminar le indemnizacién
del Estado por el funcionamientc anormal de la Administracién de Jus-
ticia, ya que a su juicio, una declaracién en terminos tan amplios
y generales podria suponer que aquel pudiera verse compelido a pagar
la diferencia del valor de una reclamacidén de cantidad, entre dicha
cantidad al tiempo de la interposicién de la demanda y al tiempo de
hacerla efectiva, debido 2l transcurso de varios afios tardadoé en ob-
+ener una sentencia firme, por la defectuosa organizacidn del sistema

procedimental (279).

La aparicién de la vigente L.0.P.J. de 1985, donde se desarrolla

=]l articulo 125 de la C.E., nos va a permitir eximirnos de recordar

los comentarins doctrinales que motivd precisamente su no desarrollo

inmediato. Cuesticnes de la importancia como la aplicacidn inmediata
de dichos articulos; la concrecién de los conceptos o terminologia
legal de error judicial y funcionamientc anormal de la Justicia, asi
como la alternativa en cuantc al cauce procedimental {(administrativo

o judicial) para plantear la reclesmacién, fueron muy debatidas doc-




trinalmente, (280) pero que ahora, una Vez apropada la L.0sPsd ca=s
~ecen de sentido, salvo posibles polémicas interpretativas que pro-
porcione la propia L.0.P.J. No obstante, todos esos temas han sido
mis que tratados, por tanto, (abusando de excusas) nos vamos exclu-

sivamente a lo dispuesto por la LiO«Pads

El Titulo V del Libro III, articulos 292 a 297 desarrolla la
responsabilidad patrimonial, del Estado-Juez como ya conocemos. Titu-
lo al que Fairen Guillen (Z81), no le vé una novedad tan absoluta

al provenir del art® 960.2 de la LECRIM. (282)

En la regulacidn concreta encontramos dos modalidades distintas
de responsabilidad patrimonial del Estado-Juez que son:

a) La doctrinalmente calificada de objetiva.

b) La aquiliana, fundada en dolo o culpa grave de Jueces y Ma-

gistrados.

a) Responsabilidad Objetiva:

Parte de dos cupuestos genéricos: error judicial y funcionamien-—

to uznormal de la Administracién de Justicia, y un supuesto especifi-

co: sobreseimiento libre o absolucidén por inexistencia del hecho tréas

prisién preventiva, (art? 292 y 294 L.0.P.J.),(283)

Entre los requisitos que la Ley exige para apreciar responsabi-

lidsd estan: la existencia de un dafio sea ¢ no patrimonial, que ha




de ser antijuridico para quien lo padece, efectivo, evaluable econdmi

camente, individualizado con relacibén a una persona O grupos de per-

sonas (art? 292.2) (284} y causalmente relacionado con el funciona-

miento anormal o errado de la Administracién de Justicia. Asi, la
conducta dolosa o culposa del perjudicado (art? 295) (28 ), o la con-
currencia de fuerza mayor (art? 292.1) (286),eliminan de por si la

responsabilidad.

A nuestro entender, esta regulacién suscita varios problemas:

1.- La distincién entre el error judicial y el funcionamiento
anormal de la Administracién de Justicia. Se ha polemizadc bastante
al respecto, (287) pero indudablemente la ley distingue claramente
entre los dafios causados porerror y los causados por un funcionamien-
to ancrmal de la Administracién de Justicia. En el art? 293 se en-
cuentran como supuestos distintos y con distinta regulacién. Los de-
bates parlamentarios fueron también preciscs a este respecto. Pefla
Suarez en la Comisién del Congreso insistiria en la diferenciac.on
entre el error judicial y el funcionamiento anormal de la Administra-
cién de Justicia, aunque con la intencidén también de distinguir el
organo conocedor de cada supuesto. Aquel lo conoceria la Sala del

Tribunal Supremo Competente; el segundo se promoveria ante el CGPJ.

Tal posicién fué contestada por Lopez Riafio, para quien produci-




ria un gran desenfoque, profundo y grave, ";Se imaginan ustedes -dira

en esa ocasidn-,al Consejo del Poder Judicial, pidiendo una dotacién

presupuestaria previa para esta Administracién financiera?". Para
concluir a continuaciin: "La responsabilidad del Estado en su conjun=
to frente al ciudacdano es Gnica y nn se debe dividir entre los pode-

res que constituyen la identidad de ese propio Estado'. ({ 289)

Por otro lado. el propio Riafio precisaria que el art? 314 dis-
tingue con precisién lo que es el error judicial, de lo que es el
anormal funcionamiento de la Justicia. Aquel se consagra cuando es
objeto de una revisién, en virtud de la cual los hechos y las consi-
deraciones que fueron tomadas en cuenta para formar una sentencia,
de alguna forma han resultado ser errdoneas. El1 anormal funciona-
miento habra que probarlo, con las caracteristicas propias de un pro-

ceso.

La polémica se trasladd al Pleno del Congreso, donde el cdiputado

i Murillo mantendria la jposicién de que el conocimiento del
funcionamiento anormal de la Administracién de Justicie se le enco-
CGPJ, en vez de al Ministerio de Justicia. ¢ Por qué?. Lo

dird de este modo: "lo que prete..demo ‘ue esta columna del Estado
totalmente distinta a otras column - .. .adc, que es el Poder Ju-

dotado de la soberania, por decirlo asi, que le corres-

la funcién especifica gue tiene como tal




poder del Estado'. (291)

Finalmente en el Senado, el Grur- Popular volveria a insistir,
presentando la enmienda n? 143 en el sentido de promocionar ante el
CCPJ.. 1a reclamacién por el funcionamiento anormal de la Administra-

) P

ci6n d° Justicie. (292

Continuando con la regulacidn concreta de la La0sPsdi, 1o vierto
es que en el . r2 293.1b,se hace referencia como causante del error,

2

a brgano jurisdiccional (@83 ) y ya conocemos que el ejercicio de

1a potestad jurisdiccional corresponde exclusivamente a los Jueces
I J

y Tribunales (art? 117.3 C.E.). Es decir, "error judicial" solo puede
cometerlo los Jueces y Magistrades; en el seno de su actividad juris-

dicente, cuando declaran el Derecho.

Por otro lado, cuando se habla del dafic causado por el funciora-
miento anormal de la Administra-zién de Justicia, la regulacién de
la L.0.P.J. parece oscurecerse. En este caso, al hablar de "Adminis-
tracién de Justicia" hay que pensar gue se refiere no solo ya a los
Jueces y Magistrados, sino también a todas aquellas instituciones,

orgar 3 y servicios, que sin tener "ius decidendi"

forman el complejo

organizativo que

nes pueden causar




1a tesis mantenida por Andrés Ibafiez y Movilla Alvarez

per cierto suscribimos), cuando escriben que "es dificil dar

un concepto técnico y comprensivo de 1O que es ¢l error judicial que
para diferenciarlo del funcionamiento anormal de la Adminictra-
Justicia, ya que er definitiva toau error judiciel supone
anifiesta un defectucso actuar del aparato judicial,.. Co" g ele~
mentos dif: >nciadores pu:den sefialarse los siguientes: el error ju-

ial siempre tiene Qi 5 er de un brgano dotado de poder ju-

rional; tiene que darse dentro de un determinado procesc y preci

samente con ocasidén de dictar alguna resoluciés cualquiera que sea
ver sido declarado expresamente en un proceso pos-
revigién.." (234) Efectivamente, ese es el error

consecuencia, el funcionamiento anormal

tesis sostenida anteriormentc, es decir, com-

no solo ju no otro personal sin "iu

.1to polémico queda ain por tratar. La regulacidn
habla de funcionamiento "anormal'", lo } sido criticado
suponer un retr so con arreglo al sistema anterior de la LRt
~ontemplaban 1

normal




sién -doctrinal- que el supuesto mas significativo es el retraso gra-
ve en impartir justicia | ) pero ellg, repetimos; 0o lo aprecia
la Ley Organica, por lo que segin advertira Ibafiez y Movilla, "la
precisién del concepto juridico indeterminado tendra que venir por

la via g 501 del Tribunal Supremo sino también del

Constitucional, pudiendo también servir como criteric orientador la
jurisprudencia elaborada por el Tribunal Europeo de Derechos del Hom-
bre gue ya ha tenido ocasién de pronunciarse scbre la cuestidn, con

doctrina asumida por el Tribunal Constitucional en la sentencia 14

Por otro lado, y dentro de este hilo argumentador, podriames

sin complicar las cosas en exceso, encajar el funcionamiento normal

de la justicia en el error judicial. Pero evidentemente, si mantene-
mos la tesis apuntada de que el error judicial solo lo produce un
organo judicial, mal encaje tiene esa férmula, pues el funcionamiento
"normal errado" de la Administracién de Justicia podria proceder de

un organo no judicial, como por ejemplo la actuacién errada de uw

judicial dentro del estrictc cumplimiento d

s )
O
b=t
o
(@)
e
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miembro de la

sus deberes (error en la detencidn).

2.- El problema de la prisién preventiva,en el que no vamos

b]

extendernos en exceso por ser campo propio de disciplinas formalment

a esta tes Por lo ogue a nosotros respecta, el tema de la
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prisién preventiva es importante porque como recuerdan Ibafiez y Movi-
1la, hasta "la promulgacién de la Constitucidn de 1978 y con excep-
cién del recurso de revisi6én, no habia cobertura legal para exigir
indemnizacién en razén de la prisién provisional sufrida injustamente.

(299 )

Pero no todo ha sido solucionado, en Opiniénchllos citados auto
res (300), porque el desarrollo organico se ha quedado corto. Solo
d4 derecho a indemnizacién a guienes después de haber sufrido prisién
preventiva son absueltos por inexistencia del hecho imputado o por
esta misma causa se dicta auto de sobreseimiento libre y siempre que
se hayan irrogado perjuicios. Es decir, que sblo procede la indemni-
zacidén cuando en el juicio oral o en la fase intermedia se declara
que no se han producido 155 hechos que originaron la incoacidn de

1a causa. (301 )

Por otro lado, existe el problema del encaje de la injusta pri-
sién preventiva en el error judicial o en 21 funcionamiento anormnal
de la Administracién de Jjusticia. Goded Miranda (302 ), para complicar
adn mas la situacidn, expone un caso de funcionamiento " normal .
de la Administracidén de Justicia (@03 ), en suma cuando un juez, cum-
pliendo con su deber de asegurar al inculpado y conforme a la L.E.

