de entenderse como término convencional dentro de la teorizacién
de Kelsen en esta materia). Ello comporta que los efectos de tal
decisién comienzan a regir a partir del momento de publicacidn
de la decisién que contiene la declaracién de nulidad de la ley

de que se trate (efectos ex nunc).

5. la declaracién de nulidad de una ley, en tanto que comporta
su eliminacién del ordenamiento juridico, no tiene s6lo efectos
hacia las partes que hayan provocado tal pronunciamiento , no erga
omnes puesto que la naturaleza de tal actividad declaratoria de
nulicad no es judicial sino legislativa. El Srgano de control aparece

asi como legislador negativo.

3. Ahora bien, el Tribunal Cons*itucional tiene, por un lado,

competencia expansiva para conocer del control de la

constitucionalidad (principins de generalidad vy concentracién)y,

por otro, actiia siempre ¢ instancia de parte (priacipio de
legitimacidén). De ahi que tales procesos y tal modelo de control
h:ya sido llamado, en contraposicidén con el modelo de excepcidn

americano, "control por via de accién" (19).

LLegados a este punto, ahora, una 1légica cuestién: ;Cual

es el modelo de defensa adoptado por nuestro texto fundamental?.




IV.3: EL SISTEMA DE DEFENSA EN LA CONSTITUCION ESPANOLA DE 1978




Aparicio (20) lo encuadra en el modelo mix :ocontinental contempo:

claramente influido por los dos anteriores; el sistema difuso y
el concentrado. Es decir, por un lado, se regula la existencia
de un Tribunal "ad hoc", de .aices kelsenianas, por otro, se permite

ia jurisdiccién ordinaria participar en cierta medida en la tarea
de defender la Constitucién al establecer su articulo 163 que:

"Cuando un organc judicial considere, en algun oroceso, Qque
una norma con rango de ley, aplicable al caso, de cuya validez
dependa el fallo, puede ser contraria a la Constitucidn, planteard
la ct stién ante e1 Tribunal Constitucional en los supuestos, en
la forma y con los efectos que establezca la Ley, que en ningin

caso seré suspensivos'.

Pues bien, como discurren los profesores Cazorla, Ruiz-Rico
y Bonachela (21), esa posiblidad a la que habria que unir l¢ clausula
general de sometimiento a la Constitucién y al resto del ordenamiento
juridico de los ciudadanos y los poderes piblicos (en donde se
encuentra el Poder Judicial) dispuesta por el art. 9'l posee una
trascendencia clave, ya no sbélo sobre la posicién juridica (y
politica) del Poder Judicial y sobre el modelo de defensa de la
Constitucién puesto en Jjuego, sino -todavia mé&s- sobre el mismo

concepto de Constitucién. Veamos brevemente esto.

Aungue la bibliografia en torno al problema de nuestra Justicia




‘onstitucional ha sidc bastante prolija en los Gltimos anos, merece
destacar un straordinario trabajo del profesor Rubio Llorente
(por otra parte Magistrado del Tribunal Consticucional y ponente
redactor de la Ley Organica del mismo): "sobre la .elacion entre
Tribunal Constitucional y Poder Judicial en el ejercicio de la

jurisdiccidén constitucional" (22), que en este aspecto ha sentado

es doctrinal.s de absoluta precision.,

"1.- El punto de partida lo constituye la contraposicién entre
el wsistema austriaco y el sistema americano de defensa de lia
Constitucién. E1 primero (23) (Tribunal especial tnico. posibilidad

por via de accién, nulidad de la ley declarada
inconstitucional), daria lugar al modelo concantrado de defensa
de la Cons’ tucién. El segundo (defensc de la constitucionalidad

de las leyes atribuida a los tribunales ordinariocs, via de excepcidn,

inaplicabilidad de 1la 1ley inconstitucional al caso concreto), da

lugar al modelo difuso de defensa

de la Constitucion.

La construccién Verfa

nesgevichtsbarkeit
sistema por entendernos aunque sea 2 costa de la bprecisidn) de
n: 1 procedencia kelseniana plantea la exigencia de un determinadc
concepto de Constitucién que

constitucionales una naturaleza

demas sectores jurisdicciona

no procede de que las normas

8 o
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‘a materia reglada de las otras normas del ordenamiento. S06lo pued:
venir entonces la dife-encia de los distintos destinatarios ¢ue unas
y otras tienen: las normas gque integran la parte dogmatica de la Cons-
titucién no estan dirigidas a los ciudadanos sino sbélo al legislador.

Como literal!mente escribe Rubio Llorente, 'para Kelsen, en efecto,

constitucién material en sentido estricto es s6lo aquél cuerpo de nor-
mas que se refieren a los érganos superiores del Estade y, aungue en

sentido amplio la fonstizucién material ircluye también las normas r¢

lativas a las relaciones de los stibditos con el por statal, est
normas son solo prohioiciones © mandatos al leg 00, perc no, en

ningin caso, normas directamente aplicables por ei juez, gue ras reéa-
be siempre mediadas por la ley (...). La necesidad de que la Constitu-
cién sea algo més que un 'deseo no vinc:ilante" para los Organos del
Estado y especialmente para el legislador, cbliga a arbitrar -in pro-
cedimiento de control de la constitucionalidad de las leyes pero ese
control no puede ejercerse por el juez como "ejecutor" de la 1ey ¥
vinculado a ella, sino por un oérgano distinto cuya naturaleza juris-

diccional no le impide ser realmente legislador, legislador negativo' .

Nos siguen orientando Cazorla, Rufiz Rico y Bonachela (24) cuando
nos recuerdan, que ese sistema, tal como ha sido disefiado tiene en la
actualidad categoria mitica, y como Alonso Garcia ha probado, '"por ne
aplicarse en puridad, ni siquiera se aplica en Austria" (25), no sien-

do el caso espafiol una excepcién, produciéndose una mezcla -que henos
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adelantado- de ingredientes procedentes tanto del sistema austriaco
como del americano y en proximidad a lo que ocurre en el caso aleman
e italiano (y en cierta medida el fracés) (26), porque penssmds que,
nuestra justicia constitucional hoy por hoy es la Gltima de las que
han aparecido en el Ambito comparado por lo que su configuracién no
es de extrafiar responde a la influencia de las ya existentes en otros
paises (27), aunque como opina Aparicio, ne] verdadero antecedente del
actual sistema de justicia constitucional en Espafia se situa en la
Constitucidén republicana de 1931"(28), aspecto puesto de relieve igual-
mente por amplios sectores de la doctrina constitucionalista. (Vare-
la, Lucas Murillo, Martinez Sospedra, etc) (29). Respondiendo  por
tanto al contexto europeo occidental de justicia constitucional (la
no recepcién del judicie]l review, como ha puesto de relieve Garcia de
Enterria, hunde fundamentalmente sus razones en los problemas juridi-
co-politicos subsiguientes a la aventura apolednica (30), nuestros
constituyentes adoptan el modelo alemén actusl, (que significaba pa-
ra Zweigert la justicia constitucional més ampiia de la tierra), Pe-
ro con algunas variantes importantes, (que haran caer por tierra aque-
1la afirmacién) (31). Por eiemplo, en nuestro caso, como exponen Ca-
zorla, Ruiz-Rico ¥ Bonaéhela, "1~s ingredientes procedentes del mode-
lo americano de la judicial review son, entre nosotros, muchos mas
abuncantes. Pruebas de ello serian la propiz configuracién de la cues-=
tisn de inconstitucionalidad, la creacidn del recurso de amparo o la

atribucién a érganos de lia jurisdiccidn ordinaria de temas tales como




los delitos cometidos por los titulares de los altos Crganos del Esta-
do o el contencioso Constitucional que, en otros sistemas, estan atri-
buidos con frecuencia al Tribunal Constituccional. El resul tado de to-

do ello y sus implicaciones son mayores de lo que en principio pudie-

ra suponerse. Es, a nuestro juicio, la aportacién fundamental de Ru-

bio Llorente que podria presentarse de este modo: lo que opera e€en el
caso espafiol (como en el aleméan, como en el italiano como en el aus-
triaco desde 1975) no es tanto la técnica organizativa norteamerica-
na cuanto el concepto norteamericano de constitucién en vivo contras-
te con el dominante durante largo tiempo en Europa y que Se fu:idamen-

taba en la omnipotencia del poder legislativo" {325

gue en todo este montaje juridico-politico el juez ordinario ad-
quiera un pape: determinante comc juez de 1a constitucionalidad es al-
gc que se ha evidenciado. Los profescres Cazorla, Ruiz-Rico ¥ Bona-
chela -como conclusién de esta idea introductoria- nos prueban la con-
versidn del juez ordinario en juez de la Constitucionalidad acudiendo

s varios factores:

1.- Que la Constitucidén es norma directamente aplicable,

5.- Que el juez ordinario debe inaplicar los reglamentos contra-

rios 1 la Constitucidn.

3.- Que el juez ordinario debe -en la medida en que su tenor li=-




beral lo permita- interpretar las leyes de acuerdo con la

Constitucidn.

La propia existencia de la cuestién de inconstitucionalidad"

Pues bien, delimitado como tenemos este epigrafe -El1 poder Judi-

cial y la defensa de la Constitucién-, sera a este dltimo factor desta

cado por iox profesores granadinos al que dediquemos fundamentalmente

las lineas gue siguel..




Iv,4:LA CUESTION DE INCONSTITUCIONALIDAD




Ya hemos visto que nuestra Constitucién a diferencia del sistema

kelseniano puro, no impide que los jueces y Triburales ordinarios ana-

iicen la adecuacién de las normas juridicas a la Constitucidén porque,

como ha escrito Garcia de Enterria, "el monouolio jurisdiccional del
Tribunal Constitucional sélo alcanza a la declaracién de inconstitu-
cionalidad de las leyes ("monopolio de rechazo"), no a cualquier apli-

cacién de la constitucién' (34).

Por eso, lrs Tribunales ordinarios, (obviamente respaldados por
el propio texto constitucional y su desarrollo legal asi como la dec-
trina del Tribunal Constitucional ¥ del Supremo), tienen competencia
tanto para apreciar la inconstitucionalidad de las normas ~eglamenta-
rias (incluso de los Decretos legislativos en aquello que extravase
la delegacién) (35) como para -en aplicacién del principio '"lex pos-
terior derogat priori- declarar derogada una ley anterior contraria
a la Constitucién. Sin embargo, la situacién es distinta cuando se
trata de una ley posterior; en este caso el juez no puede inaplizar
la ley que considere contraria a la Constitucidén puies es expresién de
la voluntad popular, pero si puede elevar al Tribunal Constitucional
sus Judas sobre la misma para que este resuelva. Esta es -en lineas
simples- la neyestidén de inconstitucionalidad" que seguidamente pasa-

mos a estudiar, aunque previamente convienen unas lineas introducto-

rias que nos situen en el tema.

Perez Tremps fundamenta su trabajo con el silogismo aplastante




de que "el juez debe api.car el Derecho, la Constitucién es Derecho,
luego el juez debe aplicar la Constitucién" (36). No hay duda {como
tampcco la hay de su sistematica vulneracidn his=6rica) (37) de que
cllo es asi, la regla general del articulo 9.1 asi como la concrecién
del art.117.1 no ofrecen dudas al respecto: todos los ciudadanos
y todos los poderes estan sometidos a la ley, al ordenamiento juridi-
co.Que la Cosntitucién es 1a norma suprema de nuestro ordenamiento
juridico y de aplicaci6n directa, es algo que doctrinal,politica, ju-
risprudencial ¥ legalmente esta plenamente reconocido.La doctrina
ha sentado bases serias donde —-se expuso- el profesor Garcia de Ente-
rria participa activamente.Politicamente,basta con repasar los deba-
tes parlamentarios. Por citar los mas recientes, sirvan los referidos

a la vigente L.0.P.J.(38).La jurisprudencia del Tribunsl Supremo (Sen-

+aoarnrinace 16 Tty QAT R Y e T
tencias 16-XI-8Z y & V=85 )asi

como numeroszs del Tribunal Constitucional,

donde cabe destacar la STC 16/1982, de 28 de abril y la STC 80/1982,
de 20 de diciembre, pondrarn igualmente de manifiesto el caracter
de norma fundamental ¥ directamente aplicable de la Constitucion
por los Tribunales ordinarios asi como sSu alegabilidad ante estos
Tribunales.Y finalmente,ello es un principio que legalmente se ha
ratificado.Basta traer las primeras 1{neas del art.5.1. de la vigente
L.0.P.J.,donde explicitamente se dice que '"la Constitucidn es la
norma suprema del ordenamiento juridico",para continuar seguidamente
vinculando a la misma'"in expreso', a "todos los Jueces y Tribunales,
quienes interpretaran y aplicaran las leyes y los Reglamentos segln

los preceptos ¥y principios constitucionales" avngue €S0 i, "conforme




a la interpretacién de los mismos que resulta de las resoluciones dic-

tadas por el Tribunal Constitucional en todo tipo de procesos' .

Aunque muy tendentes a hacerlo, ahora no podemos detenerncs en

la tltima coletille de este articulo, dejandolo para mejor ocasior.,

siguiendo por tanto con nuestro planteamiento. Asi pues, en principio,

vinculados expresamente loc jueces Yy magistrados a 18 ~onstitucidn en
wirtid de este articule 5,1 de 14 1..0.P:J., despues; en virtud del
art.318.1 de este mismo Cuerpo legal, los miembros de la carrera judi-
cial juraran o premeteran ''guargar y hacer guardar Tielmente y en todo

tiempc la Constitucidn y el resto del crdenamiento juridico". Final-
mente, estos mismo miembros no deberan olvidar que el Ministerio Fis-
cal velara, en defensa de la legalidad, la funcién jurisdiccional.
(articulos 435.1 L.O.P.J.. ¥ 3.1 y 11, del Estatuto Organico del Mi-

nisterio Fiscal).

De esto no hay dudas:la Constitucién es la norma suprema de nues-
tro ordenamiento,y los jueces ¥ tribunales ordinarios tienen el deber
de aplicarla (como los ciudadanos el derecho de alegarla), como asi-
mismo inaplicar toda disposicidn que la contradiga, y ello es un prin-
cipio de la méds rancia tradicién histérica del Derecho. Con este dis-
curso, aunque referido a la ley iivina o natural -en definitiva leyes

supremas- Santo Tomas en su Summa Theoldgica lo reconocia:

"Alio modo legen possunt esse injustae per contrariatatem ad bo-




ivinum et tales leges nullo modo licet observare... et ideo

num 4@
legis continent aliquid contra ius naiurale injusta

si scriptura

ost, nec habet vim obligandi. Et ideo nec tales scripturae leges

dicuntur, red potius legis corruptiones...Et ideo secundum eas

it (39)

non esi

con nuestra cuestion =cde inconstitucionalidad-,
. L.0.T.C., dispone que "il1 Tribunal Corstitucional

forma gue esta ley agetermine!

la

i) Del recursc y de la cuestidén de inconstitucionalidad contra

a

leyes, disposiciones normativas o actos con fuerza de ley".

articulo 29.1 de esta misma ley establece que

Por su parte, el

"la declaracién de inconstitucionalidad podréd promoverse mediante:

a) El recurso de inconstitucionalidad.

b) La cuestionde inconstitucionalidad

promovida por Jueces y Tribunales'.

dentro de este cuerpo legai, el articulo 35.1 dira

Finalmente, vy

o Tribunal, de oficio o a instancia de parte,

1€Z
una norma con rango de ley aplicable al caso y de

considere qu
‘aria a la Constitu-

dependa el fallo pueda ser

""Cuando u

cuya validez




cién, planteara la cuestion al Tribunal Constitucional con su-

jecién a lo dispuesto en esta ley".

El precepto capital que despliega este proceso viene a ser el ar-
ticulo 163 de 18 CiE., €l cual es repetido literalmente por el art.

fidade la Li0.Podey ¥ prdcticamente coincidente con el art. 35.1 de

1a L.0.T7.C. (difieren en g e la Constitucién habla de "o6rgano judi-
q g J

cial® y la L.0.T.C. de "juez o tribunal", pero ello es de trascenden-
cia nada significativa), que formula la prohibicién de aplicar, por

los o6rganos judiciales, toda norma con rango de ley que consideren

,

sontraria a la Constituciodn, asi como la obligacidén de aquellos de

plantear la cuestién ante el Tribunal Constitucional.

El presupuesto de esta actuacién judicial es ofrecido igualmente

por la L.O.F.J. Asi dira el parrafo 3¢ de su ari? 592

wprocedera el planteamiento de la cuestién de inconstitucionali-
dad cuando por via interpretativa no sea posible la acomodacion

de la norma al ordenamiento constitucional".

Quizés, antes de continuar adelante con nuestro desarrollo, es
decir con la regulacién de la cuestién de inconstitucional_.dad, cree-
mos conveniente, aunque sea descriptivamente, repasar los debates par-

lamentarios sobre esta institucidén, y ello, més gue por su utilidad




cientifica (siempre puesta en cuestién por la doctrina), por su uti-

lidad practica.