Crim. B804 ), decreta esta medida, ¥y posteriormente un tribunal dec_.de

la absolucidén de responsabilidad. Evidentemente se genera un deber




de indemnizar, pero de dificil encaje en el articulo 1

la L.0.P.J. (lo que solucionaba perfectamente el art? 40 de la L:R.Js
A.E.), pur lo que la solucidn sera entender que el auto de prision
supone un error judicial fortuito al valorarse los indicios de culpa-
bilidad del procesado en una forma que no tuvo equivalencia con el

4

resultado posterior del proceso.

Sin embargo Ibafiez y Movilia entienden que "el legislador, al
regular el supuesto especifico de la prisiéon provisional, estaba con-
dicionado por el mandato constitucional del funcionamiento anormal

de la Administracién de Justicia". 05 )

Aparecen por tanto de nuevo el problema de la distincién entre
el error y el funcionamiento anor.al, y en este caso, el problema
del encaje en alguno de estos supuestos de la prision preventiva.

En principio nosotros vemos la posibilidad de encaje en ambos supues-

tos. Es decir, decretacién de prisién preventiva por error judicial

al valorar el Juez los indicios de culpabilidad, pero también decre-
tacién de prisién preventiva por el funcionamiento anormal del apara
to judicial, por ejemplo, presentacién de pruebas falsas o incomplet 3
por parte de la policia judicial, o del Ministerio Fiscal,

casos pueden ser variadisimos, dando la impresién de un facil encaje
del supuesto de injusta prisidén provisional en el funcionamiento

anormal de la Administracién de Justicia, perc es evidente que en




gltimo € 5 es el Juez quien decreta la prisién preventiva, por
lo gue, en caso de ser ésta injusta, sera el Juez el que yerra, aun=
que las causas que le han llevado a tal comportamiento (al margen

de un actuar doloso o culposo) no le sean imputables.

3.- Se hace referencia al problema del montante de la indemni-
zacién. El art® 121 de la C.E., en su 0lfimo inciso dice: '1os dafios
ausados ..... daran derecho a una indemnizacidn a cargo del Estado,
conforme a la Ley".: Qué dice pues la ley?.Desgraciadamente no dema-
siado. Verdaderamente las indemnizaciones a satisfacer producen difi-

ciles problemas de valoracién. Fijémonos por ejemplc en el caso de

prisién provisional, lo Gnico que dispone la Ley (art® 294.2), es qgue

la indemnizacidén se fijard en funcién del tiempo de
orivacién de libertad y de las consecuencias personales y familiares

que se hayan producido'.

abierta no puede ger la norma, porgue la multiplicidad de
circunstancias hace de suyo inservible una tabla indemnizatoria,
de ahi que con buen criterio, la L.0.P.J. no suministre criterio algu
no para reponer los posibles dafios, trasladandose este problema por
tanto a la propia Jurisprudencia, quien contard con los antecedentes
existentes en el sector de la responsabilidad civil de las Adminis-

traciones Pidblicas para ir sentando uros principios orientadores,
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4.~ Se trata del problema del cauce procedimental para exigir

la indemnizacion.

Precisamente sste fue uno de ios puntos mas debatidos doctrinal-
mente (antes de la aparicifn de la L.0.P.J.)} para concretar el proce-
dimiento de reclamacion. Creemos que no es necesario volver pasos
atrés para repetir lo andado. Goded Miranda, Almagro Nosete e Ibafiez
y Movilla pueden ilustrarnos al respecto (307). Por nuestra parte,
cifiendonos a la regulacién organica debemos sefialar en forzada sin-

tesis lo siguiente:

a) Estan legitimados para ejercer la accién de reclamacién
- el perjudicado por error judicial
~ el perjudicado por el anormal funcionamiento de la Administra-

~i6n de Justicia

- el perjudicado por una prisién preventiva que despues resulta

injusta.

Algunos autores entienden (308, que al emplear la L.O.P.J. la
expresion "perjudicado" o '"interesado", deben incluirse todos 1los
afectados en sus bienes o derechos al darse los supuestos de imputa-
cién que no tienen por que coincidir con los que hubieran sido parte
en el proceso en cue se produjeron las anomalias, extendiéndose

igualmente a los causahabientes y a las personas juridicas.




Otro de los problemas a que hace referencia es el supuesto de
prisién preventiva del art? 294 que parece restringir el derecho de
reclamacidn a guienes sufran directamente la prisién cuando afectados
-perjudicados por ésta,también pueden serlo otras personas vinculadas
por razones familiares o de otra indole con aquellos. S5in embargo
el problema parece salvado porque el Gltimo parrafo del art? 294 re-
mite en cuanto a la tramitacién de la reclamacién al cauce previsto
en el art? 292.2 (para el error judicial o funcionamiento anormal ),

donde se habla de in.eresados (afectados). (309 )

a.l) Procedimientos reclamatorios.

La Ley siguiendo no se sabe exactamente que motivos, distingue
distintas vias procedimentales segin se trate de error judicial o
iento anormal de la Administracién de Justicia y Prision

Preventiva.

a.1.A)En cuanto al error judicial, comenzard exigiendo agotar
previamente todos los recursos previstos en el ordenamiento contra
la resolucidn judicial a la que se imputa el error (art? 293.1 FJ,
Depues serd necesario contar con ura decisidn judicial que expresa-
nente reconozca el error que puede resultar, bien directamente de

una sentencia dictada en virtud de un recurso de revisidn (art2293.1),

o bien en virtud de un proceso expreso a tal fin, que se ventilara




te ja Sala del Tribunal Supremo correspondiente al mismo orden ju-

risdiccional que el organo a quien se imputa el error, y si este se
atribuye a una Sala o Seccidn del Tribunal Supremo la competencia
corresponderd a la Sala que se establece en el articulo 61 (310).,
Tratandose de organos de la jurisdiccidn militar, la competencia cc-
rrespoderd a la Sala Segunda de lo Penal del Tribunal Supremo (art?
293.1b), (311), siguiendose a este efecto el prbcedimiento del recurso
de revision en materia civil, siendo partes, en todo caso, el Minis-

terio Fiscal y la Administracién del Estado (art? 293.12).

Superada esta primera fase (o fase previa), se continfa con la
presentacion de la peticidén de indemnizaci6on ante el Ministerio de
Justicia (312), tramitédndose la misma con arreglo a las normas regu-
ladoras de la responsabilidad patrimonial del Estado y no terminando
el camino aqui, pues contra la resolusidén del Ministerio (porque de-
sestime la peticidén o no la otorgue en la cuantia pedida), cabe re-
curso contencioso-administrativo, que, conforme a la nueva regulacidn
dada por la propia L.0.P.J., se sustanciard en la Sala correspondien-

te de la Audiencia Nacional. (art? 293.2).

Realmente parece dificil un trayecto mis largo 813 ), 1o cual
no parece justificarse adecuadamente (314), retrocecdiéndose incluso
con relacién al regimen antes existente en donde en el juicio de re-

visién era posible un pronunciamiento directo sobre la indemnizacidn.




Tal regulacién evidentemente puede dar lugar a convertir en ilusorio
este derecho, y no precisamente por falta de regulacién, sino todo
lo contrario por su exceso, lo que puede suponer toda una serie de
trabas e inconvenientes gque provoguen el desistimiento -o el desani-

mo- del justiciable.

En cuanto a los plazos, habia que distinguir:

a) el establecimiento para la constatacion del error, que es

el previsto en las leyes procesales para los recursos de -~ «vision
civil y penal cuando la declaracién tiene lugar en un juicio de tal

naturaleza. (art?2 293.1)

b) Tres meses para los demds supuestos contados desde el dia

en nue pudo ejercitarse la accidn judicial (art? 293.1.8):

¢) Un afio para reclamar la indemnizacidn, contado a partir del

dia en que pudo ejercitarse. (art? 293.2)

a.1.B) Respecto del funcionamiento anormal de la Administracion
de Justicia y e: supuesto de prisidén preventiva tcdo se sintetiza.
En este Gltimo caso serd necesaria la sentencia absolutoria por
existencia del hecho imputado o el auto de sobreseimiento libre segin

dispone el art? 294.1.




En ambos supuestos se configura 31 camino procedimental (como
en el caso de error, obtenida la declaracién judicial del mismo ), por
la reclamacidén administrativa en los terminos dispuestos por el art?

293.2 ya comentado. (315)

El plazo para la reclamacién igualmente -era de un afio, contado
en el supuesto de prisién preventiva, desde que es firme la sentencia

absolutoria o el auto de sobreseimiento libre (ar 293.2).,

b) Responsabilidad Aquiliana.

Segin el articulo 296, "El Estado responderd tambiér de los dafios
que se produzcan por dolo o culpa grave de los Jueces ¥y Magistrados,
sin perjuicio del derecho que le asiste de repetir contra los mismos

los cauces del procesc declarativo que corresponda ante el Tribu-
competente. En estos procesos sera siempre parte el Ministerio

Fiscal.

El precepto queda a nuestro entender bastante claro. Cabe que
el dafio o l2sién producida no se deba a una causa imputable a un fun-
cionario concreto, de ahi que se instituye la responsabilidad ob-

jetiva, pero también cabe que el quehacer dafioso tenga su origen en

la conducta dolcsa o culpable de un funcionario judicial (316), en

cuyo caso, sin excluirse la reclamacién directa frente al Estado -por




el procedimiento dispuesto en el art¢ 296-, la Ley permite a aquel,

repetir contra los regponsebles.