E1 texto del articulo 163 fue uno -de iantos- de los que sufrie-
ron numerosas alteraciones para recoger finalmente una redsczidn noto-
riamente poco satisfactoria donde la L.0.T.C., ha intentado recompo-—
nerla. Como algin autor ha comentado, las causas (y no solo de esta
sino de otros desaguisados) bien podrian encontrarse en el agotamiento
y consiguiente relajamiento de 1los parlamentarios producido por el
efecto de encontrarse en €sas alturas practicamente al final de su
obra legislativa. Quizas de este hecho las deambulaciones de los cons-
tituyentes, siendc precisamente la Comisién Mixta quien interpretando

sus propias atribuciones determind definitivamente la redaccidén final

de este articulo.

La redaccidén del articulo 154 del Anteproyectc disponia:

“Cuando algin juez o tribunal de oficio considere en algin proce-
S0 que una norma legal invoceda puede ser contraria a la Consti-
tucién, planteard la cuestién ante el Tribunal Constitucional

para que decida sobre la constitucionalidad de aquella".

Existiendo tres enmiendas a esta redaccién (40) la Ponencia, pese€
a no proponerse por ninguna de las mismas, ofrecerd la siguiente re-

daccién:




weuando un Tribunal de apelacidén o de casacidén considere incons-
titucional una ley de cuya validez dependa el fallo, plantearéa
la cuestién por escrito motivado ante el Tribunal Ceonstitucio-

fnaltt (41 )%

En la fase de Comisiér del Congreso se volverad a atribuir la fa-
cultad a "cualquier juez O tribunal" y se volverd a exigir nuevamente
que la consulta se formule "de oficio". En esto serd decisiva una en-
mienda "in voce" del Diputado ucedista "Alzaga Villamii', gue partien-
do0 Jdel principio general de supremacia de la Constitucién conectado

21 "judicialismo racionali-ado" entendia que la fdrmula recogida en

el articulo 156 del informe de la Ponencia no era todo lo correcta que

se deseaba, toda vez que, segin dicho informe "la inconstitucionalidad
de una ley dependera de quien fuese el Tribunal que la aplicase,
de modo que en los supuestos de instancia Gnica, como son la ma-
yor parte de los recursos contencioso-administrativos, que care-
cen de apelacién, o en el proceso laboral, en que puede decirse
por lo general otro tanto, nos encontramos con que las leyes an-
ticonstitucionales deberian aplicarse de modo necesario por los
jueces o tribunales" (421

En su linea argumentadora sigue: "En 1a misma linea plantea la redac-
cidén del precepto gue nos ocupa Qque si la apelacibénno se residen-
cia ante un Tribunal Colegiado sino ante un juez unipersonal, se-

gin parece tampoco seria posible la declaracidén de inconstitucio-




conduciria a peregrina situacion de la existen-

ordenamientos ¢, al mencse, a norma fuese

o .
an gue el Tribunal actue

obligatoria en aquellos casos

en instancia unica o la apelacidén esta confiada a un juez uni-

personal y, sin embargo, fuese anulable en ctros supuestos"

Sipuientemente, rebate asimismo el texto literal dsl precepto

i =
A

afirma; "Cuando en un tribunal de apelacibn o de casacidén consi-

i

sorgue supcne -dira- '"para que entre
P

yunal Constitucional tna decisién for-

itucionalidad de la ley a aplicar, por parte

sobre

e 1 . » "
entendiendo del proceso en cuestion ... (44).

P
este

guiere sipnific con ello es sencillamente que el Tribu-

que

quo''y nreviamente deterd pronunciarse sobre la inconstitucio-

aplicable, con 1o que ¢ entraria en el sistema

iciendo al poco afortunado ¥ nada conoci-

de jurisdiccién difus condi

io de constitucionalidad corres-

yonderia inconstitucionalidad re ueriria
F

pronunciamiento conforme de ordinario ¥




ello proponen una redacecién alternativa que gira en torno a

siguientes notas gque en resumen inspiraran ei caracter defi-

nitivo de esta insti tucion.

12, Que el incidente de inconstitucionalidad pueda ser plantea-

do por cualquier érgano jurisdiccional, unipersonal o colegiado.

Que ello pueda ocurrir en primera o en cualquier otra ins-—

tancia.

98 = ifue 1a ircfancia se produzca de oficio para evitar su con-

en practica dilatoria. No obstante cl juez puede hacerse eco

versiodn

del ruego de las parter en este aspecto.

£

juez ordinario no le corresponde p onunciarse sobre
la inconstitucionalidad, sino sélo entender gue la norma puede sar

id

contraria a la Constitucion.

1a dilucida el Tribunal Consti-

tucional,

desarrollo legislati-

srobada, como asimismo 1

Sometida

a




{.}I’l

enmienda de adicién formulada por el grupo socialista en el sentido

de revisar la jurisprudencia del Tribunal Supremo por causa de incons-

ara el Pleno del Congreso. Fraga mantendra, como e..nienda, el

de la Ponencia (48), pero gue en su momento retirara (49) no re-

_iendo alteracidén alguna el texto de la Comisién er. esta fase (50).

En el Senado se presentarén siete enmiendas al Apartado 12 y diez

™
&
=
b
ct
biny

culo que nos ocupa (51). Realmente nos detendremos en

el primer apartado toda vez que el segundo a iniciativa del Senador

vs fue suprimido en 1a Comisidn para injertarlo en el

del texto aprobado por el Congreso (52).

En cuanto a las siete enmiendas presentadas al parrafo primero,

por orden cardinal de presentacién, la primera, {n? 94) firmada por

1"

y Socialistas Indegendientes como significacibén propo-

nen facultar a cualguier juez o tribunal asi como la no suspensidn
del juicio donde surge el incidente mientras éste se tramita (53),la
segunda (n¢192), firmada por Pedrol Rius (Grupo mixto), es guizds la
mide sipnificativa al proponer gque desaparezca (previamente propone
tambisn que sean los Jueces Yy Tribunales y de oficio los facultados)
la referencia a '"norma invocada'" por cuanto un ijuez puede perfectamen-

te decidir un proceso por normas legales no invocadas por las partes.
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(54), Gutierrez Rubio {tercera enmienda, n? 216) también del grupo mix-
to, propone limitar su actuacién sélo a los érganos judiciales que de-
ciden un proceso en su Gltima instancia, por que "s6lo en la dGltima
instancia o casacién se decide la norma aplicable al caso enjuiciado
y solo en ese momento es opartuno plantear su posible anticonstitucio-
nalidad" (55) .La cuarta la presentara el Senadér v profesor Sanchez
Agesta (n® 359), del Grupo lndependiente, proponiendoc que solo los
tribunales posean la facultad de plantear la cuestién de inconstitu-
cionalidad "ya que es disparatado que cualquier Juez de Paz, © Comar-
cal, o incluso de Primera Instancia, paralice un proceso Yy requiera
al Tribunal Constitucional... Limitandolo a los Tribunales se consi-

gue, de una parte, limitar a los érganos colegiados que implican una

deliberacién, esta posibilidad de consulta de oficio" (56).

La Agrupacién Independiente presentara la Quinta enmienda
(n? 645), nada significativa respecto a las ya presentadas (57)s Igual
se puede decir de la enmienda ne 764 (la sexta), presentada por
U.C.n., cuya originalidad reside en plantear la cuestidén ante el Tri-
bunal Constitucional pero por conducto del Tribunal Supremo, que le
daria curso si la considerara fundada (58). Finalmente, la septima en-
mienda (la n® 964) presentada por D. Luis de Angulo Montes (fambién
de U.C.D.), producirad una nueva ~edaceifn con algunas directrices que
posteriormente se tendran en cuenta. Vale la pena reproducirla y sacar

conclusiones:




w]. Cuando en la decision de algin proceso hubiese de aplicarse
una norma con fuerza de ley acerca de cuya constitucionalidad
tuviese dudas el Juez o Tribunal que hubiera de fallar, bien por-
que cualquiera de las partes lo hubiera alegado fundadamente,
bien porque el Juez o Tribunal de Oficio asi lo considerase, -
se planteara la cuestién ante el Tiibunal Constituciconal y se
suspendera el procedimiento hasta el fallo de éste, sin perjuicio

de las medidas cautelares gue fueran procedentes.

las alegaciones de inconstitucionalidad hechas por las partes an-
te un Juez o Tribunal ¥y desechadas por éste por irrelevantes o
(manifiestamente) infundadas podrian ser reproducidas en las ins-

tancias y recursos ulteriores por quienes los formularon" (59).

Luego de un amplio y ardoroso debate por los comisionistas, donde
las discusiones giraron fundamentalmente sobre cuestiones tales como
si la cuestién de constitucionalidad, como cuestién incidental podria

plantearse en cualquier instancia y por cualguier juez o solo en ape-

lacidén o casacién; o sobre si no seria conveniente que fueran los pro-

pios Tribunales los competentes para prenunciarse sobre la constitu-
cionalidad de la norma con rango de ley aplicable al caso; igualmente
se discutid el tema de los efectos suspensivos del planteamiento de
la cuestién por el peligro de sus efectos dilatorios; también aparecio

problema de la extensidn de la cuestién a cualguier norma con rango

ley anterior a la Constitucién asi como su proceder de oficio o a




instancia de parte (60); lleparon a la siguiente sclucion:
) E k

ncuando un Tribunal, de oficio, considerase en algun proceso que
una norma con rango de ley invocada, de cuya validez depende el
fallo, pueda ser contraria a la Constitucién, planteara la cues-
tién ante el Tribunal Constitucional en la forma y con los efec-

tos que establezca la ley" (61).

Presentan votos particulares Gutierrez Rubio, Pedrol Rius (que
en suma mantiene sus enmiendas nareros 216 y 192 respectivamente) y
el Grupo Parlamentario Socialista del Senado (Enmienda formulada "in
voce' )(62), que posibilitaran la discusién en el Pleno del Senado, aun-
que no ya con el ardor de la Comisién, si de importancia en cuanto a
perfilacién del texto en cuanto que sustituyen la expresidén "norma in-

vocada' ‘por "norma aplicable’, ¥ afiaden "en los supuestos" que esta-

blezca la ley, con lo que se vigoriza la posibilidad de plantear la

cuestién ante el Tribunal Constitucional. (63) E1 texto quedaria como
sigue:
narte 162. Cuando un Tribunal, de oficio, considere en algin
proceso Que una norma con rango de ley aplicable al caso, de cuya
validez dependa el fallo, puede ser contraria a la Constitucién
planteard la cuestidn ante el Tribunal Constitucional en los su-
puestos, en la forma y con los efectos que establezca la ley".

(64).




ha quedado adelantadolpg.497)que fue precisamente la Comisidn Mixta,

quien interpretando sus propias atribuciones determiné la redaccidn
final del articulo 163 de la Constitucién Espafiola. La pena es que
no se hayan hecho piblicas las actas de las reuniones de dicha Comi-
sién, lo que nos impide contar con datos mas que importantes para exa-
ninar dicha fase redactora. De todas formas ello no alteraria demasia-
do nuestro trabajo. Ahora bien, aunaue brevemente, debemos repasar los
trabajos parlamentarios referidos g 1la L.0.P.J., en concreto sobre

que recoge el reconocimiento de la cuestién de inconstitu-

cionalidad.

Este articulo salve la numeracién de sus parrafos, literalmente

no seria modificado, pero a1 ofrecioc interesantes debates.

Comencemos por Su origir parrafo 3¢ (hoy 42), que disponia -y
dispone-.

que, segin la ley. proceda recurso de

para fundamentarlo la infraccidn de

precepto constitucional En 2ste supuesto, la competencia, para

decidir ‘el  recurs yrrespondera siempre  al Tribunal Supremo,

cualesquiera que sean la materia, el derecho aplicable y el orden

)

jurisdiccional

Vayamos por partes, lo primeroc gue produce este texto es un breve




destape del tarro de 1as demandas autondmicas, toda vez que excluia
a los Tribunales Superiores de Justicia de las Comunidades Autconomas

para decidir tales impugnaciones.

Nos serviran, para dilucidar la situacién que se iba a avecinar,

las palabras del Ministro Ledesma cuando presentd -y defendio- el pro-

yecto en el Pleno del Congreso. Refiriéndose a dicho articulo 5% y en

concreto al parrafo que estamos aludiendo diria:

"El proyectn constituye a los jueces en garantes de este sistema

democratico, que radica en el mantenimiento de la primacia de la

Constitucion o.icss cuando abre, en todo caso, el recurso de ca-

sacién a la vulneracidén de un precepto de 1a Constitucién".(65)

Marcos Vizcaya entendia que este parrafo vaciaba de contenido
los Tribunales Superiores de Justicia y alteraba sus ~ompetencias,
pues cualguier persona, alegando violacién de precepto constitucio-
ral podia sustraerles el recurso de casacidn y llevarlos al Tribunal
Suprema, teniendo en cuenta que las tres cuartas partes de las compe-
tencias de los Tribunales Superiores de Justicia, son recursos de ca-

sacion. (66)

Roca era practicamente de la misma opinién, al pensar gue el

proyecto no estaba articulado correctamente al no agotarse en el T.Sedes




como se dice constitucionalmente, "Wlas instancias de todos los proce-

sos judiciales que se tramiten en su territorio®. (67)

Esto no tuvo mayor transcendencia, y de un problema de mera rei-

vindicacidén autonémica se pasaria a un problema juridicn—constitucio-
nal mas serio. Contestd Sotillo Mart{ (68), que el T.5.J. no €s un or-
gano de la comunidad Autdénoma, sino de la Adrinistracién de Justicia,
un érgano del Estado en ia Comunidad Auténoma (69) y que "ante un Tri-
bunal Supericr de Justicia, como ante cualguier organo jurisdiccional,

es posible alegar infraccién de preceptos de aplicacién directa de
nuestra Constitucién, como sefiala nuestra mejor doctrina. Por tanto,
no hay ningin problema en Qque ante el Tribunal Superior de Justicia

se plantee también la infraccién de preceptos constitucionales". {70)

Se remataria ecta intervencidn entendiendose que el Tribunal Su-
nerior seria el érgano mas adecuado jurisdiccionalmente para resolver
un ulterior recurso cuando la fundamentacién ante cualquiler érgano ju-
risdiccional del pais estuviera basada en la infraccidn de precepto

constitucional. (71)

No perdamos de vista esta intervencién, sobre todo por lo que

vendria a continuacidn.




Los Grupos Parlamentarios pedirian la supresioén de ese parrafc

tercero (repetimos, hoy 42) por los siguientes motivos:

a) E1 Grupo Popular porgue la redaccidén de ese parrafo introdu-
cia "una perturbacidn extraordinaria en la casacién civil y penal,
hasta el punto de desvirtuar absolutamente el instituto de la casa
cién'", porque, "...poder fundamentar o fundar cualquier TECUrso de ca
sacién en "la infraccion de precepto constitucional® (cualquiera, €S
de interpretar, ante la ausencia de distincién) supone eliminar la ca-
sacién, en cuanto tal , abriéndose la posibilidud de que '"todas las
sentencias penales de condena sean recurridas alegando infraccién del

artfculo 24.2 C.E. en lo relativo a la "presuncién de inocencia". (72)

b) Mas atGn, el Grupo VYasco (P.N.V.) llegard 2 afirmar: "si la
interpretacién de la Constitucién vincula a todos los Jueces y Tribu-
nales, si esta siempre abierta 1la "cuestidn de inconstitucionalidad"
y 8i la Constitucidén es una norma, lo que hace posible un control di-
fuso de constitucionalidad en base al principio de legalidad, no hay

razdén alguna para concretar 1a competencia en el Tribunal Supremec al

que se configura disputando su papel al Tribunal Constitucional". (73)

¢) Nuevamente el Grupo Popular, y muy al grano argumentara: "...

.1 Gltimo parrafo (se entiende que el del art? 5 L.0.P.J.)... debe de—




saparecer, pues supone un desconocimiento de lo que establece la Cons=-
titucidén respecto del Tribunal Constitucional, con su especifico ca-

racter de jurisdiccién concentrada". (74)

No queremos confundirnos, coOmo Creemos que se confundieron los
parlamentarios porque tras la visualizacidn (més si es réapida) del »a-
rrafc 3¢ de la L.0.P.J:ijla conclusion, {también rapida) parece ser:

3i se produce en un proceso una infraccién de precepto constitucional,

para que la casacibn, cuando lo que dispone la Constitucién,la L.0.T.C.

y la propia L.O.P.J. es que Se plantee la duda de inconstitucionali-

dad.

Pero evidentemente aqui se estan confundiendo varias instita-
ciones y =zlgin principio. La institucién de la casacibén, la de la
cuestién de inconstitucionalidad, ¥ el principio de primacia de la

Constitucidén y su caracter de norma directamente aplicable.

Si hablamos de la cuestidn de inconstitucionalidad, el ordena-
miento constitucional es meridianamente claro: una norma con rango de
ley suscita dudas sobre su acomodacién al ordenamiento constitucional

(75), y su finalidad es la depuracién de este ordenamiento.

Respecto al instituto de la casuacidén, igual de clara es la le-




cin i : . oy . r N
gislacién ordinaria: Arte 847 de la L.ECrimiProcede el recursc de ca-

sacién por infraccidén de ley cuss" y vital el art® 1.692 de la L.E.Ci-
4il: “El recurso de casacién habrd de fundarse en alguno de los Si-
guientes motivos: 5° Infraccidén de las normas del ordenamiento juridi-

et s

Luego aquel original pérrafo 3° (4¢ actual) de la L.0.P.J.,lo
que estd haciendo es reconocer explicitamente el caracter de norma di-
rectamente aplicable por los Jueces Yy Tribunales de la Constitucidn,
reconocido, como hemos expuesto, por la doctrina y la jurisprudencia
constitucional. La Constitucidn, es directamente aplicable, como parte
del ordenamiento juridico, por todos los Jueces y Tribunales y cuando
se infrinja la misma, cuando se infrinja alguno de sus preceptos, sera
motivo de casacién como dispone el art? 1692.5 de la L.E.Civil. Agota-
da 1a via ordinaria, obviamente se abre la especial pero a traves del
Recurso extraordinario de Amparo, (articulos 43.1 y 44.la) de la L.O.

P.Cil.

Luego ese mas que manido, y ya diremos parrafo 42, del art? 5%
de la L.0.P.J., nada tiene que ver no s6lo con la cuestién je incons-
titucionalidad, sino con las atribuciones y competencias propias del
Tribunal Constitucional. La confusién quizas vino por esa, —-COmO diji-

mos-, visualizacién répida del parrafo, promovida, ;probablemente por




emplazamiento geografico del citade parrafo 42 del art? 5 L:OsPida?

Ante la insistencia en lcs debates en Comisidén sobre los argu-
mentos citadosy (77) veamos que contesté el portavoz socialista, sefior
Granados Calero; ".... si la Constitucién es la norma suprema del or-
denamiento y vincula a todos los Jueces y Tribunales, /por qué no va
4 ser motivo de recurso de casacidn la infraccién de un precepto cons-

+titucional?, ... (78)

No es nuestra idea segulr insistiendo en estos planteamientos

pero recordaremos que e€n o1 Senado se renovaron los argumentos conoci-

dos sobre el parrafo 42 del art? 52 de la L.0.P.J., planteamientos que

ser repetitivos quedan como referencias (79) y quedando esta inci-
dencia como campo abonado en el que pensamos, los procesalista sabran

sacar provecho del mismo.

Bien, una vez sad estos datos, continuemos con nuestra

cuestidén y su regulacidn.

Como ya sobradamente conocemos, €5 el art? 165 de 1la Constitu-

cién Espaficla, quien establece el procedimiento de colaboracidén entre




poder Jidicial y el Tribunal Constitucional para (epurar el orde-
namiento juridico (80), posteriormente desarrollado por la Lol b,

‘ecientemente completado con el articulo 5 de la L.0.P.J., actual.

Fl objeto de la cuestidén de inconstitucionalidad es garantizar
la adecuacién de las leyes y normas con fuerza de ley a la Constitu-
cién. Por eso mismo se considera un complemento del recurso de incons-
titucionalidad y asi ha venido a concebirlo la propia L.D.T.C. &l ree
gular ambas figuras en el mismo titulo (I1. "De los procedimientos de
declaracidn de inconstitucionalidad" (81). Sin embargo, no debe olvi-
darse que la cuestidon se nlantea en un juicio concreto, de tal forma

evitar que se aplique una norma (supuestamente) inconsti-
tucional a un caso concreto, cumpliendo -como ha resaltadoc Péerez

Tremps- una funcién de '"garantia de intereses subjetivos que son la

ratio Gltima de su plantea—iento en muchos casos y que sirven de motor

ge esa defensa objetiva". (B82)

Asi las cosas, la cuestién de inconstitucionalidad se diferencia
del recurso, en que este trata de un enjuiciamiento abstracto mizntras
que aquella lo es concreto; aunque en uno y otro caso se enjuician
normas y no hechos. eso, el Tribunal Constitucional ha podido

advertir que la cuestidén de inconstitucionalidad no se convierte "ni




un instrument
la decisién de litipios concretos
dir a las facultades de que este Tribunal dispone para excluir del or-
denamiento las normas inconstitucionales, ni menos alin para buscar a

una depuracidn abstracta del o-denamiento, que normalmen-

.slador

Sepin el principio wiura novit curia", el &rgano judicial es, en

principio; Bl ¢ para seflalar las normas aplicables al caso.
articulo 35.1 de la L.0.T.C. determina que este plantearéa

aceptarls salvo que falten las

o fuese notoriamente infundada. En estos su-

puede ¢ Do 4 inadmisién de la cuestién median-

sin otra audiencia que la del Fiscal General del

g

No obstante estos supuestos lepales, el propio Tribunal
cional (STC 14/1981 de 29 de =& ril) ya establecido otros
en que es posible rechazar la cuestién. E1 primero, cuando se trate
. 1

de normas anteriores a la Constitucidén, porque, -dird el Tribunal-,

"mal puede cl Tribunal dep




ordenamiento" . Se evidencia
Winconstitucionaiicdad sobre-

3 de

siciones se
tministerio legis" a todo aplicado o] para resolver di-

rectamente una -~ituacién juridica vomo la descrita.

Recordemos ademas gque este problema ya se pianted en la primera
Sentencia del Alto Tribunal (STC 4/1981 c 2 de febrero) y ha sido su-
doctrina, fundamentalmente

a sentencia de fe formulado por

gue propugnaba la separacién entre las

y "derogacidn'; aquella en re-

ferencia a las leyes posteriores a la promulgacién de 12 Constitucién

1

v de estricta competencia del Tribunal Constitucional. La derogacion,
ores al texto constitucional y reservada
v tribunales ordinarios, solucibn -por su-

puesto- no dada por el

ternativa entre inaplicacion or. ko8 ~es y Tribunales
preconstitucional que
derogacién, y decisidn d
dichos Jueces y Tribunales ordi ios no aprecien

derogacién y ante la duda de si esta se na producide




no, planteen una cuestion de inconst: tucionalidad.

mentando esta eclucién dada en la sentencia 4/1981 de 2 de

febrero (doctrina que se vera confirmada en la Sentencia de 8 de abril

+

del mismo ano), el ’ribunal Constitucional en su Fundamento Juridico

'La neculiaridad de las leyes preconstitucionales consiste, por
lo que ashora interesa, en Qque la Constitucién es una ley supe-

—criterio jerarquico- ¥ posterior -criterio temporal-. Y
la coincidencia de ese doble criterio da lugar -de una parte-
4 la inconstitucionalidad sobrevenida, y consiguiente invali-

iez, de las que se opongan & l1a Constitucién y -de otra-,a su

pérdida de v a partir de la misma para regular situacio-

La solucién que expone el T.C., ha sido discutida por el profe-
.or Garcia de Cnterria, para quien, tener que consultar al Tribunzl
si una determinada norma ha sido O no derogada por el apartado 3 de
la Disposicién Derogatoria seria tan absurdo como consultar al propio

Tribunal sobre la derogacién Je las normas expresamente rcieridas en




516

el apartado 1 de dicha Disposicitén. En suma, escribira Enterria, 'en
nada puede variar la solucién por el hecho de que el apartado 3 con-
tenga una cléusula derogatoria genvina e imprecisa mientras que en
el apartado 1 la derogacidn es explicita y referida a normas concre-

tas" (84).

Para este autor la interpretacidn de aquella disposicién dara
inicialmente el siguiente resultado: "derogacién de todas las normas
reguladoras de aquellas materias en que la Constitucidn tiene una pre-
tension de aplicacién directa e inriediata, esto es, derechos fundamen-
tales y parte organizativa y habilitante de los poderes piblicos cons-
titucionales" (85). Pero -el mismo autor se plantea como verdadero
problema-, el efecto derogatorio se detiene ahi o se extiende a la
totalidad de la legislacidén anterior a 1a Constitucidén en cuanto le
sea reprochable una contradiccidn cualquiera con alguna de las normas
o principios constitucionales?. Su conclusidén es la siguiente: "S5i
hubiese que extender los efectos de la clausula derogatoria, apartado
3,2 la totalidad de las leyes pre-constitucionales, sea cual sea su
contenido, la cuestidén de su contradiccién ccn la Constitucidn como
presupuesto de su derogacidén deberia ser decidida por los jueces Y
Tribunales ordinarios; en el otro caso no podria hablarse de deroga-
cidn sino de inconstitucionalidad, aunque sea €n la forma de una in-
constitucionalidad sobrevenida, y la cuestién, en cuanto se plantee,
Cahera ser remitida al Tribunal Constitucional, cuyas decisiones es-

timatorias tendrén valor erga omnes §¥ definitivo" (€6).




Resumiendo, lo que late nuevamente en el fondo de este plantea-
miento es el problema de la aplicabilidad directa de la Constitucidn
por los poderes piblicos (sobre todo por los Jueces y Tribunales ordi-
narios) y la (infeliz) redaccién del art. 53 de la C.E. que parece
distinguir distintos niveles normativos (derechos y libertades funda-
mentales, -y aun aqui distingue entre las secciones primera y segun-—
da del capitulo II del Titulo I-, ¥ principios rectores de la politica
social y econdmica), lo que es evidente es que todos los poderes pa-
blicos (y aun los sujetos privados) estan sujetos a la Constitucidn
y llamados a su aplicacién (art. 9.1, C.E.) sin que quepa distincio-
nes entre articulos de aplicacién directa y articulos programaticos
carentes (segin algunas interpretaciones), de valor normativo. E1 pro-
pio articulo 53.3 precisa que estos Gltimos "informaran la préactica
judicial", es decir, que los Jueces y Tribunales deberéan tenerlos en
cuenta cuando apliquen la Constitucién. E1 problema viene suscitado
por el Gltimo inciso del ¢.tado parrafo cuando, refiriéndose & dichos
principios "programaticos" dispcne que '"solo podran ser alegados ante
la Jurisdiccién ordinaria de acuerdoc con lo que dispongan las leyes
que los desarrollen'. Garcia de Enterria es conciso refiriéndose a
este problema, para quien, tal inciso no significa una nrohibicién de

alegacién y menos de aplicacién, lo que entraria en coliszién con el

- - . - "- - # 3 . 5 . i .
parrafo inmediatamente anterior finformaran la practica 3u01c1315 si-




no que trata de decir dicho articuloc gue la Constitucién, al formular
tales principios, "no ha pretendido configurar verdaderos derechos
fundamentales, sino principios propiamente dichos que han de orientar
la accién del Estado como fines determinados de su minidn? (87}
Pero evidentemente, se pueden aplicar judicialmente, como tambien es -
evidente que el T.C., puede y debe declarar inconstitucional una
ley que infrinja esos principios contenidcs en los articulos 39 y si-
guientes de la Constitucidén. Por tanto Garcia de Enterria lo que pro-
pugna en los supuestos de derogacion de la legislacién anterior a la
Constituciébn es la férmula italiana, que careciendo su Constitucidn
de una cléusula derogatoria expresa, no dispensa de derogar todas las
normas que se le opongan por el T.C. italiano en cuya primera senten—-

cia (n® 1 de 1956) decidid estimar su competencia -frente a la de

los Yribunales Ordinarios-,para decidir sobre la inconstitucionalidad

de las leyes anteriores a la Constitucidn, por tratarse no de un pro-
blema de abrogacién sino de ilegitimidad constitucionai sobrevenida
(88). Esta solucién, (no la de alternativa del caso espafiol), defiende
Enterria, supone ''una valoracién mas apurada de la Constitucionalidad
de los textos legales preconst:‘ cionales que lo que cabria esperar
del enjuiciamiento disperso por todos los organos de la ju-
risdiccién ordinaria como una cuestidn de simple derogacidn".
Y precisa; El criterio de lex superior, administrado por

una jurisdiccidn specializada, parece gue pueda rendir




mejores frutos, con seguridad, que el de la lex posterior aplicado
por todos los Tribunales. dado ademds el principio de conservacioén
de las normas en el tiempo y su correlativa no derogacién de no pro-
ducirse con 1la nueva una incompatibilidad manifiesta (art2. 2.2

aeyn. (B9)

Se propugna por tanto una concentracién de la jurisdiccidn,
en razdén fundamentalmente de una mayor seguridad juridica, maxime
si nos referimos a la totalidad de las leyes anteriores a la Consti-
tucién. De ahi la interpretacidn que Enterria daba lineas arriba
en el sentido de entender que la Derogatoria 3 sbélo alcanzaba a

"aquellas normas de contenido politico que regulasen las mismas mate-

rias que las normas de 1a Constituciona 1las que esta ha guerido dar

efecto de aplicacién inmediata ¥ directa (derechos fundamentales
y parte organizatoria y habilitante de los poderes pibliccs) y que
efectiian esa regulacion de manera precisamente opuesta o no compati-
bla, icko beuli, con la regulacidn constitucional. Toda otra posible
contradiccion de la legislacidn pre-constitucional, en blogue, con
los principios constitucionales no seria causa de derogacidén formal
propiamente, .... sino que deberia dar lugar, simplemente, al plan-
teamiento de la cuestidén de inconstitucionalidad ante el Tribunal

Constitucional (90).




Esta tesis de por si interesante, ya se observd que no fue la se-

guida por nuestro T.C., acercandose mas a 1a f6rmula alemana en cuya

Ley Fundamental, art. 123 puede leerse:

w E1 Derecho en vigor antes de la reunién del Parlamento (se re-
fiere al constituyente) Federal! continia rigiendo siempre Qque

no esté en contradiccién con la presente Ley Fundamental".

Se cbserva gue esta férmula, claramente se refiere a todo el De-
recho prP-consti?ucional, que habra que entenderlo derogado si contra-
dice la Constitucién, de ahi que el tribunal Federal Constitucional
no haya dudado nunca en remitir tales contradicciones a los Tribunales
ordinarios, no acepténdolos &1 mismo como un problema de constitucio-
nalidad de las leyes, aunque este Tribunal ha admitido, {en cuanto
que a sus efectos -la negacién de validez de la norma- coinciden la
derogacidén y la inconstitucionalidad) su intervencién a través del re-

curso directo de inconstitucionalidad, (que en Alemania carece de pla-

zo) por entender gue €s una via que solo el propio Tribunal Constitu-

X

cional puede dispensar (91).

cQué solucidén nos parece la mas adecuada?.Entendemos y comprende-—

mos la propuesta y razonariento del profesor Enterria, pero no objeta-




mos la solucidn ofrecida por nuestro mribunal Constitucional /por qué?.
Por un criterio préctico, Ya el propio T .C. en su Sentencia 14/1981
va apuntando que el Tribunal Constitucional es competente para enjui-
ciar la conformidad o disconformicad con la Constitucién tanto de las
leyes previas como posteriores a la Constitucién, y evidentemente, el
Alto Tribunal monopoliza el enjuiciamiento de estas dltimas, asi como
los Jueces y Tribunales ordinarios inaplicar aquellas si entienden que
han quedado derogadas. Puede que monopolizar todo ello el T.C., afir=
me el principio de "gseguridad juridica", pero hay otros principios que
no pueden olvidarse, ¥ ademas de mucha incidencia, como €S el de ra-
pidez del juicio. Si todo lo canaliza el T.C., la sobrecarga es evi-
dente, con la consiguiente lentitud en las resoluciones. 51 para un
Tribunal ordinario no se ofrecen dudas respecto a la derogacion de una
ley previa a la Constitucién, creemos acertado que este Tribunal no
la aplique ni la tenga en cuenta, sin gue tenga que intervenir el T.C.
Peroc es que ademas la sepuridad juridica queda plenamente garantizada,

o

pues si titubea el Tribunal ordinario, si se le presentan dudas sobre

si la ley (previa a la Constitucidén) que esta manejando estd o no de-

rogada, puede promover 1a cuestion de inconstitucionalidad, que de-
clarada como tal, tendra plenos efectos frente a todos. Estimamos

tanto que el sistema es completo.




El segundo supuesto legal (deciamos)en que el T.C. puede recha-

zar la cuestidn de inconstitucionalidad ha sido expuesto en la Senten-
cia 14/1981 de 29 de abril. El Tribunal estimara que: '"no estd justi-
ficado el planteamiento de la cuestidn de inconstitucionalidad cuando
la solucidon del caso no esta condicionada por la norma, O ésta ha per-
dido vigencia por la promulgacién de otra posterior o cuando cabe su

adecuacién al ordenamiento constitucional por vias inter retativas".
P

Fn este parrafo, aunque el T.C., lo considera como criterio uni-
ficado de rechazo de la Cuestidn de Inconstitucionalidad, claramente

pueden observarse tres subdivisiones:

a) "La solucion del caso no estad condicionada por la norma". Ob-
vio, el articulo 165 de la C.E., es bastante explicito. La cuestion de
inconstitucionalidad se planteard cuando el fallo de un casc dependa
de la aplicabilidad de una norma con rango de ley (ademés valida). Por
lo tanto, si la solucidén del caso no estd condicionada por dicha nor-
ma, no hay por qué plantear 1a cuestién. En el Fundamento Juridico 1
de la Sentencia que acabamos de aludir, el T.C. afirmarad que: "en la
indagacién del derecho aplicable al caso, el Juez o tribunal ha llegado

a la conclusién de que la norma..., €S determinante del fallo..."