A nuestro juicio deberian hacerse tres objecciones a dicho arti=
culo : primera,que deberia haber hecho extensiva esta responsabilidad
no solo a Jueces y Magistrados sino también a cualquier organo o fun-
cionario perteneciente al Servicio de la Administracién de Justicia
que por su actuacidén culposa o dolosa produjera un dafio. Segunda,
que tampoco se tiene en cuenta el caso de concurrencia de culpas por
parte del particular y del o6rganc jurisdiccional. ¢(Que se hace en
estos casos?, . sSe compensan?, ¢/ Se realiza una detenida valoracibn
para determinar cual de ellas es de mayor gravedad o causa fundamen-
tal del dafio y en consecuencia declara su responsabilidad pondera-
da?. Finalmente, /que ocurre si la aparicidén del dafio es imputable
a la actuacidén de un tercero?. Es criteric general admitir que el
nexo causal se rompe y por tanto no existe deber de indemnizar a car-
go del Estado, pero criteric inaplicable traténdose de errores judi-
ciales cometidos en un proceso penal en virtud del articulo 954 y

960 de la L.E.Crim. (317)

Queda por Gltimo mencionar, la clausula aclaratoria del art?

297, por el que queda subsistente la responsabilidad civil de Jueces

y Magistrados, que podrad exigirse por los particulares con arreglo

a lo dispuesto en la propia Ley (lc dispuesto en los articulos 411




Una valoracién final en suma del art? 121 y su desarrcllo orga-

nico, exigiria seflalar que, como ya ha podido comprobarse, tiene de-

masiados. problemas de todo orden en ello implicados como para que,

en las lineas que acabamos de terminar, queden completamente diluci-
dados. Una cosa es cierta: con esa regulacién, no sélo nos egquipara-
mos sinoque incluso superamos a otros paises de nuestrc entorno con-
tinental. La obra ha sido iniciada (318), necesita una adecuada in-
terpretacién y aplicacién (doctrinal y judicial), para gue ese paso
dado adelante no se paralice entre las paginas de los mas notables
y exaltados textos legales que las aspiraciones ciudadanas exigen

¥y proveen.




CONCLUSIONES CAPITULO II




12.- En este capitulo se ha tratado en primer lugar, la determinacioén
de los elementos personales gue constituyen el Poder Judicial, para
pasar a continuacién al estudio del estatuto juridico de dicho perso-
nal, de ahi la subdivisién del capitulo en dos epigrafes diferencia

dos, pero englobadores del tema.

Se._ En cuanto al primer punto planteado, la determinacidon de los
elementos personales que constituyen el Poder Judicial, partiendo
del art? 117.1 de la Constitucién parece un tema resuelto: los Jueces
y Magistrados integran el Poder Judicial. Pero el propio Titulo VI

referido al Poder Judicial perturbara esta conclusién al referirse

indistintamente a diferentes elementos personales y organicos como

son por ejemplo, el Ministerio Fiscal, el Personal al Servicio de
la Administracién de Justicia y la jurisdiccibn castrense, (entiénda-

sus 6rganos personales).

32,- Segin se ha visto, para el art? 117.1 del texto constitucional
scn los Jueces y Magistrados los que forman el Poder Judicial, pero
el art® 122.1 parece distinguir entre Jueces y Magistrados de Carre-
ra, de los que no lo son. la L.0.P.J. vigente hubiera supuesto un
momento legislativo ideal para remediar tal confusidn, pero su arti-
culo 1 viene a tramscribir el 117.1 de la Constitucidén, y el 298 de

acuel cuerpo legal hara mencidn a los Jueces ¥ Magistrados de Carre-




(parrafo 1%} de aquellos, gque aln ejerciendo funciones jurisdic

cionales, no pertenecen a la misma (parrafo 2¢), como son, los Ma-
sistrados Suplecntes, Jueces en régimen de provision temporal, susti-
tutos, Jueces de Paz, etc. En suma, en vez Ge aclarar pareceé Sser,
enturbia. La cuestidén que nos plante&bamos era bien sencilla,;,a donde
~ertenecen estas categorias?. La conclusién, para nusotros lo es mas:
al Poder Judicial, luego en este, éen el Poder Judicial, podemos dis-

tinguir tres distintas categorias:

a) Jueces integrantes del Poder Judicial que no forman la carre-
ra judicial. Se concreta con los apoyos legales del art? 301.1 de
la L.0.P.J., en aquellos Jueces Qque habiendo superado la oposiciobn
libre no realicen las pruebas preceptivas en el Centrc de Estudios

Constitucionales por carencia de plazas.

b) Jueces Magistrados integrantes del Poder Judicial, gue for-
5, nos referimos a antiguos -

del centro de Estudios Judiciales.

c) Magistrados y Jueces gue no integran el Poder Judicial ni
pertenecen a la Carrera Judicial pero gue ejercen las funciones del
Poder Judicial. El art® 298.2 de la L.0.P.J. los define claramente:
Magistrados Suplentes, Jueces en regimen de provisidn temporal, Sus-

tituteos ete.,

A

continuacién nos cuestionibamos sobre la pertenencia o nd del
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Ministeric Fiscal al Poder Judicial. El propio Tituio VI de la Cons-
prop

titucibdn provocaba una serie de dudas al regcu-o. 2 Que habia que des-

pejar, y en lo que nada ayudaba el propio Estatuto Organico del Mi-
nisterio Fiscal, donde en su art® 2.1 se sefiala gue se integra con
autonomia funcional en el Poder Judicial, mas indefinicidén imposible,
aunque ello no extran. pues ésta ha sido la caracteristica histérica
de esta institucién. La doctrina, tradiccionalmente ha polemizado
al respecto, interpretando su naturaleza y encuadramiento: organo
del Estado (Conde Pumpido), &rgano conectado al Ejecutivo pero sin
ser parte de este (Calvo-Rubio), etc. Nosotros llegamos a la conclu-
sién de que el Ministerio Fiscal puede considerarse como un érgano
constitucional estatal (el art® 124 de la Constitucién es bastante
explicito), con una doble personalidad. Por un lado es obvio gue el
Ministerio Fiscal nc forma parte de la estructura orgénica del Poder
Judicial.rEl arte 124 de la C.E., es suficientemente expresivo al
respecto cuando afirma que dicho organo ejerce sus funciones por me-
dio de "organos propios' conforme a los principios de unidad de ac-
tuacion vy dependencia jerarquica. Ademas se regiréd por lo que dis
ponga su propio Estatuto Orgénico. Ahora bien, no obstante todo esto,
es cierto gue convive con el Poder Judicial y se acomcda a SUS prin-
cipios. Pero por otro lado, es un Organo que tampoco puede incardi-
narse en el Titulo IV de la C.E., gue trata del Gobierno y de la Ad-
ministracién toda vez que su conexién con el aparato estatal se pro-

duce a través de un departamento ministerial: el de justicia.
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49 .- En cuanto al personal al servicio de la Administracién de Jjusti-
cia (secretarios judiciales, ~ficiales, auxiliares, agentes, médicos
forenses, etc.) al igual que ocurre con el Ministerio Fiscal, se pro-
duce una integracidn topogréfica'del mismo en el Titulo VI motivada
probablemente por el aprovechamiento del Titulo, para aludir, (Mos-
queraj, a aquellos aspectos de la organizacidn judicial o de su fun-
cionamiento gque, teniendo relacidn con dicho Poder, no son merecedo-

res de una consideracién sustantiva y principal. Es un personal "al
servicio de la Administracién de Justicia pero no integran el Poder
Judicial", de ahi gue recordando lo concluido en el Ministerio Fiscal
podamos resaltar la doble dependencia o dualidad en la definicién
de dicho personal administrativo, al mantener, por un lado, una re-
lacién de servicio con el Estado, a través del Ministerio de Justicia
de quien dependen econdmica y profesionalmente, pero por otro, man-
tienen una relacién orgénica con el Poder Judicial al adscribirse
a los juzgados y tribunales para desarrollar su actividad administra-

tiva.

5¢.- Finalmente, (en cuanto a la primera parte del capitulo), 1los
érganos de la jurisdiccién castrense presentardn no menos problemas.
En principio, el articulo 117.5 de la Constitucidén parece integrar
a la Jurisdiccién militar (en consecuencia sus elementos subjetivos)
an

1 Poder Judicial al declarar el principio de unidad jurisdiccio-

nal reconociendo el ejercicio de la jurisdiccidn militar. Sin embargo




el art? 122, parrafo primero, que remite a la Ley Orgénica del Poder
Judicial la "Constitucién, funcionamiento y gobierno de los Juzgados
y Tribunales, asi como el Estatuto juridico de los Jueces y Magistra-
dos de carrera, que formardn un cuerpo uUnico", ni sus siguientes pa-
rrafos, segundo y tercero, relativos al C.G.P.J., se tiene en cuenta
para hada a los organos judiciales castrenses ni al personal que
ejerce la funcidén jurisdiccional militar, lo que cupone (Gordillo)
una contradiccién, al estar constitucionalmente integrados en el Po-

der Judicial. Sorprende igualmente la regulacién de la vigente L.O.

P.J., al ignorar este problema. La conclusién a gue llegamos es

considerar el Poder Judicial en dos distintos sentidos, uno estric-
to; formado exclusivamente por los Jueces ¥y Magistrados ordinarios;
otro amplio, donde no caben dudas de la integracién’del personal ju- *
risdiccional militar en el Poder Judicial.La Jjurisdiccién Militar
significa y es una evidencia, una especialidad dentro de la unidad
jurisdiccional como resultado de la unidad de la Soberania del Estado.
Los elementos personales que integran dicha jurisdiccién obviamente
participan de esa especialidad. Por citar un ejemplo, los canales
de seleccién del personal jurisdiscente castrense siguen cauces, for-
mas y procedimientos distintos a los dispuestos para la jurisdiccidn
civil, pero en suma, una y otra forman parte del Poder Jurisdiccional
estatal. Para ratificar esta conclusidn sirva de apoyo la Ley Orgéani-
ca 4/1987, de 15 de juiio“de la Competencia y Organizacién de la Ju-

visdiceldn Militar; nacida con la vocacion de integrar, respetando




su especificidad, la jurisdiccién castrense en el Poder Judicial.