También puede leerse: "es indispensable, por ello,(para plantear

la cuestidn), que el Juez O Tribunal de la cuesitén .... razone sobre

1a relevancia de la norma para decidir el litigio".

L) "Estal(la norma aplicable al caso), ha perdido vigencia por
la promulgacion de otra posterior". 'Lex posterior derogat prior".
Efectivamente,este es el principio.Esa ley posterior puede ser la pro-
pia Constitucién(ocurriendo una inconstitucionalidad sobrevenida, como
ha sido descrito) u otra norma de idéntico rango a la gue se pretende
aplicar y posterior a la Constitucidn. En este caso el T.C. ha afirma-
do:'"carece el Juez © Tribunal de poder para invalidar o dejar de apli-
car la norma posterior ¥y contraria a la Constitucién (asi, si), consi-
dera que una norma, aplicable al caso, pugna con la Constitucién, ¥
como no puede invalidar la norma y tampoco dejar de aplicarle, plantea
la cuestién al Tribunal Constitucional...". Pero,igualmente afirmaréa
el Tribunal Constitucional,que, cuando la norma "ha perdido vigencia
por la promulgacién de otra posterior con trascendencia al caso ...,
el planteamiento de la cuestion no esta justificado"(92),ese juicio
de invalidez, por tanto es competencia exclusiva del Juez o Tribunal

Ordinario.Si tuviera dudas,obviamente podria plantear la cuestion.

¢c) "Cuando cabe su adecuacién (de la norma Jal ordenaiiiento cons-—
titucional por vias interpretativas".Tampoco en este supuesto esta
justificado plantear la cuestién. ;Razon?, E1 Juez o Tribunal, debera
indagar el derecho aplicable al caso ¥ apreciar su conformidad o dis-

confcrmidad con la Constitucidn, de ahi que haya dispuesto el T.C.

la necesidad cc que el Juez O Tribunal de la cuestién exteriorice el




plantear la ilegitimidad constitucional”{93).
epislativo, recogiendo esta jurisprudencia haya

de la vigente L.0.P.J. que determina:

"Procederad el planteamiento de la cuestidn de inconstitucionali-
dad cuando por via interpretativa no sea posible la acomodacién de

la norma al ordenamiento constitucicnal'.

En suma, en este supuesto de injustificacién de plantear la cues-
tién de inconstitucionalidad que el T.C. ha establecido -y gue noso-
tros hemos subdividido-,palpita la idea de que el Juez © Tribunal, an-
tes de plantear una cuestién, a través de un razonamiento loégico se
slantee la legitimidad o ilegitimidad constitucional asi como la rele-
vancia de la norma para decidir el litigio. Por eso, el T.C. pide "que
se concrete 1la ley cuva constitucionalidad se cuesticna y el precepto
constitucional que se supone infringido; el que se especifique y jus-
tifique en qué medida la decisidén del proceso depende de la norma
cuestionada y el que la cuestién se plantee cuando se ha llegado al
momento dae la sentencia, requisitos exigidos en el art. 35.2 de la
L.0.T.C.", justifica (y asi lo dice el T.C.), lo que se ha acabado de

decir. (94).

Volviendo de nueve al art. 163 de la Constitucidn, sabemos que es-

tablece (y el articulo 35 de la L.0.T.C,, repite), que el objeto de la

crestion de incenstitucionalidad es una "norma con rango de ley", lue-




si ia norma es de rango inferior, no se han planteado dudas de que
log propios Jueces ¥ Tribunales ordinarios los que deben decidir
si es contraria o no a la Constitucién (95), Ahora bien, el problema
se encuentra en determinar que normas tienen ese rango. Pensando en
aquellos supuestcs normativos que podrian ofrecer dudas respecto de
su rango, como leyes se consideran las leyes autonémicas, los Decretos
leyes asi como los Decretos legislatives, pero 4y los Reglamentos de
las Camaras legislativas —centrales o autondémicas?. Aunque no es facil
que en la realidad pueda plantearse ese supuesto (96) -ser unc de estos
reglamentos objeto de una cusstiéon de inconstitucionalidad-, creemos
que hay que coatestar afirmativamente pues estan incluidas expresamen-
te en la relacién de normas susceptibles de "declaracidn de inconsti-
tucionalidad" del art. 27.2 de la L.0.T.C., articulo que es comin tan-
to para el recurso como para la cuestién de inconstitucionalidad (97).
Quizéds el Auto del Tribunal Constitucional ©14/1982, de 15 de junio

nuede alegarse enrefuerzo de esta opinidn:

#(E1l Decreto de 26 de diciembre de 1968) no tiene categoria de

ley formal y no es posible atribuirle ctra fuerza normativa que
la propia de un reglamento de la Administracién Pablica, por
lo que no es posible reconocerle rango o fuerza de ley, como

n

ocurre con los Decretos leyes, los Decretos legislativos ¥y las




deméas categorias enunciadas en el articulo 27 de la L.0.T.C".

Visto el objeto de la cuestidn de inconstitucionalidad, pregunté-

monos por el sujeto que puede plantearla.

El suieto que puede plantearla es solamente el 6rgano jurisdic-
cional, (98) (que dilucida el juicio en donde surge la duda) aungue
puede hacerlo bien de oficio, bien a instancia de parte, aunque ésta,
segiin los términos del art. 35 de la L.0.T.C., no estéd legitimada sino
que es simplemente un coadyuvante en el proceso (92). En expresidn in-
dubitada lo ha dicho el Tribunal Constitucional. "Si el é6rgano judi-
cial no tiene dudas acerca de la constitucionalidad de la ncrma, sino
que la considera ajustada o conforme con la Constitucidén, no tiene por
qué formular la cuestién de inconstitucionalidad aunque asi se lo pida

la parte" (100).

La doctrina por cu parte ha polemizado sobre la conveniencia o

no de otorgar la legitimacién procesal a las partes de un proceso or-

dinaric en la cuestidn de inconstitucionalidad (101), nosotros somos

de la opinién de no concederla por una pura razén practica: otergando-
le al juez ordinario un papel de filtro se evitan tanto las actitudes
fraudulentas como los planteamientos dilatorios, impidiéndose de esta

manera distorsionar el funcionamiento de la Administracién de Justicia




Pero hablando del sujeto se plantea un problema: el de la auto-
cuestion de inconstitucionalidad. Veamos. Junto a los Jueces y Tribu-
nales ordinarios, también puede plantear una cuestién de inconstitu-
cionalidad el propio Tribunal Contitucional. O mas exactamente, une
de sus Salas puede elevar, de oficio, al pleno, una cuestién en el ca-
so de un recurso de amparo interpuesto contra el acto de aplicaciodn
de una ley. Si otorga el amparo, la Sala elevarad la cuestidén al pleno,
el cual podrd declarar la inconstitucionalidad de dicha ley en nueva

sentencia (art. 55.2 T e B

Con buen juicio 1la doctrina ha criticade la redaccidn de este
precepto. S5i el amparc Se€ otorga porque la ley es lesiva de un Derecho
fundamental, el pleno debe declarar la inconstitucionalidad de la ley,
por eso seria mAs adecuado someter al pleno el asunto como una cues-

tién previa, no dictando 1a Sala su sentencia hasta el pronunciamiento

del Pleno. Asi se evita tanto que el plenc se vea mediatizado como gque

se produzcan sentencias discrepantes (102},

Pero en fin, si son los Jueces ¥y Tribunales los tinicos (asi el
art. 35.1 L.0.T.C.) que pueden interponer ia cuestién de inconstitu-
cionalidad, deberan de hacerlo cuando se den los sigulentes requisi-
tost i) Tiene que cratarse de una norma lepal de cuya validez d penda

que tiene gque exis ir una relacion directa entre




¢ falta validez de la norma y el fallo &
principio, realizar esta consideracién corresponc- exclusivamente al
juez ordinario. El propio Tribunal Constitucional na dicho: "el organo
de la jurisdiccidn ordinaria que plantea la cuestidn es, en principio,
el competente para determinar cuales son efectivamente las normas
aplicables al caso Que ta de resolver, por lo que el contrcl que rea-
lice el Tribunal Constitucioral sobre dicho requisito no puede susti-

tuir a aquella competencia, ¥ sdlo cuando de manera evidente sin nece-

sidad de analisis de fondo, la norma cuestionada sea, seglin principios

juridicos bésicos inaplicable al caso en donde la cuestidén se suscita,
cabrad declarar inadmisible por esta razbn una cuestidn de inconstitu-

cionalidad" (103).

2) La duda del Juez o Tribunal ha de ser razonada, porque el art¢
46.2 de 1la L.0.T.C. exige que "eoncrete la ley o norma con fuerza de
ley cuya constitucicnalidad se cuestiona, el precepto constitucional
que se supone infringido y especificar en qué

proceso depende de 1a validez de la norma en

3) Como ha sefialado casi totalidad de la doeétrina,el art.1€3
de la Constitucidén,con no muy buen criterio est e gue la cuestidn

de incenstitucionalidad no tendra "en




Hes

vos, lo que "ad pedem literae" qpnvertiria a la cuestidén en un insti-
tuto inservible; la cuestidn se plantea porque existe una duda que
L]
afecta al falio. Con buen criterio 1a L.0.T.C., salvdé esta consecueri—
cia ordenando en su articulo 35.2 que "el Organo judicial sblo podréa
plantear la cuestién una vez concluso el procedimiento y dentro del
plazo para dictar sentencia". De lbgica, porque pensemos -y asi la
define Perez Tremps, recogiendo cita de Prieto-Castro-, 'lLa cuection
de inconstitucionalidad, desde el punto de vista procesal, es una

cuestidn prejudicial devolutiva, que obliga a definir el conocimiento

al 6rgano competente, quedando suspendido mientras tanto el asun:o

en que surge el prejudicial" (104). Asi pues, presentada, el efecto

inmeaiato gue produce el planteamiento de la cuestion de inconstitu-
cionalidad sera el de suspender el plazo para jictar sentencia hasta

tantc el Tribunal Constitucional resuelva la cuestidn prejudicial.

Por otro lado, en la fase de sustanciacién de la cuestidn, el
Tribunal Constitucion.l, -ros dispondra el ipte 37,5 de la L40.T.C-
ndara traslado al Congreso de los Diputados y al Senado por conducto
de sus Presidentes, al Fiscal General del Estado, al Gobierno, por
conducto del Ministerio de Justicia y, en caso de afectar a una ley
o a otra disposicién normativa con fuerza de ley dictadas por una

Comunidad Auténoma,a los drganos legislativos ¥ ejecutivo de la misna,
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todos los cuales podrén personarse Yy formular alegaciones sobre la

cuestién planteada en plazo comin improrrogable de quince dias".

-

¥
&

Finalmente, finalizada esta fase de sustanciécién,-‘adviene el
tramite de decisién, en el que en un plazo de quinée dias -salve due
estime necesario, medianté resolucién motivada, un plézo mas amﬁlio,
que no podréd exceder 2e treinta dias,- dictara sentencia (art. 37?5
L.0.T.C.), cuycs efectos se encuentran contempléaos pof el art? 164
de la C.E., y sus complemehtos, articulos 38 a 40 de la L.0.T.C. Entre

aquellos cabe destacar: 1

a) Que la eficacia de las sentencias depende de su publicacidn
en 21 B.O.E., (£?t9¥164 C.E.), a partir de cuyo momento vincularan. a

todos los poderes publicos ¥y produciran efectos generales (art? 164,

C.E. y 38.1 L.0.T.C.). (105)

b) Que tendrén el valor 2? "cosa juzgada" - excluyéndose por tan-
to la posibilidad de un nuevo proceso sobre la misma cuestidon - no ca-
biendo recurso alguno sobre las mismas (art? 16& C.E., ¥y 38.1 ¥ 2 de
1a [.0.7.C.).

¢) En el orden privado, las sentencias originan efectos tan solo
L]




"inter partes", que quedaran vinculadas desde el momento en que son
‘notificadas (106)y no obstante, a veces, cuando las sentencias son
constitutivas de un nuevo estado juridico o razones de orden publi-

co asi lo aconsejan, extienden su eficacia a terceros no interviniendo

en el proceso. (107)

A "groso modo" hemos repasado la regulacién de la “cuestion de
inconstitucionalidad"”. Somos 2fn01entes de la importancia de esta
institucion, péro lineas arriba fuercn expuestas las dificultades -de
orden procesal- para realizar un exhaustivo analisis de la misma, mas
teniendo en cuenta el magnifico tratamiento que ha tenido por parte
de la doctrina donde destaca la ya citada monografia (para la colacion
del grado de doctor) del pr.iesor Saavedra Gallo, asi como otro traba-
jo de tesis -en estos momentos pendiente de leciura- de la compafiera

de Departamento de Derecho Procesal de nuestra Facultad, profesora Ma-

rin Pageo. . - .

No obstante nuestras propias salvedades -y para finalizar este

punto~, creemos importante, en base & las estadisticas de actividad del

Tribunal Constitucional en los fltimos cinco afios, ofrecer indicios-

sigquiera sean indirectos- de la defensa de la Constitucién por parte
»

del juez ordinario.




Tomando como fuente el balance estadistico de la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional desde 1981 a 1985 presentado por el
profesor Agiar de Luque en el n? 50 (marzo-abril 198€, pgs 253-274)

de la Revista de Estudios Politicos, hemos confecci_nado el siguiente

cuadro:

SENTENCIAS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (1981-1985)

CUESTICN | CONFLICTO | RECURSO
RECURSO RECURSO DE POSITIVO or

PREVIO | INCONSTI. | rnoonsTT, | DE AMPARO | AMPARO




Aunque en la ultima parte de nuestro trabajo al analizar lac

entrevistas efectuadas a miembros de i judicatura se ofreceran datos

mas exhaustives y relevantes al respecto, merece la pena un breve co-

mentario de los datos expuestos en el cuadro.

El profesor Rubio Llorente -en términos de extrema delicadéza—,
parece sugerir que en buena légica, las cuestiones de inconstituciona-
lidad y los recursos de amparo planteados ante el Tribunal Constitu-
cional pueden ofrecer indicios de la defensa de la Constitucién por

el juez crdinaric. (108)

Comparando la escasa incidencia de las cuestiones de inconstitu-
cionalidad frente a los recursos de amparo, podria bien pensarse en
una primera aproximacién, que el juez ordinario tiende a ser muy res-
trictivoa 1a hora de plantear las cuesfiones de inconstitucionalidad
como asi parece deducirse del trabajo citado del profesor Llorente.
A nuestro juicio, tales conclusiones pueden ser precipitadas e infun-
dadas, pues en principio, la escasa presentacién de cuestiones pucde
significar tanto .usencia de voluntad en aplicar la Constitucién como
ausencia de dudas sobre la constitucionalidad de las mismas. Es decir,
puede tratarse tanto de un juez poco imbuido de "yaloracidn cor.=titu-
cional" (el barbarismo de la frase esconde una voluntad de euronfa),

cuanto un juez especialmente "resolutivo" por carencia de dudas.




Hasta aqui este breve comentario, que repetimos, serda lo sufi

cientemente ampliado en la segunda parte de nuestro trabajo hasta la

onclusiones detalladas de estos temas. No obstante

obtencidén de unas ¢

algunas conclusiones son de inexcusable cumpliimiento de 19 hasta ahora

escrito. 2




CONCLUSTONES CAFITULO IV




1.- Se reconoce que gl Estado de Derecho es el Estado sometido é las
leyes, siendo la Constitucién la "lex legum" por lo que a partif

de este inicial principio se debera instrumentar un sistema que ga=
rantice su jerarquia posicional y su valor normativo. Se controlara

la constitucionalidad de las leyes, es decir, se verificara el res-
peto de las mismas hacie la ley maxima, la Constitucién, con el fin

de garantizar su superioridad y hegemonia.

5.- A tal fin se han articulado por la ciencia juridico-politica, una
scrie de sistemas que desde distintas ébticas juridico-politices

pretenden cubrir este problema. Se ha ido desde la atribucidn ex-

clusiva a organos politicos de esta defensa (al Parlamento, al

Ejecutivo a organos dependientes del mismo) hasta la atribucidn
a dJrganos judiciales, donde se puede distinguir, a) atribucién a
organos Jjudiciales ordinarios, sistema conocido como de jurisdi=-
ceién difusa, donde se le otorga a la justicia ordinaria las ta-
reas de vigilancia dei cumplimiento y observancia del texto cons-
titucional. Se cita como ejemplo especifico el "judicial review"
americano y b) atribucién a organos judiciales especiales. Conoci-
dos como sistemas de jurisdiccidn concentrada, pues se le concede

las tareas de defensa de la Constitucidn a un drgano jurisdiccio-




nal especial. Su nacimiento se debe a la obra juridica de Keisen,

plasméndose practicamente por primera vez en la Constitucidén Aus-

triaca de 1420.

El mod de defensa que adopfa nuestra Constitucién de 1978 se
vé cla te influido por esos dos sistemas anteriormente cita-
dos. Es decir, participa tanto del sistema de jurisdiccién difusa
como el de concentracién.Para ello se regula la existencia de un
tribunal "ad hoc', de raices Kelsenianas (art? 159 y ss. de la i}
E.), pero por otro lado se permite a 1la jurisdiccién ordinaria
participar en las tareas de defensa del ordenamiento constitucio-

nal (art? 163 y 9.1 de la C.E.).

Voleandonos precisamente en la defensa de la Constitucién por el
Juez ordinario recalamos en el art? 163 de la C.E., que regula la
cuestidn de insconstitucionalidad. Ddctrinal,po;itica, jurispru-
dencial y legalmente se ha reconocido que la Constitucién es la
norma suprema del ordenamiento juridico espafiol y aque los jueces
y Tribunales ordinarios tienen el deber de aplicarla como asimismo
inaplicar toda disposicién que la contradiga. Pues bien, como de-
sarrollo dei art® 163 de la C.E. nos encontramos con la L.0.T.C.
en concreto el art? 35.1,y la vigente L.O0.P.J., art? 5.2, practi-
camente coincidentes en su contenido: el 6rgano judicial, de ofi-

cio o a instancia de parte , podrd plantear una cuestion de in-




constitucionalidad cuando considere que una norma con rango de 1y
aplicable al caso ¥y de cuya validez dependa el fallo, pueda ser

contraria a la Constitucidén. El presupuesto previo para proceder

es que el organo judicial, por via interpretativa nc puede acomo-

dar esa norma al ordenamiento constitucional. (art? 5.3 de la L.O.

Ped.}.

5.-Henas recordado igualmente los debates parlamentarios, (mds por su
utilidad préactica que por su utilidad cientifica), observando que
el art? 163 sufridé numerosas alteraciones lo cual deja constancia
ge la importancia de esta institucidén, aunque finalmente la Comi-
sién Mixta, Congreso-Senado fue quien interpretanco sus propias
atrituciones deterniné la redaccién final del art? 163, sin que
contemos, por no hacerse piblicas, las actac de las sesiones de di-
cha Comisién, que hubieran sido (debieron ser) interesantes.

Esas discusiones parlamentarias sopre el art? 163 han sido com-
pletadas con las correspondientes al art? 5 de la 1L.0.T'.J. En estas
se harad hincapie en el caracter de los jueces ordinarios como ga-
rantes del sistema democratico manteniendo la primacia de la Cons-

titucién como norma suprema y directamente aplicable.

6.- La finaiidad de la cuestién de inconstitucionalidad es garantizar




la adecuacién de las leyes y normas con fuerza de ley a la Consti-
tucidén por lo que puede configurarse como un complemento del re-
curso de inconstitucionalidad, aunque no debe olvidarse que la
cuestion se plantea en uvn juicio concreto, de Lal forma que trata
de evitar que se aplique en aquel una norma (supuestamente) in-
constitucional; el recurso de inconstitucionalidad se trata ds un
enjuiciamiento abstracto aunque 'en uno y otro se enjuician normas

y no hechos.

El éfgano facultadc para dispensar y sustanciar la cuestién

es el T.C., aunque éste, legalmente podrd inadmitirla sij a) fal-
tan las condiciones procesales formales, y b) es notoriamente in-

fundada.

Ademas, a través de su jurisprudencia (STC 124/1981 de 29 de

abril), el T.C. ha establecido otrocs supuestos de inadmisién:

a) cuando se trate de normas anteriores a la Constitucién, lo
que desencadena el protlema de la inconstitucionalidad sobrevenida
y los problemas de derogacién de la legislacién anterior a la
Constitucién a partir de su Disposicién Derogatoria 3. La solucidn

que dé el propio T.C. {(STC 4/1981 de 2 de febrero) es la de alter-




e

nativa entre inaplicacidn por los Jueces y Tribunales ordinarios
de la ley preconstitucional que contradiga la Cmstitucién segin
% :
- - - g . . 3 * K 3
el argumento de la derogacidn, y decisiomr ddl - propio Tribunal
» # ;.
.‘ o‘ ‘-. .
Constitucional cuando los OJrganos judiciales ordiparios no apre-

-t - w
.

: e
cien por si mismos la derogacidn y arite la duda de si ésta se ha

producide © no  planteen una cuestidn dé'ingonstituuionalidad. En

i . ;
este ultimo supuesto los efectos de la-resolucidén del T.C. seran
o > 3

"erga omnesd'. Solucidén aproximada a la %f;eéidh‘por la Ley Funda-

mental de Bonn, y discutida por 1la doctrina,. en .especial el pro-
fesor Enterria, que propugna la formula italiana de un solo centrc

decisor de estas cuestiones en aras de una mayor ‘seguridad juridi-

ca.

Nosotros estimamos correcta la solucibr .ofrecida por el T.C.,

& ’
puec en nada se ve afectada la seguridad juridica y si se benefi-

cia el principic de economia procesal por la descarga que supone

lecidir directamente la justicia ordinaria la derogacidén, yue sin

sdpgar a dudas, se ha producido respecto de ciertas nyes previas
1 L ]

a la promulgacién de la Constitucién.

.

[
-

b) El1 segundo supuesto de inadmision de la cuestidon estimado

jurisprudencialmente(ST".14/1981 de 2 de fgbrepo)dispone que:"No estd -




justificado el plantcamiento de la cuestion de incostituciona-
lidad cuando la solucidén del caso no estéd condicionada por la
nori'a, o ésta ha perdido vigencia por la promulgacién de otra
postarici o cuando cabe su zdecuacién al ordenamiento constitu-

¢cional por vias interpretativas.

Este supuesto ha sido subdividido en tres Adistinics casos pero
en suma lo que progugna el T.C. es que el organo judicial, antes
de plantear una cuestién, a través de un razonamiento légico se
planteac la legitimidad o ilegitimidad constitucional asi como la

relevancia de la norma para decidir el litigio. Esta jurispruden-

cia ha sido recogida por el art? 5.3 de la vigente LD Pads

El objeto de la cuestidén de inconstitucionalidad es una ''norma con
r..go de 1eyf 3i la nc ma es de rango inferior, no se han plantea-
do dudas de que son los propios Jueca2s y Tribunales ordinarios los
gue deben decidir si =zs contraria o no a la Constitucién. El prc-
blema oue podria plantes “se seria determinar qué normas tienen ese
rango, la L.0.T.C., en su art® 27, pérrafo 2 soluciona tal situa-
cién al relacionar las normas susceptibles de '"declaracién de in-
constitucionalidad", tanto para el recurso como para la cuestién

de inconstitucionalidad.




8.- E1 sujeto facultadev para promc. <o 1a cuestién de inconstituciona-
lidad es exclusivamente el érgaro jurisdirional gue conoce del ca-
so concreto en donde surge la duda, que podrd hacerlo de oficio
o a instancia de parte, aunjue ésta, en virtud de los términos
dispuestos por el art? 35 de la L.0.T.C., no esta legitimada s3no
que es simplemente un coadyudante en el proéeso. Aungue la doctri-
na ha polemizado sobre la conveniencia de otc-garle la legitima-

cién procesal A las partes d- un proceso ordinario en la cuestidn

de inconstitucionalidad, nosctros estimamos ventajoso no conceder-

la upara evitar actitudes fraudulentas. El Juez actuara por tanto

como filtro que depure los planteamientos de cuestiones.

Ho pasa por alio la posibilidad de una "autocuestion de in-
constitucionalidad", ~me puede producirse cuando una de las Salas
del T.C. en el caso de un recurso de amparo interpuesto contra el
acto de aplicacidn de una ley, eleva la cuestidn al Pleno, quien
podré declarar la inconstitucionalidad de dicha ley en rieva Sen-
tencia (art? 55.2 L.0.T.C.). Esto ha sido criticado por la doctri-
na, pues si el amparo se otorga porque la ley es lesiva de unDere-
cho Fundamental, més adecuado seria someter al plenoc el asunto co-
mo una cuestién previs y declarar -en Su caso- la luy inconstitu-

cional.




Los presupuestcs para promover una cuestidn de inconstitucionali~-

dad son:

-11' a) Que debe de tratarse de una norma legal de cuya validez

dependa el fallo. En principio; ¥ asi ha sido declarado por el

T.C., realizar esta consideracién corresponde exclusivamente al

A9
Juez ordinario.

b) La duda del organc judicial ha de ser razonada. El art.
35;é 1.0.T.0. exipe la concrecién de la ley o norma con fuerza de
ley cuya constitucionalidad se cuestiona, el precepto constitucio-
nal c e se supone infringido y que se especifique en qué medida
1a decisidén dei proceso depende de la validez de la norma en cues=

tidn.

c) Aungue inconcretado por el art. 163 de la C.E., la
1.0.T.C., art., 35.2 dispone ‘que "e1 6rgano judicial s6luo podra
pluntear la ~uesitén una vez concluso el procedimiento ¥y dentro
del plazo para dictar sentenci;. Se suspende por tanto el plazo
para dictar sentencia hasta tanto el T.C. resuelva la cuestién
prejudicial, que debera hacerlo en un plazo de 15 + 3, ampliables

a 30, por motivaciones concretas.




10.= 36 :finalise el capitulo con un breve comentario sobre las esta-
disticas de actividad del T.C. en los altimos § afios (1981-198E)
scbre cuestiones de inconstitucionalidad y los recursos de ampa-
ro presentados al T. L., comno indicacidén de la defensa de 1la
Constitucién por el juez ordinario. Aungue la conclusidén que de
ello puede sacarse en una primera apirroximacidén parece facil, pues

comparando la e-. “sa incidencia de las cuestiones de inconstitu-

cionalidad (30) frente a los recursos de amparo (422) pedria peh—

sarse que el juez ordinario tiende a ser restrictivo a la hora
de plantear cuestiones (Rubio Llerente), pensamos que ello pﬁede
significar tanto ausencia de voluntad en aplicar la Constitucién
come igualmente ausencia de dudas sobre la constitucionalidad de
las normas, que puede traducirse en un juez poco imbuido de "va-
loracién constitucional" o en un juez "resolutivo por carencia

de dudas?




NOTAS BIBLIOGRAFICAS CAPITULO IV




(1).-

Gonzalez-Deleito D-~mingo, N.: "Tribunales Constitucionales, Or-
ganizacién y Funci amiento", Tecnos, Madrid 1980, pag. 11, En
la péagina 12 cita .escovi, para quien el Proceso Constitucio-

nal, es un 'proceso que tiene por objeto la materia constitu-
cional”.

De Esteban, J., y Lépez Guerra, L.: "El hégimen Constitucional
Espafiol" (Vol. I), Labor Universitaria, Barcelona 1980, péags.
268-27C; Fernandez Segado, F. '"la Jurisdiceién Constitucional
en Espafia", Universidad Autdnoma, Madrid, 1983, pags 75-77; Al-
varez Conde, F.: "El Régimen politico Espafiol", Tecnos, Madrid
1983, pégs 350-351; Perez lremps, P.: "Tribunal Constitucional
y Poder Judicial", C.E.C., Madrid 1985, pags 226 y SS.4 Aragén
Reyes, M.: "Dos cuestiones interesantes en nuestra jurisdiccidn
constitucional: control de las leyes anteriores y de la juris-
prudencia", en la obra ¢nhlectiva "E1 Tribunal Constitucional",
editada por el Instituto de Estudios Fiscales, Madrid 1981,
Vol.I, pégs 570 y ss.; Fairen Guillen., V.: "Algunos problemas
procesales que plantea la Ley Orgénica del Tribunal Constitu-
cional Espafiol", en la obra anteiromente citada "El —-
Tribunal Constitucional ", Vol, II, pées. 989 y S8.; Man
zanares Samaniego, J.L.: "E1 Tribunal Constitucional Federal
Aleman", en la obra colectiva citada "El Tribunal Constitucio-
nal" Vol. IT péags 1565 y siguiente.

Obviamente no estd recogida toda la doctrina al reepecto,
peo las obras citadas remiten a la misma. Pero ademds de ello
~on de gran utilidad los Debates Parlamentarios a propésito de
los articulos 123.1 y 161.la) de la Constitucién Espafiola, asi
como el articulo 5 =y su correspondiente debate- de la vigente
Ley Organica del Poder Judicial,

Que la Constitucién es la porma suprema del ordenamiento juri-
dico es un hecho sobre el que no cabe ninguna duda. Citar los
ejemplos a este respecto seria interminable. En el transcurso
del epigrafe se ird poniendo de manifiesto pero no obstante,
una obra merece ser citada por su trascendencia en este aspec-
to: " La Constitucidén como norma y el Tribunal Constitucional
(Civitas, Madrid, 1981) del Profesor Garcia de Enterria.

Por otre lado ha escrito Ganshof van Meersch que "Il n'y
a pas d'etat de droit complet sans contrdle de la constitutio-
nalité de la loi" (Citado por Gonzalez-Deleito en "Tribunales




Constitucionalesﬁ... ob. cit. pag. 15).

Otra advertencia, aunque estd tefiida con el camuflaje de las
notas bibliograficas, es que no vamos a entrar en toda la pro-
blemati-~a juridico-politica que conlleva el tema de la justicia
constitucional, (y a una de sus formulaciones), donde obviamen-
te se integra el tema de la justicia constitucional, entendida
en el Coloquio de Heildelberg como "todo procedimiento juris-
diccional que tiene como fin directo la observacién de la Cons-
titucién" (vid. Alvarez Conde, E.: "El Régimen Politico..." ob.
cit. pég.324 y nota 31.).

"gE]l Régimen pclitico..." ob. cit. pag. 325 y siguiente, aunque
se puede ver igualmente lae "Unidades Didacticas de Derecho Po-
1itico" dirigidas por los profesores Alzaga Villamil y Torres
jel Moral" (U.N.E.D), Madrid 1985 vol.l pag. 193 y ss.) que si-
guen este mismo planteamiento.

Vid. Gonzalez Casanova, J.A.: wTeoria del Estado y Derecho
tonstitucicnal", Vicens Universidad, Barcelona 1232, 22 edicidn
pég 226.

“E1l Régimen..." ob. cit. pag. 325.

Para bibliografia vid la nota 34 citada por Conde en su obra
que nos sirve de referencia, pag. 326.

Invento de arribe alabajo en opinién de Enterria, "la Constitu-
3 U iy -
cién como norma y... ob., ci®. pag.123.

Este histérico caso, de légica, ha sido mas que estudiado. Sin
necesidad de saturar al lector con numerosas citas, recomenda-
mos levemente a Fernandez Segadc, F.: "La Jurisdiccién Consti-
tucional en Espafia". Universidad Autdénoma de Madrid, 198%5;pags.
8 y ss.; Perez Tremps, 2.: "Pribunal Constitucional y Pcder Ju-
dicial", C.E.C., Madrid, 1985, pags 26 y ss.

"Tribunal Constitucional y Poder Judicial"™ ob. cit. pég. 26.

Ibidem.

Citado por Fernandez Segado en "la Jurisdiccién Constitucional
en..." ob. cit. pag. 19 y siguiente.




Por supuesto sobre el sistema del "“Jjudicial Review" se han es-
crito montafias ce lineas.Citar las obras seria titénico cuando
no parandico. No hay un constitucionalista que no se precie de
haber escrito al respecto. Agesta, Esteban, Segado, Aparicio,
cappeletti, Enterria, y largos otcéteras podian ser buenos
ejemplos, y pedimos perdén a quienes no mencionamos, siendo sus
trabajos mas que fundamentales.

wLa Jurisdiccién Constitucional en ..." cb. cit. pag. 20.

Sobre el principio '"stare decisis", véase a Alonso Garcia, A.:
"La Interpretacidn de la Corstitucién", C.E.C., Madrid, 1984,
pags 165-182 y Lopez Guerra, L.: "El Tribunal Constitucional
y el principio "stare decisis" publicado en la obra colectiva
citada "El Tribunal Constitucional”, vol. IT pg. 1433 y ss.

Las bases del modelo kelsiano son hébilmente recogidas (con ar-
gumentacidn doctrinai) por Pérez Tremps en su obra citada "Tri-
buna: Constitucional y Pcder Judicial", péags 48 y ss. ¥ pags.
111 y ss.

Aparicio Perez, M.A.: "Algunas consideraciones sobre la justi-
1}

cia constitucional y el Poder Judicial". Separata de la"Revista
Juridica de Catalufia"n? 4, 1983 pag 15C.

Tbidem, pag. 156 y siguiente.

Thbidem rAg. 151. En la péagina sigui ‘nte nos recuerda como esos
tres modelos son rigurosamente sucesivos en el tiempo y nacen
bajo la aparente influencia del primero, aunque esto se trata
de una afirmacién enormemente comprobada como pone de manifies-
to.

"Derecho, Instituciones y ..." ob. cit. pag. 388.

Publicado en la "Revista Espafiola de Derecho Constitucional
n? 4, enero-abril 1982, pags 35-67.

Adn ya adelantado, valga la repeticidn.
"Derechos, Instituciones y..." ob. cit. pag.

Citado por Ibidem.




vid. Aparicio Perez M.A.: "Algunas consideraciones sobre
1a..." ob. cit. Pogs 451s

1bidem, pag. 160, también deben verse las péags. 157 y ss.