62.~ Siguientemente nos referiamos al Estatuto Juridico de Jueces

y Magistrados. Pues bien, con la aprobacién de la L.O. 6/1985, de

1 de julio, del Poder Judicial, s=e iniciard una nueva etapa en la
justicia acabando no solo con el estado de interinidcd que desde 1870
arrastraba la misma, sino también con el real desfase juridico res-
pecto de la realidad social que la misma arrastraba produciendo un
serio anquilosamiento en la justicia, hecho que se agravara con la
transformacién democratica del Pais. Los requisitos imprescindibles
que un Estado de Derecho exige para la Administracién de Justicia,
Independencia, Inamovilidad, Responsabilidad, etc., se concretaran
en la misma,'principios que conforman e.i Estatuto Organico del per-
sonal al Servicio de aquella, y que son llamados a desarrollo por
el articulo 117.1 y 127 del texto constitucional, exigente este ulti-
mo de neutralidad politica y sindical, aungue reconociendo la posibi-

lidad de asociacionismo profesional de Jueces y Magistrados.

79 .-~ Tratando el principio del sometimiento exclusivo del Juez al
imperio de la ley, nicleo basico para conformar al Poder Judicial
como un factor esencial en el concierto politico de un Estado de De-
recho, toda vez que la legalidad se constituye en la base de dicho
Poder, fundamentando tanto su caracter democratico como su con-

a través de su responsabilidad, construyendose de esta manera




lo que constituye su caracter esencial: la independencia judicial,
concluimos, que el Juez queda directamente sometido a la ley,(2 =
la Constitucién y al resto del ordenamiento juridico, art? 9.1, del
texto constitucional), siendo esta la Unica fuerza a la que queda
vinculado en el momento de administrar justicia, a la vez que le ga-
rantiza su independencia frente a cualquier agresidén externa. Pero
es que ademas, por un lado a través de este sometimiento a la ley
y al ser ésta expresion de la voluntad popular, el Juez se somete
al pueblo, con lo cual se democratiza intrinsicamente la funcién ju-
risdiccional. Pero también, el Juez, aplicando esta ley se erigira
en defensor de la misma, en defensor de la 1._ralidad, en suma, en
defensor del Estado de Derecho, defensor del sistema politico. Pero
en esta labor, y por imperativo de la propia Constitucién que confi-

ura al Juez en algo mas gue '"una simple boca gue pronuncia las pala-
p

bras de la ley", adquirird un marcado caracter transformador de la

sociedad al desarrollar todos los principios y valores sobre los que
aquella descansa. En esta misidén transformadora se plantea como medio
una alternativa entre el clasico uso alternativo del Derecho y 1la
posibilidad de un uso evolutivo del mismo, siempre y cuando, obvia-
mente ello nc suponga una interpretacidén contrarie a los principios
constitucionales. Es decir, un uso que implique una revaloracién y
defensa de los valores constitucionales de la manera més aseptica
y despejada de desconfiadas sospechas radicalizadas. En este estado,

el uso evolutivo del Derecho, creemos, armoniza mejor.




.- A continuacién se tratd la independencia de los Jueces y Magis-
trados que integran el Poder Judicial. En el desarrollo de este punto
se han estudiado las distintas capas que construyen la esfera de in-
dependencia del Poder Judicial, distinguiéndose entre inuependencia
externa y organica, es decir la independencia del Poder Judicial como
conjunto orgénico;e independencia interna o funcional, o lo que es lo
mismo, la independencia del hombre Juez, poniéndose no obstante en
evidencia la correlacién entre ambas capas de independencia, toda
vez que la independencia del drgano es a su vez garantia de los hom-

bres en &l integrados.

Pero para hablar de independencia organica del Poder Jucdicial
de inmediato '0s preguntamos,;qué se entiende por Pcder Judicial como
conjunto organico?. La respuesta se entroncd con el principio politico
de la divisién de poderes, que distingue a estos por Lus distintas

funciones.

El Poder Judicial se podria decir que es una organizacién, o
una ordenacién cuya esencial funcién seria la jurisdiccional; o més
exactamente, su funcidén consiste en la administracidn de justicia.
Pero ahcra bien, la total realizacidén de un poder, como conjunto or-
génico independiente, Yy mis este de administrar justicia, exige la
total liberacién de cualquier tipo cde interferencia externa. Enton

ces nos preguntamos por cuales son los presupuestos que manifiestan

explicitamente la existencia de un Poder del Fstado independiente




distingue entre independencia del juicio e independencia de
los que juzgan (Buron Barba), La Constitucién en su art? 117 se re-
fiere a aquella, a la independencia del juicio, al que todos los
otros modos de predicar la independencia han de entenderse subordina-
dos pues es el gue afecta a los actos jurisdiccionales, a las decla-
raciones de derechos pronunciados por el Juez o a los votos emitidos

por el Juez Colegiado en cada caso para formar la decisidén de un tri-

bunal. Ahora bien, la independencia del Juez en el momento del juicio

no tiene mas asiento ni mas contenido que el compromiso interior con
la justicia. Es decir, hay que considerarla como un rasgc del caréac-
ter del Juez. El Juez y sdélo €l deberad resistir -si existen- presio-
nes extrafias ya sean difusas o determinadas. El1 arma del Juez en esta

lucha seréa la Ley.

Si el Juez falla, falla igualmente la institucién judicial y
aun peor, falla el sistema politico existente. Para esvitar esta con-
secuencia, complementariamente debe procurarse en el hombre Juez,
otro tipo de Independencia: a) la independencia econdmica, Yy h) la
independencia selectiva, ambas por supuesto correlacionadas, pues
aquella estimulard una adecuada seleccidn. Los estimulos econémicos
son una poderosa atraccién para los més capaces, de ahi que la L.C.P.
J. de 1985 en su art? 402.1 se refiera a la misma,aunque nd con toda
la amplitud y concrecidén que necesita, dejandose el tema en manos

inconcretas al afirmar que "el Estado garantiza la independencia eco-




némica de los Jueces y Magistrados mediante una retribucidn adecuada
a la dignidad de la funcidn jurisdiccional'. El Estado garantizaréa
esta independencia, pero ;gquien {(qué poder, pues no se dice gue sea

el propio Poder Judicial), y como?.

Por otro lado igual de importante se considera la independencia
selectiva a la hora de conformar una s6lida independencia del hombre
Juez. Tradicionalmente siempre han sido discutidos los distintos ti-
pos de seleccidn del personal judicial. La vigente L.Q.P.Js en un
intento de seleccién diversifica el modo de acceso a la carrera judi-

cial que puede realizarse, a) mediante ol tradicional sistema de

oposicién libre (art? 301), o b),mediante concurso de méritos, para

lo que se prevé que determinado porcentaje de las plazas vacantes
se cubran meritoriamente por juristas de recorocida competencia (art®
301.2), volviendose nuevamente a los conocidos tercer y cuarto turnos
previs‘ys por la Lsy Organica de.1870, lo que no obviaria un agudo
debate parlamentario a propésito del art? 301 de la L.0.P.J. de 1985,
sin consecuencias legislativas posteriores, pues entre otros argumen-
tos a favor del sistema que se proponia, se traeria a colacidn por
los autores del Proyecto los sistemas establecidos en el Derecho com-
parado occidental (Gran Bretafia, Francia, Republica Federal de Alema-
nia) donde la designacidn de

tos poderes estatales (incluso




Q9,- La inamovilidad (siguiente elemento del Estatuo de uueces y Ma-
sistrados gue estudiabamos), histéricamente surge como una de las
conguistas clasicas del constitucionalismo occidental como garantia
de independencia frente al Ejecutivo, Sipnifica (Mortati), la estabi-
lidad en el cargo, la estabilidad en las funciones (en nuestro caso)

de los Jueces y Magistrados.

Se pretende con este elemernito sustraer todo traslado o cese que
no sea voluntario o dispuesto por motivos expresamente establecidos
en el ordenamientc juridico. En este sentido, la Constitucidn es su-
ficientemente clara en su art? 117.2 al sefialar que "los Jueces y
Magistrados no podran ser separados, suspendidos, trasladados ni ju-
bilados, sino por alguna de las causas y ccn las garantias previstas

por. 1a Ley'.

Aungue en nuestro constitucionalismo histérico siempre ha venido
reconociendose hasta su plasmacién en la L.0.P.J. de 1870, normalmen-
te han quedado resquicios por donde el Ejecutivo podia alterarla por

motivos faciles de imaginar. Conscientes de ello nuestros legislado-

res actuales reforzarin la independencia del Juez tanto en la Consti-

tucién como en sus leyes de desarrollo al excluirse toda posible in-
terveiacidén del Ejecutive en la movilidad del Juez, es decir se exclu-
ye toda intervencién del Ejecutivo en aguellos hechos o causas que

pueden dar origen a la separacibn, suspensidn, traslado o jubilacién




Magistrados. El texto constitucional precisa de trespre-

para concretar la inamovilidad:1°,art? 117.1,que declara la
inamovilidad como prircipio esencial de los elementos subjetivos del
Poder Judicial. 292, art? 117.2,que concreta el conienido de la misma
al sefialar que "los Jueces y Magistrados no podran ser separados,
suspendidos, trasladados ni jubilados sino por alguna de las causas
y con las garantias previstas en la Ley" y 3%, art® 122.2,que remiti-
rd a la Ley Orgénica el desarrollo y regulacidén del Estatuto Juridico
de Jueces y Magistrados a la vez que impide todo atentado al mismo
al disponer entre las funciones del C.G.P.J., controlar el régimen
estatutario de aquelles. La L.0O.P.J. vigente, después de consagrar
el principio con caracter general en su art? 1, dedicard el Capitulo
I del Titulo II, del Libro IV (art? 378 y ss.) a la fijacion ¥y con-

crecidn de la misma, (amplidndola incluso a los cargos temporalcs,

durante la duracidénde los mismos)aonde cabe destacar gue en general,

correspondera al C.G.P.J. la adopcidén de todos aquellos acuerdos que
puedan afectar a la inamovilidad, y &un asi, solo podréan tomarse por
alguno de los motivos previstos en la propia Ley Orgadnica y conforme

al procedimiento previamente establecido.