Un aclarador resumen de estos modelos puede verse en Gonzalez-
Deleito Domingo, N.: "Tribunales Constitucinales..." ob.
cit. pag. 66 y ss.

Citados por Ibidem pég. 161.

Vvid. su obra citada "la Constitucidén como norma y el Tribunal
Constitucional' pags. 128 y ss.

Ibidem péags. 137 y siguiente, refiriéndose a competencias
directas del propio Tribunal Constitucional.

"Derechos, Institucicnes y..." ob. ci*. pags. 389 y siguiente.
#Derechos Instituciones y..." ob. cit. pag. 390.

“La Constitucién como norma y el..." ob. cit. pag.65.

vid. a este respecto: Angulo Rodriguez, E.: "Control de
Constitucionalidad y legislacidn delegada", en la obra colecti-

va "E1 Tribunal Constitucional", vol. I, pags 487 y ss.
wPri',unal Constitucional y ..." ob. civ. pég.3:

Ibidem.

vid. "L.0.2.J., Trabzjos Parlamentarios", Cortes Generales,
Madrid, 1986. Vol., I, pag 768 ¥y 770 donde a tenor de las
discusiones sobrc el art. 5 de dicha L.0. se mantendrd el
cardcter de norma suprema de la Constitucién y su aplicacidn
directa y vinculante ;or todos los jueces y magistrados.

Y también vale la penarepasar el discurso ‘nistro
de Justicia al presentar (defendiendo) el Proyec.o 2 L.O.
al pleno del Congreso, donde resaltard la primacia de la
Constitucién (Ibidem pags. 94 y ss.)

Recogido de Lucas Verdd, P..." Curso de Derecho..." ob.
cit. pag. 860.




(40) .~ Enmienda n? 74, del Diputado Silva Mufioz de A.P.Mediante un
Gltimo inciso pretende que por incidencia de la cuestién de
inconstitucionalidad, "En ningin caso podréd paralizarse la tra-
mitacién del proceso:

Enmienda n® 369. Grupo Socialista del Congreso. Por un lado
propone que desaparezca el concepto "de cficin" y la sustitu-
cién de la expresién 'norma invocada" por 'morma aplicable".
Por otro lado, propone aflacir un segundo apartado segin el cual
se podria presentar ante el Tribunal Constitucional el recurso
de inconstitucionalidad de la jurisprudencia de los 6rganos
judiciales cuyas resoluciones agotarén la jurisdiccién.

Enmienda n® 779 U.C.D. Su propuesta no afectaba a problemas
sustantivos sino redaccionales.

(vid. "Trabajos parlamentarios" ob. cit. vol. I. pags. 181-182;
288 y 500).

Ibidem. pags 594 y 627.

Ibidem, vol.ll pag.1719.

Ibidem.
Ibidem pag. 1720.
Ibidem.
Ibidem.

Ibidem pags 1723 y pag 1832 para ver el texto de este precepto.
Segun Dictamen de 1a Comisién gque venia a decir:

wArticulo 157:

1.- Cuando un Juez © Tribunal, de oficio, considere en
algiin proceso que una norma legal invocada,de cuya validez de-
penda el fallo, pueds ser contraria a la Constitucién, plantea
rd la cuestidn ante el Tribunal Constitucional en la forma que
establezca la ley.

2, Asimismo, por ley 3e regularan los supuestos de revi-
sién de la jurisprudencia del Tribunal Supremo por causa de
inconstitucionalidad.




Ibidem, pag 1847,

Ibidem pags 2492 y siguiente.

Ibidem pag.2c04.

Ibidem vol. III pég 2659.

‘Vié. Ibicdem. Voles 1V. DES. 4115 a 4131.
Ibidem vol. ITI pag 2706.

Ibidem pag.2737.

ibidem pag. 2752.

Ibidem p3g.2819.

Ibidem pag. 2939 y siguiente.

Ibidem. Existiendo un erroren la numeracién de las paginas hay
que tener presente un ndmero cardinal complementario al pie

de pagina. Asiyel pie de pigina es el namero 2950, el comple-
mentario los nimeros 43 y 44.

Ibidem pAg.2950 n¢ complementario 125,
Ibidem, vol. IV pégs.4134 a 4143.

Se trata del art. 162 del Dictamen de la Comisién de Constitu-
cidn del Senado. Ibidem pag. 4226.

Ibidem pag. 4.301. Igualmente precisemos que durante la discu-
sién plenaria se presentan también enmiendas "in voce' por par-
to del Senador Valverde y el propio Pedrol Rius presenta otra
para readaptacién del texto, que en suma persiguen sustituir
la a2xpresién "norma invocada" por norma aplicable. Ibidem pag.
A4776-4779,

Vid nota anterior.

Vid. Trabajos Parlamertarios, ob. cit. vol. IV pags. 4860 ¥y
siguiente.




Vid. "L.0.P.J. Trabajos..." ob. cit. vol.l pag 97.

Ibidem pég. 104.

Ibidem pég. 107.

Ibidem pég. 109.

Para esta afirmacién Sotillo Marti recordd los Debates Consti-
tuyertes y los referidos a la L.0.C.G.P.J., asi como la juris-
prudancia del T.C. Sentencias de 14 de julio de 1981 y 22 de
junio de 1982.

L.0.P.J. "Trabajos..." ob. cit. vol. I pég 109.

Ibidem.

Ibidem pég. €06.

Ibidem pég. 224.

Ibidem pag. 525.

Art. 163 de la C.E. Norma contraria a la Constitucidn.

Quizas este efecto se hubiera eliminado encuadrando el parrafo
4° como parrafo 2%.

Vid. Ruiz Gallarden (Grupo Popular) en la defensa de las en-
miendas n¢ 946 y 1172, en L.0.P.J. "Trabajcs...ob. cit. vol.
I pag. 768 y siguiente.

Tbidem, pag.770.

Vid. Ibidem vol.II pégs 2351 y ssS.

Sobre las relaciones de ambas instancias Vvid Francisco Rubio
Llorente, "Sobre la relacidon entre el Tribunal Constitucional
y el Poder Judicial.

Ya en sus origenes se demostré la insuficiencia del recurso

de inconstitucionalidad, por lo que se planted la necesidad
de abrir cauces mas anchcs para ejercer el control de constitu-




cionalidad de las leyes disefidndose la institucién de la '"cues-
tién de inconstitucionalidad" incorperada a la Constitucidn
austriaca en su reforma de 1929. (vid. Perez Tremps, P.: "Tri-
bunal constitucional y..." ob. cit. pég. 125).

Por otro iado, También podria servirnos para apoyar la
tesis de la complementariedad, la diccidn del art. 29,2 de la
L. BT L. st ort mnal R desestimacién, por razones de for-
ma de un recurso de inconstitucionalidad contra una ley, dis-
posicién o acto con fuerza de ley no serd obstéculo para que
la misma ley, disposicién o acto puedan ser objeto de una cues-—
+ién de inconstitucionalidad con ocasién de su aplicacidén en
otrc proceso'.

Ademas . otro argumento también podria ser lo dispuesto
en el art. 33 también de la L.0.T.C., que establece un nlazo
de tres meses a partir de lz publicacién de la ley para recu-
rrirla. Pensemos que siendo 'dudosamente" inconstitucional
no se impugnara, por lo motivos Aque fueren dicha ley; -
chabria que aplicarla?. Ahi esta precisamente la cuestidn
de inconstitucionalidad.

"Pribunal Constitucional y..." ob. cit. pég. 128.

STC 17/1981 de 1 de Junio.

Garcia de Enterria, E. "La Constitucidén como norma y el Tribu-
nal Constitucicnal', Civitas. Madrid 1981, pg. 84.

Ibidem.

Ibidem.

Ibidem.

Ibidem.

Ibidem. pg. 87.

Ibidem. pgs. 87 y siguientes.

Vid, Ibidem pgs. 85 y siguientes. Aunque parael tema en con-
creto pgs. 63 y ss. También debe verse a cste respecto a, Ara-
gbén Reyes, M.: "Dos cuestiones interesantes en nuestra juris-




diccidn constitucional: control de las leyes anteriores ¥ de
la jurisprudencia"en la obra colectiva "El Tribunal Constitu-
cional "Instituto de Estudios Fiscales, Madrid 1981, vol, I
pgs. 555 y ss. Diez-Picazo, L.M. “Consideraciones en torno
a la inconstitucionalidad sobrevenida de las normas de 1z pro-
duccién juridica y a la admisibilidad de la cuestiéon de in-
constitucionalidad. (Comentario a la Sentencia del Tribunal
Constitucional de 24 de julio de 1984)", en "Revista Espafiola
de Derecho Constitucional" n? 13, enero-abril, 1985, pgs. 147
y S5.3 Cazorla, Ruiz-Rico y Bonachela; "Derecho, Instituciones
¥ aah OB cit, pgs. 392 y 88.; Perez Tremps, P.; "Tribunal
Constitucional y ..." Ob cit., pgs. 1444 y 88.; ¥ Saavedra
Gallo, P.; "La Duda de Inconstitucionalidad (soluciones proce-
sales para la aplicacién de la Ley constitucional al caso con-=
creto)"; Ediciones el Almendro, Cordoba 1985, pgs. 101 y ss.

Fundamento 1 de la STC. 14/1981 de 29 de Abril.

Ibidem.
Ibidem.
vid., a este respecto, Perec Tremps, P., "Tribunal Constitu-

cional y ....." ob cit pgs. 161 y ss.

Perc podria ocurrir Vid., Saavedra Gallo, P.; "La Duda de
Inconstitucionalidad ...." ob. cit. pgs. 97-101.

Ley Orgénica 2/1979 de 3 de Octubre del Tribunal Constitucio-
nal, Articulo 27.2: wSon susceptibles de declaracién de in-
constitucionalidad:

a) Los Estatutos de Autonomia y las demas leyes Orgéni-
nicas.

b} Las demds leyes, disposiciones ;Brmativas y actos del
Estado con fuerza de ley. En el caso de los Decretos Legis-
lativos, la competencia del Tribunal se entiend in perjuicio
de lo previsto en el numero 1 articulo 82 de la Consti-
tucidn.

c¢) Los tratados internacionalés.




4) Los heglawentos de l&s Céraras y de las Certes Genera-—
les.

e) Lag leres, actos ¥ disp-sicion»s uormaiivas 0on fuersa
de ley de ltas Comunidades I Yiomas, con .a iisma gilve daa
Formulade en-el apirtado b) respecis @ 1ns casos ce Calegncion
lcgisliativa.

£) Los Reglumentos de las Asecubleas legis:ativus de las
Comunidedes Auiénomas.

Er el orden dogniticy, a este respecto =2 han pel filedo drs
posturas: una restrictiva y otra més amplia. La privera. pa-
rracinade po» un cector mayoritario Jde la doctrinza destacando
el pronunciamiento d:l profesor A'magre pard guier .. la Cons-
t turién ni la L.C.T.C. dejan duda de qi* snlo los & ganos
judiciales eztan artorizados para vromove la cusstion de in-
consti ‘cionalidad.

La segunda corrienta la encainza Pérez Gordo, Guien rar-
tiendo de la imprecisién te-~minoldgica del articulo 163 BoE .
(wrgano judicial") aocyada « por dd incertidumbre apo.tada
por la L.0.T..., (art? 23,1, “jueces o iribunales" articulus
35,2, vy 38.3, ".Lpgano judicial®, y artt 35 2 juez"), es
eridente que el oérgano judicial referido por el art® i33 es
tanto cuzalcuier Juez o Tribunal crdinevio, de Ton QuE LALeglall
el poder judicial conforme al articulo 117 de 1a Consiiticidn,
como cualguier érbitro o Tribunal arbitral de lcs que zjercen
e, actividad jurisdiccional conforms a la ley de arbitraj~ de
Derecho pirrivade de 1953.

Fs més, parsemos (como lineas ~delante nbservaremos), gue
el artt 55.2 de 1a L.0.7.C., facu.++ al propic Tribunal Cons-
titucional y a uusfalas pare promover la cuestidn, lo qus nos
adentraria er el apasi~nante oroblema de la naturaleze del
sribunal; si como frganu politico o como juaieial, Pero este
es un tema que por el momento no tocrum g .

Por otro lado, aunque el propis Tribunal al» no se ha pro-
nunciado expresamente al respecto,indirectamente, determinande
algunos aspectos de lz cuestidn de inconsiitucionalidad, pare-
ce inclinarse por la tesis restrictiva. Asi se Adssprende, por
eismplo, del empleo de los térrinos ‘'iuez o tribunal', organous
‘judiciaiec", "jue~ o~dinario", ec. , exoreviones que sabemos,




+ienen un contenido determinado en la ciencia procesal.

(Vid., sotr~ este tema Saavedra Gallo, P.: 'La Duda de
Coye Mgl Gt pR. 147151 ) » :

Sobr- el tema de las Partes es de absoluta recomendacidén a
3.avedra Gallo, P.; "La Duda de ...." ob cit. pgs. 193 Yy 88

nto.10/1985 de 12 de enero.
Un recumen de esta problematica en A. Perez Gordo: 'La legiti-

maciér activa de las partes en la cuestion de incorstitucio-
ri Jz¢.MRevist Juridica de Catalufia! n¢ 3, pgs. 191-210.

Vad. Tarrse gel Morcl, Al "principios de Derecho Constitucio-
n>l--espatol!s Atono ediciones, Madrid 1986, Tomo 1I, pg. 409,
y wasvedioa Ga.1l), P.; "La Duda de Inconstitucionalidad i
ob, it o8 1138190,

a1 37123 de 4 de Julio.

Perc: Trerps, P.; "Tribuna Consti*uc®~nal y ..." ob cit gs.
126.

Ya =1 oropiv Tpibunal Constitucional en Auto 85/1981, de 28
de julio ha receascido la eficacia "erga omnes' de las senten-
cias ~tanto srimatorias como desestimatorias- r:caidas en
procedirientos de incorstitucionalidad; es decir, sus senten-
cias -salve aquelias que se lii.iten a la estimacién subjetiva
4a un- Jdery _iu— tendmén plenos efectos frente a todos, confir-
mandose por tante 1lo dispuesto en los articulos 164 de la
ronetitucién y 38.1 de la Ley Organica del Tribunal.

El art? 38.3 de la L.0.T.C., dispone que el Triviaal Constitu-
cionz. comunigue inmediatamente su seutencia al o6rgano judi-
cial competente para la dec: 3ién del proceso gquien a su vez
la comunicarda a las partes, guedanc’” vinculados aquel desde
que tiene conncimiento de la scntenciwo, estas, desde el momen-
to en aque sezn notificadas.

Fe - esg precisamente una de las razones qL* aconsejan la de-
cla. acidn de gensralidad de efectos dispuesta por el art® M1
ce *a L,0.T.C. (Vid., estas razones €n Almagro Nosete,J. "Jurs-




(108).-

65”7

ticia Constitucional. (comentarios a la Ley Organica del Tri-
bunal Constitucional)". Madrid 1980 pg. 169 y siguientes.

Vid., Rubio Llorente F.: "Sobre la relacidén entre el Tribunal
Constitucional y Poder Judicial en el ejercicio de la juris-
diccidén constitucional”, en el n? 4 de la "kevista Espafiola
de Derecho Cosntitucional", enero-abril 1982, pgs. 35 y ss.




CAPLEE-O ¥




CAPITULG V: "EL GOBIERNO DEL PODER JUDICTAL, EL CONSEJO GENERAL
GEL PODER JUDICIAL”

V.1: ANTECEDNENTES

V.2: La ConsTrTucion EspafioLa D 1978

V.3: La Ley orGANICA 171980, pe 10 DE EnEro, DEL CONSED
GENERAL DEL PopeER JuDICIAL
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V.1: ANTECEDENTES




Reternando nuevamente a liness pasadas, recordemos que entre
los 1niciales formuladores de la teoria de la separacidon de poderes
seria Montesquieu el autor donde se encuentra la primera referencia
a la funcién judicial como poder del Estado. Quizd sea debido,

como se ha apuntado (1), a que cuando Locke escribidé su "Two Treatises

on Civil Government' alin no se habia consagrado constitucionalmente

la independencia de los jueces (Act of Settlement, 1701), o tal
vez a que el papel de resistencia de la judicatura contra el Estado
absoluto, a pesar de ser importante en Inglaterra, no fue equi-
parable al de los parlamentos judiciales franceses. La realidad
que vivié Montesquieu, por tanto, fue mAs propicia para considerar
a la magistratura como un auténtico poder (aun cuando el propio
Montesquieu -come sabemos- restard importancia al poder judicial).
No otra es la visién que se da en '"Del espiritu de las leyes",
donde «i bien se insiste en la separacidén del poder judicial con
respecto al legislativo y al ejecutivo (2), también se propugna
un sistema judicial que evite el corporativismo (3), y que se base
en el sometimiento del juez a la ley (4). En definitiva, garantizar
la indspendencia de 1la judicatura, pero a la vez, limitando su

poler.