10¢.- La prohibicién de actividad politica partidista o sindical re-
cogida en el art? 127.1 de la Constitucidén es otro de los supuestos
estudiados « e

incompatibilidades que pretende asegurar la independencia de la insti-




tucidn judicial. En el art® 127.1 del texto Constitucional se consti-

ucionalizara dichas prohibiciones, que se desarrollaran, ampliandose
en el art? 395 de la L.0.P.J., ¥y cuya Unica explicacién (que latid
en los debates constituyentes y respecto de la_L.O.P.J.),parece asen-
tarse en unas efervescencias heredadas del toépico franquista de con-
cebir lo politico como algo malo y deshonesto, alge de lo gue hay
que desconfiar, para proteger al pueblo. La conclusidén es gque, cuando
se ponen estas barreras a la proyeccidén civica del Juez, ciertamente
no se busca su neutralidad politica, sino sencillamente conservarle

donde ya esta.

112.- En cuantc al tema del asociacionismo profesional de Jueces y
Magistrados también recogido en el art? 117.1, el debate se centra
fundamentalmente respecto a la naturaleza juridica de dichas asocia-
ciones y sobre la conveniencia o no de una pluralidad de las mismas.
La conclusién, apoyanagonos legalmente en la Constitucién y la L.O.P.J.
se concreta a estimar que, el Derecho de asociacion profesional de
Jueces y Magistrados encaja perfectamente en el régimen general de
asociacidon establecido en el articulo 22 del texto constitucional,
sencillamente porque: a) no concure en este caso la obligatoriedad
de colegiarse para ejercer la profesibn; b) la directa remisidén que
la propia L.0.P.J., art? 401, reglas 82 y 2 hacen al régimen de aso-
ciacién general establecido en el art? 22 de la Constitucibn, y c)

esnacto a la eventual unicidad o pluralidad de asociaciones, la L.C.

P.J., es expresamente clara. El art? 401 se refiere a estas siempre




c1nral, siendo significativo a este respecto su regla 42, que se-
flala: "lns Jueces y Magistrados podran libremente isociarse o no a

asociaciones profesionales".

122 .- Finalmente se abordaba la Responsabilidad de Jueces y Magistra-
dos. Si en el pueblo reside la Soberania, (art? 1.2. de la Constitu-
cién)., todo debe estar sometido al mismo. Asi, entre pueblo y Poder
Judicial debe existir una relacidén qué, ain no siendo siempre electi-
va, comporta en todo caso la influencia de las indicaciones prove-
nientes de la comunidad sobre la orientacién que debe adoptar dicho
Poder, como conjunto orgéanico y como suma de individualidades. las
manifecsiaciones de esa relacidén pueden ser diversas (subordinacién
de) Juez a la Ley, p=rticipacién popular en la Justicia, etc.), entre
las que cabe, la posibilidad de exigir responsabilidad por la activi-

dad jurisdiccional.

132, Opinamos que la exigencia de responsabilidad de Jueces y Magis-
trados derivados de la Administracidén de Justicia debe partir de su
encuadramiento en una teoria general de la responsabilidad de los
Poderes Piblicos, toda vez que la caracterizacién del Estado Social

de Derecho supone, por un lado la sumisién de los Poderes Publicos

al ordenamiento juridico, y por otro, la aceptacidn del principio for

mal de responsabilidad de los mismos, como asi se sefiala en el art®

9.1 y 9.3 del texto constitucional, para luego declararse especifica-




e en cuanto a Jueces y Magistrados (en suma los responsables del
Poder Judicial, pues cada Juez o cada colegio sentenciador deberan
actuar con exclusiva sumisién, pues si se hace responsable de sus
actos a otro érgano, pugnaria directamente con el principio de inde-
pendencia) 2n el articulo 117.1 ("los Jueces y Magistrados integran-
tes del Poder Judicial son responsables...") y regularse en la L.O.

P.J. actual.

142 .- Otro de los problemas a dilucidar se concretaba a la determina-
cién de los tipos de responsabilidad exigibles a los Jueces y Magis-
trados. La conclusidn es bien sencilla pues el art? 16.1 de la vigen-
te L.0.P.J., es suficientemente expresivo: "los Jueces y Magistrados
responderén Penal y Civilmente en lus casos y en la forma determinada
en las Leyes y disciplinariamente de conformidad con 1lo establecido

en esta Ley". Se excluye por tanto la responsabilidad politica de

Jueces y Magistrades, que significaria en puridad la libre remocién

del cargo, lo que cbviamente se refiiria con el principio de inamovi-

lidad.

152.- Sin embargo nosotros encontramos una '"cierta" responsabilidad
orgénica del Poder Judicial partiendo del articulo 109 de la L. DB d,
de 1985 que dispone como obligacidn del C.G.P.J., la elevacibén anual
z las Courntes Generales de ura memoria sobre el estado, funcionamiento

v actividades del propio Consejo como de los Jueces y Tribunales de




'sticia y que la misma podra debatirse,
comparecencia dei Presidente del Consejo, pudiend i3 lugar a
sresentacién de mociones, preguntas de obligeda contestacidn en
k f 2 E
general, adoptar cuantas medidas prevean los ieglamentos de dichas

Camaras.

Por tanto, concluyendo, los
ordenamiento juridicc son responsables
absoluto politicamente (ni siquiera indirsctamente) pues
falta una aceptacidén expresa de la misma como ocurre
art? 98.2 de la Ley Fundamental de Ponn. Er todo
una "semiresponsabilidad" politica del Consejo que

de la obligacidén de presentar al Parlamento una

sobre el estado de la Administracion de Justicia, ¥

y adoptarse medidas como el nombramien-
referencia los articu-
del Congreso y del Senado respectiva-
iculo 121 de la Constitucién (desa-
y 89, de 1a L.:0.P.J.); g
una indemnizacidn a cargo del Estado
por "los dafios causados por judicial por el funcionamiento
anormal 3 Adm tracion de Justicia, materiec g gue novedosa
en nuestro derecho superdndo en cuanto a extensidon y garantias para

los administrados a otros modelos ] dicos foraneos.




NOTAS BIBLIOGRAFICAS CAPITULO II




307

Luis Mosquera: El1 poder Judicial y la Constitucion"  en
"ratidio Sistematico,..«."ob, cit. pg. 669.

Gordillo Garcia, M. en "Concepto de Poder Judicial", ob.
cit: pg. 1539 atirmal

"El conjunto de Organos Jjudiciales a los que ¢ atribuye
el ejercicio de la funcién jurisdiccional, es a lo que
se liama "Poder Judicial', aunque el término suele también
emplearse para denominar a la propia funcién"

También en la pagina 540 repite la afzrma01ondel entrecon_lla
do interno de la cita.

Cazorla, Ruiz-Ricc y Bonachela., "Derechos, instituciones
¥i..:™ obra cit. pEs. 350 ¥ siguientes.

Ibem. pg. 351.
L. Mosguera, "El Poder Judicial ...." Ob. cit. pg. 700

Recordemos que el parrafo 22 del art? 298 L.O.P.J. explicita =
que estas categorias se constituyensin caracter de profesionali

dad y con inamovilidad temporal.

Art? 301 parrafo 2 y 3 de la L.0.P.Jd.

Gordillec Garcia, ("Concepto del Poder Judicial..."ob. cit. pg.
1542) opina que su integracién en el Poder Judicial hubiese -
sido posible y tal vez juridicamente méds acertado.

ibdem. pg. 1543.
"Derechos, Instituciones ...." ob. cit. pg. 353

Para llegar a esta conclusion delimita al Poder Judicial en
dos extremos: A) En cuanto a los ordenes Jjurisdiccionales,
B) En lo relativo a la clase de Organos.

Respecto al primer extremo, entiende que cualquiera que
sea el ordern jurisdiccional al gue estén adscritos, todos
los organos Jjudiciales se encuentran, en principio, integra-
dos en el Poder Judicial del Estado: los pertenecientes a
la jurisdiccién ordinaria, especial (como es la militar),
e incluso los encargados del control de Constitucionalidad
de las leyes o del amparo, y ello, salvo en aquellos casos
que expresamente se excluyan.

En cuanto a la clase de érganor distingue: a) dérganos ju-
risdiccionales en sentido estrictc (los jueces y magistrados)
mente han de ser

que tienen facultades decisorias y gue claram




incluidos en el &mbito del Poder Judicial. b) Organos juris-
diccionales en sentido amplio. Serian aquellos que carecen
de facultades decisorias, sino oue realizan una funcién com-
plementaria o auxiliar de la atribuida a los jueces y magis-
trados. Comprenderia al Ministerio Fiscal y al personal al
Servicio de los juzgados y tribunales. Estos no han de ser
necesariamente comprendidos en el ambito del Poder Judicial,
aungue -como ya se ha adelantado- con un criterio amplio si
podrian incluirse (Vid. M. Gordillo "Concepto de Poder Judi-
cial" ob. cit: pag. 1540).

Mosquera, L., "El Poder Judicial y la Constitucidn", ob. cit.
pE. 701,

Gil Albert, J.: "El Ministerio Fiscal en la Constitucidn'.
En “YEl Poder Judicial” ob. cit. Vol. I, pgs. 105-=12S. De la
misma opinién viene a ser Jimenez Blanco, Carrillo de Albor-
noz, M., en "Relevancia constitucional del Ministerio Fis-
cal ..." en la misma obra conjunta, Vol. II pg. 1633.

L. Mosquera, "El Poder Judicial y ..." ob. cit. pg. 702.

Cita el propio Mosquera comc ejemplo la defensa de los dere-
chos de los ciudadanos que se superpone a la funcidn que el
articulo 54 atribuye a su vez al Defensor del Pueblo. {vid.
misma pagina cita anterior). También al respecto de la simul-
taneidad de funciones con el Defensor del Pueblo "Naturaleza
y Funciones del Ministerio Fiscal en la Constitucién y en
su Estatuto Orgénico de 1981" en el "Poder Judicial" ob. cit.
Vol. III, pgs. 2365 y ss., que desarrolla con buen criterio
este problema de duplicidad funcional.