Es conocido también el recelo que los revolucionarios fran-

ceses mantuvieron hacia la judicatura, debido precisamente a las




fuertes atribuciones que habia tenido antericrmente en los parla-
mentos. El sometimiento del juez a la ley, y por tanto su incapa-
cidad para actuar en ei planv legislativo, cuesticnando, susnen-
diendo o modificandola, serd manifestacién de ese receloc. La
independencia del poder judicial se limita aqui (como, por otra
parte en los sistenias del Common Law, bascdos en otro tipe de
principios en cuanto a la relacién entre 21 juez y el Derecho)
(b) a la garantia de la inemovilidad de los jueces, y a la inde-
peridenicia del juez a la hora de dictar sentencia. Habria que esperar
a un mcmento posterior para que la inamovilidad no aparezca garan-

tizada por el legiciativo con respecto al ejecutive, sino por un

6rgano propio de la Magistratura con respectc a otros poderes,

En lo que a nuestroc pais respecta, esa transicién se producira
en un primer intento, tras la promulgacién de la L.0.P.J., de 1870,
con el Decreto de Nicolds de Salmerdn de 8 de mayo de 1873. En
este Decreto, se confiere al Tribunal Supremo la competencia sobre
los ascensos, traslados y separacién de los funcionarios del Poder
Judicial, que antes ostentaba el Consejo de Estado. Sin embargo,
esta medida s6lo se mantendria en vigor durante ocho meses. Segin

Agindez, tanto en este caso comoc en los posteriores, habria de

ser la propia falta de interés de los Magistrados en el autogobierno,

lo que motivaria su fracaso (6).




Posteriormente, en 1917, por decreto de 18 de mayo, Se crea
el Consejo Juaicia., con funciones te evacuacidén de cunsultas del
Gobierno, formular preguntas sobre la marcha de la administracién
de justicia, proponer los funcionarios judiciales y fiscales para
ascenso y proponer traslados de funcionarios y visitas de inspeccién.
Este Consejo estaba formado por el Presidente del Tribunal Supremo,
que 1o presidia, vy, como vocales, el Fiscal y un magistrado del
Tribunal Supremo, el Decano del Colegio de Abogadcs de Madrid,
el de la Facultad de Derecho de la Universidad Central, el Presi-=
dente de la Academia de Jurisprudencia y Legislacién y un miembro
de la Comisidén codificadora. Sin embargo, este Decreto tuve ain
més corta vida que el anterior, siendo derogado el 18 de junio

e 101y 7).

En 1923, con la Dictadura de Primo de Rivera, se da un nuevo
intento de relativc autogobierno, plasmado en los Decretos de 2
y 20 de octubre de 1923. Por el primero se crea la "Junta Inspectora
del Poder Judicial’, compuesta poer tres magistrados del Tribunal
Supremo y un "egistrade de Secretario. Su finalidad era realizar
una depuracién (que afectdé a quince funcionarios) mediante el examzan,
veviridén y fallo de los expedientes y procedimientos que se hubieran

incoado durante los cinco afios anteriores para exigir responsabili-

dad civil y crimiral a los Jueces, magistrados y fiscales, aunque




las resoluciones que se hubieran dictado estuvieran archivadas.

En el segundo decreto, se crea la "Junta Orgsnizadora del
Poder Judicial", compuesta por dos magistradcs del Tribunal Supremo,
un magistrado de Audiencia Te~ritorial, un magistrado de Audiencia
Provincial, y un juez de primera inst:acia, o, en su lugar de cual-
quiera de ellos, fiscales de las mismas categorias. Eran elegidos
por sufragio directo de 1los funcionarios judiciales y fiscales.
La Junta propone al Goblerno los ascensos, nombramientos, ti.:lados
¥y permutas, mediante un sistema unipersonzl en el casc de los

Jueces y mediante terna en el casc de los fiscales. El Gobierno

por su parte podia vetar la propuesta por una sola vez, devolvién-

dola a la Junta, aungue si la Junta la mantenia, ésta terminaba

haciéndose efectiva.

Por decreto de 21 de junic de 1926, se desandaria parte de
lo andado en lo que respecta al "autogobierno" del Podasr Judicial.
Se crea el "Consejo Judicial", y se suprimen, tanto la Inspeccién
Central de la Administraciéon de Justicia, como la Junta Organizadora
del Poder Judicial. El1 nuevo ovganismo no tendrd, sin embargo,
todas las competencias de los anteriores. S6lo asume plenamente
las de la Inspeccién Central, pero no las de la Junta Organizadora

en su totalidad. El1 Jonsejo estaba formado por nueve miembros:




el Presidente del Tribunal Supremc, que lo presidia, los Presidentes
de Salas del Tribunal Supremo que procediesen de las carreras

Judiciales o fiscales, el magistrado mis antiguo del Tribunal

Supremo, el Presidente de la Audiencia Territorial de Madrid, el

Juez de primera instancia Decano de Madrid, y los funcionarios
de la Carrera Judicial designados libremente entre los destinados
permanentemente enr Madrid, hasta completar el nimero de nueve.
Como ze observa, se eliminaba expresamente la eleccién por parte

de los propios funcionarios judiciales de los miembros del Consejo.

En lo que respecta a las competencias, este Consejo tenia
atribuciones fundamentalmente simbélicas: velar por el prestigio
de los Tribunales y Juzgados, de los magistrados y jueces, premiar
los actos meritorios y castigar los contrarios a la funcién y a
la integridad personal, declarar la aptitud previa al nombramiento
y ascenso de funcionarios. Pero tanto el nombramiento como el
ascenso eran coipetencias directas del Gobierno, que las ejercia

sin que mediaran propuestas previe; del Consejo (8).

Con todo, y como muestra de que el "autogobierno'" del “oder
Judicial no implicaba necesariamente la independencia de los jueces
y magistrados en el ejercicio de 1la funcién Jjurisdiccional, se

dieron casos de clara interferencia en esa actividad jurisdiccional,




directamente por parte de Primo de Rivera, como el conocido caso
de '"la Caoba'", andaluza detenida por un asunto de trafico de drogas,
que provocd la jubilacidn anticipada del Presidente del Tribunal
Supremo y el traslado forzoso del Juez encargado del caso. A nivel
menos anecdotico se establecidé por Decreto-lLey de 16 de mayo de
1926 la posibilidad de que el Gobierno estableciera sanciones con
cardcter retroactivo; por Decreto-lLey de 14 de octubre de 1926,

se establece la posibilidad de suspensién de sentencias por el

Gobierno en materias contencioso-administrativas, y se suspende

por Decreto-Ley de 22 de diciembre de 1928 la inamovilidad judicial

por un plazo de seis meses. Mas expresividad imposible (9).

30 de enero de 1930 terminaba una etapa histérica y el

de abril del afio siguiente se abria otra. Se abria, cerca de

60 afios después, una nueva experiencia republicana. Las Cortes
Constituyentes de junio de 1931 elaboraron una Constitucidén bastante
progresista -vista desde la d&ptica democratica occidental-, ecuyo
titulo VII se dedicaba a la "Justicia", entre cuyos objetivos se
pocdia destacar el de garantizar la autonomia de la funcién judicial,
donde no sb6lo el principio de independencia funcional sino también
el de independencia orgénica (de los jueces frente al gobierno
u otro centro de poder) tendrian mucho que hacer. Asi se declarara

que "la justicia se administra en nombre del Estado" (art? 943).




Pero qué ocurre con la independencia o.génica o dnstitucional.
0, mejor, sexistia, o se preveia un autogobierno como mejor res-—

puesta a dicho principio? No es facil precisarlo. Como instituciodn,

evidentemente no. Ademds un hecho concreto nos confirma esta

opinién. El Cecreto de 19 de mayo de 1921 que suprimia el "Conse jo
Judicial" (establecide como conocemos por Primo de Rivera el 21
de junio de 1926).  Razones de esta elimiracién? Béasicamente que
debia a la Dictadura, wmotive més que suficients para proceder
su supresidén, como asi se declara en el predmbulo del Decreto

19 de mayo (10).

(Qué sistema confisuroron entonces los constituyentes repu-
blicancs? Creemos que una "atribucién de funciones" inspirada en
la honorable Ley Orgdnica de 1870. Asi el articulo 97 de la Consti-
tucién otorgard una serie de funciones al Presidente del Tribunal

Supremo, entre las que destacan las de:

a) Preparar y proponer al Ministro y a la Comisiér Parlamen-
taria de Justicia las leyes de reforma judicial y los cddigos
de procedimiento. (Una especie de iniciativa legislativa

parcial.)

b) Proporier al Ministro, de acuerdo con la Sala de Gobierno

y los asesores juridicos que la ley designe entre elementos




que no ejerzan la Abogacia, los ascensos y traslados de jueces,

magistrados y fuhcionarios fiscales. . (Obviamente en esos
asesores determinados por la ley sc introcduce el elemento

distorsionador de la independencia.)

¢) Se convierte igualmente al Pres.dente del Tribunal Supremo
(junto con el Fiscal general de la Repiblica) en organo de
relacién (limitada) con el Poder Legislativo, al estar agregado
permanentemente, con voz y voto, a la Comisién parlamentaria
de Justicia, pero sin asiento en la Cémara (de ahi la afirma-

cidén "relacidn limitada).

d) Finalmente, tareas como las de inspeccién régimen disci-
g

plinario no son tenidas en cuenta.

Pensamos pues, que . -aun forzando 1la interpretacién- no se
puede encontrar un érgano de autogobierno auténtico en la Consti-
tucion republicena. Hubiera sido r&cil wmantener el Consejo Judicial
(u otro homblogo) pero se optd por eliminar lo hecho por las autori-

dades de una situacidén politica que se rechazaba de nanera radical.

Durante la dilatada etapa franquista, la preocupacidén sobre

la judicatura se cefiia fundamentalmente (sobre todo en los primeros

afios) a una vigilancia (muy discreta) de su funcionamiento, llegén-




dose incluso a pensar en una especie de milicia del derecho donde
no faltaron los intentos de depuracidén en la judicatura apoyados
en la '"Ley de Responsabilidades Politicas!" de febrero de 1939,
oue exigia para todos los funcionarios un certificado de adhesién
al Movimiento. Los Jueces no fueron excepcidén especial. Cabe por
tanto 1maginar por gué senderos caminaba el principio de independen-

cig,

Hasta la aparicién de la L.0O. d= 1967, poco puede escribiise
(nos referimos a regilacién del Poder Judicial) sobre la judicatura.
Etapa en este aspecto amorfa y falta de caracterizacidén juridica.
La L.C. de 1870 (en todo aquello no derogade explirita o implicita-
mente) se iba aplicando, o al menos, la judicatura (a indicacién

del régimen) se iba inspirando en la misma. Pensemos que los Magis—

trados, Presidentes de las Audiencias Territoriales, asi como

aquellos jueces cuyas plazas requerian la condicién de Magistrado,
junto a sus funciones propias llevaban aparejadas otras, administra-
tivas, inspectoras y de control aunque bien es verdad gue en este
Ultimo caso seria més correcto hablar de "autocontrol psicoiogico".
El problema vendrd si queremos determinar el origen del mismo,
es decir, 'si el 'aptocontrol" surgia como producto del agradeci-

miento, ideclogia, o por contra surgia por miedo a la coaccidn.




La promulgacién de : ). de 1967 abre una unuevy etapa en
donde comienzan a soplar aires modernos aungue a la judicatura,
al sistema judicial espafiol 1o muevan poco. No obstant= el Titulo
V de dicha L,0., se referfa a la Justicia, y se declaraban impor-
tantes principios (repetimos: s6lo se declaraban), por ejemplo,
independencia, inamovilidad, responsabilidad (art® 29), exclusi-
vidad (art? 31), as. como otros mas referentes al estatuto iuridico-
personal de los Jueces y Magistrados, como reconocer garantias
que protegian su Jaracion, suspension, traslados y jubilaciones
(art? 34), aunque la unidad jurisdiccional guebraba con el reconoci-
miento explicito de la Jurisdiccién Militar y Eclesidstica (otras

jurisdicciones especiales circunstanciales cuedaban silerciadas).

Los Magistrados Presidentes de Audiercia seguirian con sus
funciones administrativas inspectoras y de ccntrol. 3in embargo

se crea (art? 33) la "alta inspeccidn de Justicia", que correspon-

deria al Presidente del Tribunal Supremo, designado "entre juristas

espafioles de reconocido prestigio". Y finalmente, como Argano de
comunicacién entre el Gobierno y los Tribunales de .Justici

erigia al Ministerio fiscal (arc? 35), 6rgeno dependiente -sobraria
decirlo- de aquél. En definitiva, poco autogobierno, y ni siguiera

gobierno, puede observarse en esta regulacidn.
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For otro lado, en esta ultima etapa del franquismo se intenté
seriamente la elaboracidén de una ley orgéanica de la Justicia que
sustituyera a la veterana de 1870 por parte del Ministerio Ruiz
Jarabo, proyecto qgue seria duramente criticado en los ambientes
Judiciales del pals, oreferentemente, entre ctros motivos, por
su caracter escasamente inncvador (11). Efectivamente, con declara-
cién que en principio puede inducir a error, el n® 2 de la Base

de este Anteproyecto de lLey de Bases de la Justicia dispondra
que compete el pgobierno {(del Poder Judicial) a los propios organcs
de la justicia. Puede pensarse con ello gue se regulan férmulas
0 sistemas de "autogobierno'" judicial en aras a excluir (o al menos
limitar) la intervencidén del ejecutive, no ya sélo en la funcién
sdiccional sino en ia administrativa. Perc nada mids lejos de
la verdad: el n® 3 de la citada Base 32 despejard las dudas: "Compete
al Ministerio de Justicia la Administracidén de 1la Jurisdiccién

ordinariza".

Sin embargo, la Base 35 mantendrad practicamente incélume aquel
extrafio (pero l16zico dentro del sistema franquist=) "Consejo Judi-
cial"” creado por el art® 11 de la Ley de 20 de ciciembre de 1972,
cuyas funciones se resumian en "informar la aptitud para ascensos

y traslados de funcionarios judiciales, eun todos los rascs en gue

se requiera un informe de esta clase en las disposiciones organicas
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que rijan sobre la materia, lo gque lo convierte més que ~n un érgano

v

de decisidén, en un 6rgano de asesoramienhto gubernamental, pues
esos informes, unas veces preceptivos y otras potestativos se emitian
fundamentalmente para proponer al Gobierno en ternas ragzonadas
candidatos a las plazas importantes de la organizacion judicial,
como magistrados del Tribunal Supremo, Presidentes de Audiencias,
miembros del Tribunal de Orden PGblico, etc... Era érgano por tanto
eminentemente politico y dependiente (lo preside el Presidente
del Tribunal Eupremo -cargo de designacidén gubernamental- y 1lo
componen los miembros de la sala de Gobierno de dicho Tribunal
-también designados por el Gobierno- y un Magistrado por cada una
de las Salas de Justicia del mismo, elegido anualmente por los
componenites de la propia salal. El Troyecto de Ley de Bases de
la Justicia proponia ampliar la composicién del Consejo con el
Presidente del Tribunal Cen*ral y los Presidente de las Audiencias
Provinciales de Madrid y Barcelona -cargos todos ellos de libre
designacidén- y otros dos Presidentes de Audiencias Territoriales
"designados" anualmente). En absoluto era, pues, 6rgano indepen-
diente y de gobierno de la Administracién de Justicia. En fin,
ni en sus leyes objetivas ni en sus proyectos, el régimen de Franco
vislumbra intenciones de resolver el problema de la independencia
al menos "administrativa" de la Justicia (la politica, naturalmente,

ni se planteaba). Donde habia coordinacién, en vez de divisién




de poderes, mal encaje podia tener una solucidén de gobierno autéd-

nomo, o autogobierno de uno de los poderes ''coerdinados!'.




V.2: LA CONSTITUCION ESPANOLA DE 1978




Not recuerda Rodriguez-Aguilera gue "la idea del autogobierno
de ia Magistratura nace ccmo consecuencia del desarrollo y afianza-
miento del siste democratico, del Estado de Derecho y de 1la
aplicacién practica de algunos de los principios fundamentales
del Poder Judicial" (12 la puesta en marcha de la transicidn

hacia la democracia, especialmente con la entrada en vigor de la

Constitucion. de 1978 repercutird de manera importante en el sistema

politico espafiol, bastando como ejemplo la nueva formulacién juridica
de sus instituciones politicas fundamentales, donde puede destacarse
la organizacién ex novo del Poder Judicia' La independencia del
mismo alcanzara las cotas mds altas de su historia, no limitandose
a proclamar la independencia funcional de los jueces sino también
-segun sefiala Dominguez Martin- "extrayendo del Ejecutivo todas
las facultedes de que siempre ha hecho uso sobre el gobierno
judicial, confiriéndolas a un érgano de estructura democratica
denominado Consejo General del Poder Judicial (13) (es decir,
configurando un autogobiernc). Igualmente se proclama abiertamente
la independencia administrativa o institucional de 1los Jueces
completdndose de esta rforma la estructura adecuada a la elevada
misién que en todo Estado de Derecho compete al Poder encargado

de aplicar la ley, al poder que administra la Justicia.