Conde-Pumpide Ferreiro. :"La Naturaleza y los Principios
rectores del Ministerio Fiscal en la Constitucién y el nuevo
Ectatuo Orgénico", en "E1 Poder Judicial'", ob. cit. Vol. 1.
pg. B68.

Aparicio Calvo-Rubio, J. "El Ministerio Fiscal en la Consti-
tucidén”. En“El Poder Judicial¥ ob. cit. Vol. I., pg. 638.

"Naturaleza y Funciones del Minsiterio Fiscal en la Constitu-
cién y en su Estatuto orgénico de 1981", en la obra colectiva
cit. "El Poder Judicial'; Vol. TIL.,ppgs 2353,




(19).~ Ibidem. pg. 2.362.

(20).- Jorge de Esteban y L. Lopez Guerra,{ en "El Régimen Constitu-
cional ..." ob. cit. Vol. I. pg. 242) entienden que esta poli-
cia judicial depende de los jueces, de los tribunales y del
Ministerio Fiscal, en sus funciones de averiguacibén del deli-
tn y descubrimiento y aseguramiento del delincuente, pero
en el fondo esa dependencia es mds estrecha respecto del Mi-
nisterio Fiscal, més vinculado al Ejecutivo.

.- (Derecho, Instituciones y ... ob. cit. pg. 353).

.= Luis Mosquera: "El1 Poder Judicial y la Constitucion!, obs city
g, 700,

- Ibidem. pgs. 700 y siguientes.

.- Valga aqui la cita 11 referenciada a Gordillo tratando sobre
el Ministerio Fiscal y las distribuciones entre clases de or-
ganos jurisdiccionales.

.— Arites de la aprobacién de la L.0.P.J. de Julio del 85, no par=
ticipaban en la designacidén de los miembros del C.G.P.J., des-
pués tampoco, pero es que ademds, la propia constitucién, art®
122.3, nada dice al respecto.

Sin embargo en cierta manera podria confundir la Ley Orga-
nica de 18 de noviembre de 1981 de integracidén de la Carrera
Judicial y del Secretariado de la Administracion de Justicia,
en el sentido de que esta Ley atribuye ciertas facultades al
C.G.P.J. para determinar reglamentariamente las pruebas se-
lectivas. Para acceder a estos cuerpos, asi como también nom-
brar al secretario y vicesecretario del Gobierno del Tribur '
Supremo. Pero no olvidemos que tampoco podemos considerar Po-
der Judicial al C.G.P.J. Paginas adelante trataremos este tema.

(26) .- Carretero Pérez, A.; "El Modelo de Podeer Judicial en la Cons-
titucidn; en el "El Poder Judicial", ob. cit. Vol.I.pg. 743.

Por otro lado no esta de mas cons .ar el libro VI, de la
L.0.P.J. de 1985, relativo al personal al servicio de la Admi-
nistracién de Justicia. En concreto el art? 454.2 gue configu-
ra a este personal como Cuerpo Nacional de furcionarios al
Servicio de lz Administracién de Justicia. Segin el art? 455,
dependen del Ministerio de Justicia aplicandose.ies {art? 456)
en todo lo no previsto en dicha L.0.P.J., con caracter suple-
torio 1la legislacidén general del Estadc so la funcién pa-
blica.
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Refiramos en este aspecto y en concreto refiriéndonoszl Secre

tariado, que el legislador, atento a las llamadas de diversos

sectores profesionales, aprovecha el caracter de letrado del
Secretario para aumentar en un salto cualitativo sus funciones
transpasando la mera funcidn administrativa para erigirse en
un concreto cooperador judicial, ern base a su nuevo caracter
técnico procesal. (Vid. los articulos 279 a 282 y 472 a 483
de 1la L.0.P.J.) A ese respecto era explicito Alberto Fernan-
dez Martinez, Presidente del Colegio de Secretarios Judiciales
rama de Juzgades, para quien el Secretariado se encontraba
infrautilizado y devalmuado. El1 Secretariado, que forma parte
de los organo: jurisdiccionales como fedatario publico, diria:
"es universitario y un técnico capaz, y esta preparacidén ape-
nas se utiliza lc¢ cual produce desencanto ¥y desmoralizacidn,
Timidamente en el oroyecto de Ley Organica del Poder Judicial,
intenta al darle facultades en la ordenacidn del proceso, si-
tuarlo en el lugar que le corresponde". (Vid. "Poder Judicial"
n? 1, diciembr: 1981, pg. 30).

"kl Poder Judicial". Tecnos. Madrid 1986 pg. 185.
Ibidem.
Vid. Supra. citaill .

Gordillo Garcia, M.. "Concepto de Poder Judicial..." ob. cit.
Vol. I:, pgs. 1542 y siguientes.

Tbidem.

Mas adelante, (pag. 1541, nota 8) cita el art? 14 de la Ley
Orgdnica de 6 de noviembre de 1980 de reforma del Cdédigo de
Justicia Militar, para apoyar su posicién de entender inte-
grado, en el Poder Judicial, como orden jurisdiccional, la
jurisdiccidn especial militar, toda vez que el citado articulo
14 somete al control del Tribunal Supremo determinadas actua-
ciones del Consejo Supremo de Justicia Militar.

Y el art? 39 de este propio Cuerpo Legal, al menos tiene en
cuenta la posibilidad de conflictos de jurisdiccién entre los
Jueces y Tribunales y la jurisdiccién militar, que serian re-
sueltos por una especifica Sala, compuesta por el Presidente
del Tribunal Supremo, la presidird, dos Magistrados de dicho
Tribunal designados por el Pleno del C.G.P.J. y dos Consejeros
Togados del Consejo Supremo de Justicia Militar designados
por este mismo. El Secretario seria del fribunal Supremo.

Esto evidentemente nos reafirma de alguna manera la exis-
tencia de dos distintos cuerpos personales de justiciales (o
jurisdiscentes).




Indiquemos que esta unidad selectiva ha sido guebrada por la
propia L.0.P.J., regulando el acceso especial del 42 turno

(articulos 343 a 347).

Quien asi escribe es el tratadista militar, Amancio Laudin
Carrasco en su libre "Manual de Derecho Penal y Procedimien-
tos militares". 62 Edicidén Madrid. 1967.

Lo cual no llegamos a entender bien; pues no cabe duda alguna
sobre la respetabilidad de este genero musical. Por otre lado
no nos ha cabido el honor de comprobar personalmente el fun-
cionamiento de esta jurisdiccién, pero conocemos guien ha teni
do esta oportunidad y su ccmentario ha sido de rendido homena-
je a la competencia y escrupulosidad de quienes la adminis-
Trarn.

B.O.E. n® 171 de 18 de julio de 1987, pgs. 22065 y ss.

Vid. L.0. 4/1987 de 15 de Jul:io de la Competencia y Organiza-
cidn de la Jurisdiccién Militar, articulos 22 a 62 y articulos
B7 a 101,

Vid. "Ley Orgédnica cel Poder Judicial. Trabajos Parlamentarios.
Cor+es General. Madrid 1986. Vol. I. pgs. 766 y siguientes.

“omo resumen de las Sentencias citadas, valga lo expuesto pagi-
nas arriba respecto de la del 31 de marzo de 198l.

YET Poder....", ob. cit. pg. 189;

El problema estd en saber hasta donde, en esta situacidn, pue=
de extenderse la competencia de esta jurisdiccidén. Para Serra-
no Alberca (Comentarios a la Constitucién", Civitas. Madrid.
1980, pg. 1221) y Fernandez Segado ("La competencia de la Ju-
risdiccién Militar tras la reforma del Cédigo de Justicia Mi-
litar", en la obra colectiva "El Poder Judicial" Instituto
de Estudios Judiciales, Madrid 1983, Vol. II pg. 1288) no hay
dudas que esta puede extenderse a delitos que en situaciones
de normalidad no le estin atribuidos. No obstante el art® 35
de la L.0O. 4/1981 de 1 de junio reguladora de los estados de
alarma, eXcepcién y sitio, precisa que cuando el Congreso
de los Diputados declare el estado de sitio "se podran deter-
minar los delitos gue durante su vigencia gquedan sometidos
a la Jurisdiccidén Militar".
La L.O. 4/1987, de 15 de Julio, en su art? 13 es bien ex-
al respecto. La Jurisdiccién Militar, en tiempo de
extendera a los delitos y faltas que:




Se determinen en tratados cen potencia © organizacién
aliada.

2) Los comprendidos en la legislacidn penal comin, cuyo
conocimiento se le atribuia por las Leyes, por las Cortes Ge-
nerales o por el Gobierno que estuviera autorizado para ello.

3) Todos los tipificados en la legislacién penal comin,
si se cometen fuera del suelc nacional, y el inculpado es mi-
litar espafiol o persona gue siga a las Fuerzas o Unidades Es-
pafiolas.

4) Todos los cometidos por prisionercs de Guerra.

Vid. Serrano Alberca, "Ccmentarios a la Constitucién'" ob. cit.
i 2ot

Por ejemplo los de, Siro Francisco Garcia Perez ¥y Francisco
Javier Gomez de Liafio y Botella "Ley Organica del Foder Judi-
cial. Documentacidén legislativa y Jjurisprudencial. Comenta--
rios", Codex, Madrid 1985.

Por otro lado, previa a su aprobacidn fueron apareciendo
comentarios al proyectc, entre los que cabe citar uno realiza-
do por Jeronimo Arozamena y otros. "Estudios sobre el Proyecto
de la Ley Organica del Poder Judicial’, editado por la Genera-

lidad de Catalufia. Barcelona, 1985.
La obra en cuestién es la de Victor Fairen Guillen, "Comenta-
rios a la Ley Organica del Poder Judicial de 1 de Julio de

" 1 3. ~ - . . -
1985, Edessa. Madrid, 1986. La cita viene en la pagina 7.

pra pg.

Serrano Alberca, J.: "Comentario al art? 117" en F. Garrido Fa

lla. "Comentarios a
ds) Civitas. Madrid

la Constitucién" (Segunda ediccidén amplia-
1985 pg. 1623.

Ibidem.

Rodriguez-Aguilera, C.: "E1 Poder Judicial en la Constitucién"
Bosch. Barcelona 1980 pgs. 88 y siguiente,
Xifra Heras,J.: "La Jurisdiccidn en la Constitucidn....."
t. pg. 2704.

Cazorla, Ruiz-Rico y Bonachela: "Derechos, Instituciones.i.. "
ob, ecit. g, 354.

Vid. Sanchez Goyanes, E.: "El Sistema Constitucional Espafiol".
Paraninfo, Madrid 1981 pg. 31ll.




Vid. Gonzalez Casanova, J.A., "Teoria Jel Estado y Derecho .."
ob: cit. pe. 295,

Como asi recogen los profesores Cazorla, Ruiz-Rico y Bonachela
en "Derechos, Instituciones ...." ob. cit. pg. 3924.

Alvarez-Conde.: "E1l Regimen Politico....." ob. cit. pg. 290,
Xifra Heras, J.: "La Jurisdiccién en la ...'" ob. cit. pg.2705.

Sainz de Robles Rodriguez, F.C.: "El Poder Judicial en ......"
6Bs: Git. pgs 31

Vid. al respecto Serrano Alberca, J.M.: '"Comentario al art®
118" ob. cit. pgs. 1700 y ss. Alvarez Gendin, S.: "La Juris-
prudencia del Poder Judicial" Instituto de Estudios Politicos.
Madrid. 1365 pg. 87 y ss.

Extraido de Luis Mosquera: "La posicidn del P Judicial en
sssstobeicit. pgi 692

Derechos, Instituciones, ob. cit. pg. 355.

Alvarez Conde, E.: "El Régimen politico..." ob. cit. pg. 29C.

Ibidem.

Cazorla, Ruiz-Rico y Bonachela,

"Derechos, Instituciones....' ob. cit. pg. 355.
De Editorial Planeta, Barcelona 1982.

Ibidem pg. 35.

Ibidem pg. 36.

Cazorla, Ruiz-Rico y Bonachela,: 'Derechos, Instituciones...."
ob. cit. pg. 35b;

Ibidem pgs. 355 y siguentes.

En el prélogo de "La Independencia del Juez", de Dieter S5imén,
Ariel, Barcelona 1985 pg. XXI.

Vid.Infra, Apendice I "los imprescimibles datos histéricos" pag




"El Consejo General del Poder Judicial y la independencia de la
funcién jurisdiccional", presentada a la Primeras Jornadas de -
Estudio sobre el Poder Juaicial. Agradecemos la gentileza de -
permitirnos disponer del original inédito.

Mosquera, L.: "La posicién del Poder...." Ob. cit. pegs.b94 y 88,

"Comentarios al articulo 117". Ob. cit. 1622.
"Togas para la...." Ob. cit. pg. a1

Antes que nada queremos poner de manifiesto las dificultades =
existentes para determinar que se entiende por Poder Judicial -
como conjunto orgénico. Al hablar del Ejecutive o Legislativo no
resulta problemdtico abstraerse de los miembros personales que -
los forman para crearnos la imagen de un ente poder. Respecto -
del Poder Judicial los problemas son més dificiles de resolver.
No se puede, o al menos cuesta trabajo, separar el hombre cuando
hablamos de Poder Judicial. Poder Judicial son los Jueces y Ma-
gistrados, siempre concatenados, formando un solo nicleo de iden
tificaciébn, individualidades de actuacién. No existe concentra-
cién de poder. Una cita de Burén Barba (en su trabajo citado en
supra nota 72) puede ponernos de manifiesto esta dificultad cuan
do afirma que, '"la institucién judicial en blogue comprende al -
conjunto de los organos y de las personas gue los sirven. Jueces
y Magistrados forman un colectivo jerarquizado interiormente en
forma peculiar, es decir, constituyen una corporacién, un gremio
profesional, un "Stand", al que nuestra Constitucién llama '"Ca-
rrera'" y ordena que formen un cuerpo tinico (art. 122.1). Este =
cuerpo se entiende diferenciado del resto de los oficios estata-
les y dotado de un organo de gobierno y disciplina propio. En-
tre sus caracteristicas propias y visibles se destaca que el Po-
der Judicial es ejercido por un gran nimero de individuos en pié
de absoluta igualdad. Se puede decir que el Poder Judicial esté
todo entero e indiviso detras de cualquier decisiodn jurisdiccio-
nal. lgualmente, el Poder Judicial constituye {(diré), un tipo de
actuacién del Poder soberanc muy intensa pero a la vez estricta-
mente localizada y dividida en un nimero ingente de decisiones -
cada una de las cuales puede llegar a ser final e inatacable etc..",

nota 19.

Citado por Serrano Alberca en "Comentario al art. 117 OB, w1k
22,

pag. 16

"El Poder Judicial....". Ob. cit. Vol.I pag. 27.




Ibidem.

Ibidem pg- €7 ¥ 28
"Comentario al art? 117
Vid. supra. pg: 118

Vid. Serrano Alberca, "Comentarios al aprts 117 ... " 8b. Glcy
pg. 1623 y siguientes.

Vid. Balaguer Callejon, F. '"Las competencias de la Comunidad
Autonoma andaluza en la Constitucién y en el Estatuto". Edita
Junta Andalucia, Sevilla 1986, pg. 185y 186, donde brevemente
comenta las sentencias 25/1981 de 14 de julio y 38/1982, de
22 de junio del Tribunal Constitucional que declaran el Poder
Judicial como Unico en todo el Estado y fijan la posicién del
Tribunal Superior de Justicia del 152.1 como Organo estatal
respectivamente.

vid. a este respecto a Andres Ibafiez y Movilla Alvarez, "El Po
der ....." b it pg. 222

"Fundamentos del Derecho Procesal', Civitas. Madrid 1981, pg.-
85.

Ibidem.

En opinion de Victor Fairen ("Comentarios a la ley organica -

del ...." ob, cit. pg. 22) a traves de la clausula General
con Qque continia este parrafo 4 del art? 117, el 2.2 de la
L.0.P.J. "... y las demas que le sean atribuidas por ley en
garantia de cualquier derecho'", -~enemiga de la seguridad juri=-
dica- se podria llegar a una dictadura judicial en sabia
combinacién con el Parlamento (con un Parlamento determinado) .

Citado por Serrano Alberca en "Cormentarios al articulo 117", =
ob. cit. pg. 1646.

Vid. "L.0.P.J. Trabajos Parlamentarios". Cortes Generales, Ma-
drid 1986. Vol. I. pg. 97.

"Fundamentos...'", ob. cit. pg. 85.
Ibidem. pgs. B85 y siguientes.

Vvid. Serrano Alberca "Comentarios al articulo 117" ob. cit.pgs
1623 y siguiente Yy espec{ficamente pgs. 1645 ¢ y 1662.




(95).- La ficcion juridico-judicial facilmente podria conseguirse.
Por otro lado hay que tener en cuenta no confundir entre ju-
risdiccién especial y jurisdiccién especializada. La jurisdic-

cién civil, Penal y Laboral, serian ejemplos de especializa-
cién. Igualmente podriamos considerar a los Tribunales Consue-
tudinarios y tradicionales (lea e en concreto, Tribunal de las
Aguas de Valencia), el Tribunal de Cuentas y porque no, el
Tribunal Constitucicnal.
Podria verse al respecto a Alvarez Conde E. "E1l regimen
politico ..." ob, cit. pgs. 283 ¥ siguiente.

El apartado anterior a que se refiere la enmienda es el actual
parrafo 1¢ del art® 117. Vid. para todo, "Constitucidn Espafio-
la. Trabajos Parlamentarios", Cortes Generales, Madrid 1980,
Vol. 1i bes 3770

Enmienda n? 17 al Proyecto de L.0.P.J. Vid. "LOPJ. Trabajos -
Parlamentarios" Cortes Generales, Madrid, 1986. Vol. I. pg. -
216,

(98).- Ibidem.

(99).- Vid. "L.0.P.J., Trabajos ..." Vol. I, pgs. 488 y 524 respecti-
vamente.

(100).-"L.0.P.J.. Trabajos....." ob. cit. Vol. I pg. 761.
(101) .-Ibidem. pg. 762.

(102) .-Ibidem. pg. 763.

(103).-Ibidem. pgs. 763 y siguente.

(104) .-1bidem. Vol. II pg. 1204. La intervencién de Nufiez Perez, en el
mismc sentido, en pg. 1207 v siguiente.

(105).-Ibidem. pg. 1211 y siguiente.

(106 ) .-Granados Calero, Ibidem Vol. I. pg. 754.

(107).-Vid. Supra. nota 72.

(108) .-Cazorla, Ruiz-Rico, Bonachela. "Derechos, Instituciones ...
ob. citi: pg. 357.




(109) .=

(110).-

Original escrito.

Por su parte, Sainz de Robles ("El Poder Judicial ...." ob.
cit. pg. 33) opina que '"son los jueces, personas concretas
de carne y hueso, o de sangre y alma, quienes llevan la inde-
pendencia cosida a su propia piel. No las insti*tuciones, ni
menos las abs*racciones. No es que el juez deba ser indepen-
diente, sino que, en el momento en que deje de serlo, deja
simultaneamente de ser juez'".

Serrano Alberca; "Comentarios al art? 117...." ob. cit. pgs.-
1625- 1626.

{111).- Ibidem pg. 1€26.

{(11llbis)Ibidem.

(112).-

(113] .-

Vid. supra pgs.

Evidentemente, el juez debe tener un compromiso con la jus-
ticia. Ya se ha repetido que este no es el lugar para indagar
y enunciar detalladamente cual debe ser la comiin nocién de
la justicia. Sin embargo si podemos afirmar que los Jjueces
habran de moverse en el plano de comprensién media de una teo-
ria general de la justicia aceptada ampliamente por la comuni-
dad en la gue viveny acuyos miembros juzgan. Los jueces y ma-
gistrados que acepten no solo en la letra sino también en su
espiritu la nocién del Estado Social y democratico de Derecho
gue propugna el art? 1.1.,de la Cons“itucién, habran de pro-
veerse (superadas las teorias contractualistas, sectoristas
o divinas) de una teoria sustantiva de la justicia que se
aproxime a ese simple esbozo que acabamos de exponer. No debe
olvidarse nunca, que en el Estado de Derecho, la idea de la
Justicia parte de lo que es razonable. Lo razonable actuzl-
mente es la virtud social gue ordena el maatenimiento para
todos (sin exclusiones) de los univeles de sobrevivercia y el
reparto equitativo de los excedentes conseguidos mediante la
cooperacibon. Nuevamente Buron, con su habitual claridad y al-
cance sentard que,"lo que la sociedad de hoy reclama de sus
jueces eg gue con conocimiento profundo del Derecho ¥ de los
hombres, con critica y valoracidn serena de los hechos, atrin-
cherados en la independencia que proclaman los textos funda-
mentales, extraigan de las normas hasta la Gltima gota de la
justicia a que aspiran sus ciudadanos". (Su trabajo original
ya citado). Por otro lado la imparcialidad tiene mucho que
decir en todo ello.

Efectivamente el problema de los peligros que para la indepen-
dencia del juez (o de la institucidén judicial) puede traer
un sueldo insuficiente es algo ya cisrtamente afiejo, pero no




por ello desfasado. Dieter Simoén ("La Independencia del Juez
ob. cit. pg. 24) nos recordara que el prcblema econbmico de
los jueces es algo aln no zanjado.

Cazorla, Ruiz-Rico y Bonachela. "Derechos, Instituciones ...".
ob. cit. pg. 357 y siguientes.

Su trabajo original.

La posicién como funcionario estatal de los Jueces y Magistra-
dos (el personal al servicio de la Administracidon de Justicia
no ofrece duda) es un tema que practicamente esta exento de
discusién. Ese tratamiento, sin ningun reparo, es el gque ofre-
ce Burdn Barba en su trabajo citado cLyo original poseemos.

En su punto correspondiente este sera uno de los problemas
(las competencias) relativas al C.G:P.d: gue se estudiaran,
por lo tanto, queda pendiente. Valga en este momento esta bre-
ve alusién al parrafc 32 del articulo 3, de esta L.O. del
C.G:Bads

"Independencia del Poder Judicial",“Revista de Derecho Judicial®
Madrid 1970. pg. 42.

Vid. Sabino Alvarez Gendin, "La Independencia del Poder Judi-
cial". Instituto de Estudios Politicos, Madrid 1985. pg. 73.

"la modernizacién de los sistemas de seleccidn y perfecciona-
miento de los funcionarios judiciales", en "Jornadas de Estu-
dio sobre el Consejo General del Poder Judicial'". Editora Na-
cional, Madrid 1983, pg. 27.

(122).~ Ibidem pg. 28.

(123) .= Vid. Ibidem.

(124} .= "El Pcaer ...:"” ob. cit. pg. 105.

(125).- "La Independencia del Poder di i abo eit. pp. 7B,

Un breve resumen de dicho Reglamento en "Alvarez Gendin", Ibi-
dem. pg. 82 a 86.

"La Politica Judicial del Régimen de Fran 0.(1936-1945)" Centro
de Publicaciones del Ministerio de Justici Madrid 1985, pg.
129. No obstante vid.en concreto para el tema del reclutamicn-
to en esta etapa politica, las pgs. 130 y




lartinez Celcerrada escribira, refiriendose a la Uposicion,
a la que aln considerandole prueba imperfecta es el mejor me-
dio para conseguir una Magistratura libre de favoritismos ¥
benevolencias, que "imprime al seleccionado, a modo de UNCION

CARISMATICA, el indespensable y santo orgullo, valido ya para
toda su vida oficial, de no deber nada al Poder politico o
a las veleidades del sufragio, mas serisible, a la adulecidn
gque ningin otro poder de la tierra, vy deberse por tanto, &l
mismo, exclusivamente, a la Justicia y A NADIE MAS". ("Inde-
pendencia del Poder..." ob. cit. pg. A3 .

"Magistratura y Justicia", Libreria General de Victorianc Sua-
rez, Madrid 1928, pg. 309.

nSeleccidén y Formacién de Jueces" (Reflexiones de actualidad).
Madrid 1973, pg. 8.

"l,a modernizacién de los ....." ob. cit. pgs. 30 siguientes.
(]

Sabemos que el acceso 1 la carrera judicial siempre ha sido
problematico. .a Revolucion Francesa establecié un sistema
democratico de seleccidén de jueces ya que si el poder emanaba
del pueblo, este debia elegirlo, sistema que funcioné mientras
que el juez mecanicamente aplicaba la "Ley popular", la inter-
pretacién de la Ley _M"referé lLegislatif- quedaba en manos de
1: Asamblea Parlamentaria. En este momento en cuanto a la "nu-
lidad" del judicial, Montesquie llevaba razén. Posteriormente
cuando el Cédigo Civil napoleonico obligé al Juez a fallar
sin poder pretextar la oscuridad de la Ley y se suprimid el
"refere Legislatif", comienza a exigirse jueces mas preparados
14s técnicos, convirtiéndose en funcionarios, por lo que la
extraccio popular ya no tenia sentido. La seleccion de los
mismos deberia marchar por otros sistemas: la aptitud seria
la pauta. E1 problema no se escapa, esta en quién determina
tal aptitud y a través de que procedimiento. Por ani es por
donde se ha hecho mas dafio que ningin otro a la independencia
judicial y soore todo, al sagrado ,-incipio que debe cubrir
toda actuacién judicial: la imparcialidud.

Vid al respecto Adolfo Carretero Lopez: "E1l Modelo del Poder
Judicial en la Constitucidén", en "El Poder Judicial", ob. cit.
pg. 744 y ss. y Luis Mosquera: "La Posicién del Poder...' ob.
cit. pgs. 691 y ss. y sobre todo, para la polémica actual so-
bre el acceso a la carrera judicial. Vid. Andres
fecto, y Movilla Alvarez, C.: "E]l Poder Judicial”.
Madrid 1986. pgs. 105 y ss.

bariez Per-

‘emas clave

"Derechos, Insti




(139) .-

(140) .-
(141 ) .-
(142) .-
(143) .-
(144) .-
(145) .-
(146) .-
(147 ) o=
(148).

(149) .-

(150) .-

"E1l Poder Judicial en la ..." ob. cit. pg. 108,

Ibidem.

El ministerio reflejara algunos datos comparativos a este res-
pecto: Republica Federal de Alemania, un Juez por cada 3642
habitantes; Austria uno por cada 4876 habitantes; Francia uno
cada 6692 habitantes: Italia unc por cada 7482 habitantes-
Dinamarca, uno por cada 8700 hatitantes, cuando en Espafia las
cifras son, un Juez por cada 16.000 habitantes. (Vid. "L.0O.P.J
Tabajoss e Vel: I pg: 100

Ademas se precisara que el sistema ird rodeadc de la mayor
objetvidad. Por ejemplo la composicidn del Tribunal, gue sera

el mismo que juzga las oposiciones, la titulacion exigida;
la capacidad de los candidatos, la formacidén en el Centro de
Estudins Judiciales etc. (Ibidem).

Ibidem. pg. 101.

Ibidem.

Ibidem. pg. 107.

Ibidem. pg. 110,

Ibidem. pgs. 129 y siguiente .

lbidem. pg. 132.

Ibidem. pg. 995.

Ibidem. pgs. 995-998. En concreto, la cita en pg. 997.
-Ibidem. pg. 998.

Ibidem. pgs. 999 a 1002.

Es de destacar que el sistema temporal se instituyo en 1970,
con efectos hasta 1980, pero ante el problema de insuficiencia

de Juecss y Magistrados, este concurso excepcional, ha sido
previsto por ley de 29 de octubre de 1980.




[

w

(62}
i

(158).

(159).

(163) .-

Vid. "L.0.P:J. Trabajos:.des Woob. citl Vol Tl: pps: LiDo ¥ S5
Ibidem.

Vid. Rodriguez Aguilar, C.: "El Poder Judicial en v obg cits
pg. 110.

Ibidem. pg. 111.

Ruiz Perez, J.S.: "Juez v Sociedad, Agora, Malaga pg. 35.

Vid. Rodriguez Aguilera; ob. cit. pg. 112.

Mosquera Sanchez, L.: '"Sugerencias sobre la aplicacién del
estructural funcionalismo vy del sistema en sociologia judi-

cial¥ “Sociologia y Psicologia juridicas: Anuario 1975, Barce-
lona. pg. 91.

"Citado por Perfecto Andres Ibafiez y Claudio Movilla Alvarez,-
en "El Poder Judicial", ob. cit. pg. 124.

Aunque curiosamente, en el Anteproyecto de Constitucidén no
se recogera este apartado 2 del art? 117, haciendo su apari-
cién, como articulo 109.2 en el Informe de la Ponencia, sin
recibir modificacién alguna hasta su aprobacidén definitiva.
(Vid. "Trabajos Parlamentarios" ob. cit. pgs. 25 (Titulo VI
del Anteproyecto donde el articulo 107 no recoge dicho aparta-
do) y pg. 567, donde se acepta la enmienda n? 779 de U.C.D.
que introduce dicho parrafc. En la pg. 619 aparece ya el texto
de la ponencia.

I3

"El Régimen Politico ...." ob. cit. pg. 291.

Vid. Andres Ibafiez, P., Movilla Alvarez, C.:"El Poder...'" cb.
cit. pg. 125.

No olvidemos que la inamovilidad surge como una garantia de
la independencia personal de los jueces frente al Ejecutivo
pues al formarse, a partir de la Revolucidén Francesa la buro-
cracia judicial" (jueces técnicos y profesionales), el ejecu-
tivo se encargd de la administracién interna del Poder Judi-
cial. (vid. Serrano Alberca. "Comentarios al articulo 117".
ob., cit. pg. 1641.

Siguiendo con el Derecho comparado, el art? 97.2 de la Ley Fun
damental del Bonn de 1949 disponia: "Los jueces nombrados de-
finitivamente con cardcter permanente y numerario no podréan