Pues bien, la valoracién general del sistema de "autogobierno"




implantado 1inicialmente en nuestra Constitucién ha sido, en 1a
practica totalidad de la doctrina, muy positiva. En relacidon con
nuestros antecedentes histdricos (cuyos bosquejos han sido escritos
paginas atras), y también con los sistemas conocidos de Derecho
comparado, puede decirse que el nuestro es el sistema que permite
dotar al gobierno del Poder Judicial de mads independencia con

respectc al Poder Ejecutivo. Dominguez Martin, gque ha analizado

el sistema esparfiol, italiano, el portugués, el alemdn y el

francés, llega a la conclusién de que estos dos tGltimos 'no pueden
ser ejemplos Ade autogobierno alguno, desde el punto de vista organico®
(14), por lo que reduce la comparacién a los primeros, desde la
perspectiva de contrastar up pardmetro ideal del gobiernc judicial
con los mecanismos constitucionales concretos. Ese parametro ideal
se vertebraria en las siguientes notas: 1.- Independencia politica;
2.~ Composicién netamente judicial; 3.- Plena disponibilijad de
medios; 4.- Reconocimiento constitucional; 5.- Naturaleza administra-
tiva; 6.- Total apoliticidad. Esas seis notas configurarian un
autogobierno judicial "integral", con plenitud de posibilidades,
a las que iria aparejada la correspondiente responsabilidad en
el orden contencioso-administrativo, civil y penal, ante el Tribunal
Supremo. El resultado de la apiicacién de esas notas a los sistemas
concretos, nos daria un gobierno judicial en Portugal, Italia y

Espafia, caracterizado por los siguientes rasgos:




Relativa independencia politica.

Composicidn no exclusivamente judicial,

No tienen plena disponibilidad de medios.
4.- Estan reconocidos constitucionalmente.
5.— Son érganos administratives, no insertos en la Administre-
cion del Estado, con potestad mds o menos amplia para tomar
decisiones, cuya plena efectividad requiere el concurso de
aquélla mediante la realizacidén de actos diversos.
6.,- No es totalmente apoliticc, subjetivo ni funcionalmente.
En cualquier caso, resulta evidente para el autor que el nivel
més elevado conocidc de gobernacién judicial se da en el sistema

espafiol, dentro del alto nivel de esos tres sistemas (15).

Efectivamente, observando el sistema alemdn, Dominguez Mar:in

escribird: "Las precisiones constitucionales sobre la gobernacién

judicial se orientan, no en el sentido que normalmente podria
inferirse de esa expresién, sino limitadamente hacia el nombramiento
de los jueces del Tribunal Supremo y de los Tribunales Federales
Superiores, segin r-sulta de los articulos 95 y 96.2 de la Ley
Fundamental de 194&. Pero en ella no se hace alusidn alguna, directa
o indirecta, a ningin Consejo Superior de la Magistratura o del
Poder Judicial que hubiera de hacer tales nombramientos, de manera

mds o menos similar a se antes citados" (16). (Se




refiere a Francia, Portugal e Italia.)

Por el art? 95,1 de la Ley Fundamental de Bonn se
dispone que ‘''para las jurisdicciones ordinaria, administrativa,
financiera, laboral y social, creard la Federacidn, con caréacter
de tribunales Supremos, el Tribunal Federal, el Tribunal Administra-
tivo Federal, el Tribunal Federal de Hacienda, el Tribunal Federal
del Trabajo y el Tribunal Social Federal". El siguiente paragrafo
concretara: '"lLos jueces de estos Tribunales seréan designados por
el ministro Federal competente para el respectivo sector, conjunta-
mente con wuna Comision compuesta de jueces, integrada por los
ministros de los Estados competentes rpara el respectivo sector
y por un nimero igual de miembros elegidos por el Pa lamento

Federal".

Lo que evidencia Dominguez Martin es que dicha Comisién, que
actia junto al Ministro, carece de trascendencia para configurarse
como un odrgano decisorivu, toda vez que -dird- "se limita a pronun-
ciarse por escrito sobre las calidades personales y profesionales
de quienes pueden aspirar a tales nombramientos (magistrados del
Tribunal Supremo). Y, acdemds, sin intervencién alguna de la Magis-
tratura, puesto gue conforme al precepto constitucional COrrespon-

diente, so6lo fecrmaron parte de aquella representantes del Ejecutivo




y del Legislativo" (17).

La conclusién es bien sencilla: "un érgano sin facultades
decisorias, totalmente ajeno a la Magistratura, no puede representar

ejemplo alguro de ese pretendido "autogobierno' (18).

En el sistema francés cambia algo la situacién. Existe un
(presunto, y veremos el por qué de esta afirmacidn) organismo rector
o de autogobierno de 1la judicatura, el "Consejo Superior de la
Magistratura" (art?® 65 de la Constitucién de 1958), presidido por
el Presidente de la Repiblica (a quien la constitucién le asigna,
asistido por dicho "Conseil', el cometido de "garant de 1'indepen-

dance de l'autorité judiciaire").

Para Dominguez Martin (19' el Consejo acredita un claro matiz
presidencialista puesto que salvo el Ministro de Justicia, que
es miembrc nato del mismo por razén de su cargo (y que asume automd-

ticamente la vicepresidencia de éste al "gual que suple oportunamente

al Presidente), el resto de componentes, hasta nueve son designados

libremente por el Presidente de 1a Repblica, quien los extrae

de entre las siguientes categorias:

-Tres Magistrados del Tribunal de Casacién.




-Tres MWagistrados de Juzgados y Tribuneles, elegidos de entre
una lista elaborada por el "bureau" del Tribunal de Casacion,

en la que estarén representadas aquellas categorias.

-Finalmente, el ultimo tercio se compondra: a) de un Consejero
de Estado, elegido entre una terna propuvesta por el Pleno
del mismo; b) dos personas extrafias a la judicatura, aunque
relacionadas con la misma pues se tratara de juristas distin-
guidos en su competencia, y de eleccidén libre por el Presicente

sin que medie su presentacion.

;Puede este oOrgano considerarse un auténtico autogobierno
de la judicatura? Dificilmente podemos considerarlo como tal. En
principio, analizando su composicién, ésta no resulta de aplicar
criterios estrictamente democraticos. La concurrencia de la voluntad
discrecional del Jefe de Estado en la eleccién de tres miembros

patentiza la quiebra de aquellos principios. Pensemos igualmente,

remitiéndonos a sus componentes, que el principio de jerarquia

igualmente emerge: tres mierbros surgen del Tribunal de Casacién,

y otros tres, aunque no pertenezcan al mismo, son propuesto por

-

él.

Pero, ;qué ocurre desde el punto de vista de sus funciones?




Consideremos las que siguen;

para

a) Asistir al Presidente de la Replblica para garantizar la

independencia de la autoridad judicial (art? 64).

b) Elevar propuestas pars el nombramiento de los magistrados
titulares en el Tribunal de Casacién y para los de primer
Presidente del Tribunal de Apelacién (art? 65, apartado ter-

cero).

c¢) Dar su opinién sobre las propuestas del ministro de Justicia
relativas a los nombramientos de otros magistrados titulares

{art? 65, apartado tercero).

d) Ser consultado sobre los indultos (art? 65, apartado ter-

cero).

e) Resolver como Consejo de disciplina de 1los Magistrados
titulares, siendo presidido en este caso por el Tribunal de

Casacion.,

Encontramos bastante clarificadora esta relacién de competencias

responder a nuestra interrogante. Salvo las cuestiones de

disciplina, el Consejo carece de facultades deciscrias, aun a pesar

del

mayor nimero de miembros de procedencia judicial, quedando




como m-ro 6rgano que, por un lado, propone al Gob :rno (quien decide)

nombramientos para Presidente y Magistrados titulares del Tribunal
de Casaciér, y por otro, como un 6rgano asesor y emisor de informes

en aquellas otras cuestiones de su competencia.
q

La Constitucién francesa de 1¢58, como sefiala Dominguez Martin
(20) yenago ain mas lejos que Prieto Castro {(para quien el "Conseil"
francés supone un grado intermedio de autogobierno entre el aleman
y el italiano), no ha ofrecido a la Magistratura opcién valida
alguna para gobernarse a si misma. La realidad de su normativa

v €

no acusa siguiera u. germen ‘des tap'- al no estar investido el
"Conseil" de facultad alguna que permita vislumbrar la posibilidad
de resolver cuestiones gubernativar que afectan a su esfera de
accidén. Para reputar existente un 6rgano de avtogobiernc judicial,
con la significacién nropia de tal, deberd estar integrado mayori-
tariamente con Jueces y Magistrados que asuman el derecho y la
responsabilidad de resolver mediante actos y decisiones de repercu-
sidén general, situaciones no revisablzs por la Administracidén del
Estado, relativas a su independencia orgédnica (ingresos, nombramien-
tos y promociones de la carrera judicial), prescindiendo incluso
de otros importantes aspectos que normalmente se incluyen en toda
Ley Orgénica del Poder Judiciai y de todas las cuestiones que

afecten a la dotacidn econdmica del personal de la Administracién




de Justieia y a los servicios mal.sriales de la misma, ni entrar

L ]
en la subsistencia , no del Ministerio correspondiente {21).

*n Italia, segin su Constitucidn (articulos 104,: 105 y 106),
¥y en especial su complementaria Ley ordinaria n® 195, "Norme sulla
Constituzione e sul funzionamento del Consiglio Superiore della
Magistratura", se contempla de entrada a la magistratura como "un
orpeno auténomo e independiente de cualquier otro poder (art? 104,
parrafo primero de la Constitucién) para 1o que se estructura su
Consejo Superior, que es presidido por el Presidente de la Pepiblica
y compuesto por el Presidente y Fiscal del Tribunal de Casacién,
veinte miembros elegidos por y entre los magistrados ordinarios
pertenecientes a las distintas categorias (22) y diez miembros
mids elegidos por el Parlamento en sesién conjunta de las dos Camaras
entre profesores numerarios de materias juridicas y abogados que
cuenten con mas de quince afios de ejercicio profesional. De entre
este grupo, el propio Consejo elige un vicepresidente, por lo que

los dos principales cargos del mismo son ajenos a la Magistratura.

No obstante, éste Gltimo detalle, asi como la existencia de
miembros .atos en el seno del Consejo, su significativa composicion
democratica no se ve alterada, como bien ha podido comprobarse ;

los jucces eligen a sus representantes (que son mayoria: préacticamen-




te dos tercios del Consejo), y el legislativo fundamunta la represen-

tacién popular al elegir un tercio de dicho 6roano.

En cuanto a sus atribuciones (art? 105 y 106, apartado tercero

Conscitucion y 10 de la Ley de 1958), se refieren a 1a asun-

cidén, asignacidén, nombramien*os. traslados, ascensos y medidas

disciplinarias de 1los Magistrados, asi como el nombramients de
Consejeros de Casacién "per meriti insigni", entre profesores
numerarios de Univercidad de materias juridicas y los abogados
que cuenten con quince afios de ejercicio profesional y estén

inscritos en los registros especiales para las Jurisdicciones espe-=

ciales.

Es manifiesto por tanto gue dicho érgano de autogobierno no
entra en el &mbito estrictamente econdmico. El ejecutivo proveera
tanto los recursos materiales como asistenciales que la Administra-
cién de Justicia necesita, quien ulterios~mente los administrara.
Se evidencia pues, que este OArgano comienza a gobernar de acuerdo
con unas atribuciones especificas cuyc objetivo se centra fundamen-
talmente en garantizar la independencia de sus pobernados: los

Jjueces.

la Constitucidén portuguesa de 97 Poder politico
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pertenece al pueblo (art® 111) y son 6rganos de soverania, el
Presidente de la Republica, el Consejo de la Revolucién, la Asamblea
de la Republica, el Gobierno y los Tribunales (art® 113) y estos,
los tribunales, que serén independientes estando sdlo sujetos a

S Tale]

la ley f(art® 208) (23), seran los encargados de administrar 1la

ia en nombre del pueblo (art? 205). El esguema se completa
credandose el "Consejo Superior de la Magistratura (art?® 223), en
el que se incluiran miembros elegidos por los jueces entre ellos
ismos ¥ centrando sus competencias en el norbramiento . Cestino,
traslado y ascenso de los jueces y en el ejercicio de la accién

disciplinaria. Precisamente este mismo articulc dispondrd gque 1la

@
o]
D
=F

erminard las normas de composicién de dichc Consejo, garan-
tizandose este mandato mediante disposicidén final .(ar'tg 301-2)
que exipgira su publicacién, a més tardar, el 31 dc Aiciembre de
1976. Lo cierto es que la aparicidén de la "Ley Orgdnica de los
Tribunales Judiciales" (Ley n? 82) vera luz el 6 de diciembre de

atuto de los Magistrados" (Ley n® 85) algunos dias

mente la regulacién del "Conselho Superior de la Magistratura",
el cual se define como "el &rgano superior de gestién y disciplina
de la Magistratura Judicial' y entre cuyas competencias se destacan
las relativas al nombramiento directo de los magistrados judiciaies,

asi como los ascensos, traslados, apreciacién de méritos y. accidn
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disciplinaria de los mismos. ITgualmente designan a los Jueces que
han de formar parte de la Comisién Constitucional. Del mismo modo
desarrollard una actividad inspectora (art? 152 del Estatuto);
propondrd las ‘"providencias" (normas) legislativas con vista a
la eficiencia y al perfeccionamiento de las instituciones judiciales;
pfopondré también. el presupuesto relativo al Consejo y liquidara
las expensas presupuestadas. Ahora bien, en este 1ultimo aspecto,
el econdmico, no incluye en su régimen de autogobierno intervencién
directa y efectiva en los ﬁedios materiales que necesita: planifica
¥y propone los gastos que serdn proporcionados por el Estado a través
del Ministerio de Justicia. Sin embargo, y es de resaltar, el Consejo
portugués extierde su jurisdiceién gﬁbernativa sobre los funcionarios
de justicia sin limitarla a la Magistratura: su efectividad y ejerce

acciones disciplinarias respecto de los mismos.

- En cuanto a su compesicion, la preside el Jefe del Estado,
siendo vicepresidente el titular del Tribunal Supremo. Otros miembros
natos del mismo son: los Presidentes de los Tribunales de Apelacién
y el Proveedor de la Justicia (ombussman). Ademds de ellos, 16

consejeros electivos distribuidos entre la siguientes categorias:

-Cuatro personalidades designadas por la Asamblea de la Repi-

blica.




-Dos Jueces del Tribunal Supremo (designados por los pertene-

cientes al mismo).

-5eis Jueces de Derecho (elegidos por quienes tienen esta

categoria).

-Cuatru funcionarios de Justicia (elegidos por esta catégoria).

La secretaria del Consejo recaerd en un Juez de Derecho, y
e€s curioso observar cdmo el periodo de mandato (no inmediatamente
renovable) de sus comporentes no es uniforme. Para los miembros
elegidoes por la Asamblea se prevé un mandato de cuatro afios, mientras

que para 2l resto de componentes el periodo se limita a tres.

Este es el esbozo del Consejo Judicial portugués, de alta
significacién, con el que finalizamos el :studio comparado de los
6rganos de I(presunto o real) autogobierno judicial en el &mbito
continental, tan certeramente considerados por Dominguez Martin,

para quien, sin duda alguna, como se adelantd, en el sistema espafiol

se da el nivel mas elevado de autogobierno judicial (24). Ahora bien,

ello no es obstdculo para el reconocimiento de 1los defectos de
su regulacién legislativa anteiior a través de 1la derogada
L.0.C.G.P.J., y la critica juridico-politica que ha desencadenado

la nueva regulacién del Consejo en la actual L.0.P.J.




Pero antes de pasar a ver esas deficiencias v criticas, sefiala-
das por la doctrina, de la regulacién legal del Consejo (ern orden
a dotar a éste de mayor autonomia y mayores conpetencias, asi como
los problemas relativos a su composicién), conviene resaltar algunas
de las caracteristicas del tratamiente constitucional del Gobierno

del Poder Judicial.

Empecemos por tratar de dar respuesta a una crucial cuestidn:
;,Qué se entiende por autogobierno del Poder Judicial? Se ha escrito
mucho para decir lo mismo de distinta forma. Seamos por tanto come-
didos. Desde una perspectiva ideal, hay que entender por autogo-
bierno, aguél que permite o posibilita a un determinado grupo humano
regirse a si mismo, para lo cual seria preciso que ese grupo tuviera

a su alcance, sin interferencia alguna, todos los medios necesarios

(personales y materiales, planificados por el propio grupo), para

el cumplimiento de sus fines, asumiendo adecuadamente sus propias
responsabilidades y con plena potestad para hacer efectivos sus
mandatos, que obviamente derivarian de los miembros del grupo que
se gobierna a si mismo (25). Por eso ha escrito Prieto-Castro que
el autogobierno del Poder Judicial consiste en el hecho de que
sea la propia Magistratura judicial "la que .uministre tanto los
medios personales como los materiales de la justicia, de suerte

que ella misma seleccionase y nombrase al personal, sin intervencién




ni siquiera homologacidén de un Ministerio de Justicia (que no exis-

tiria por lo demads) y ella misma también se procurase, sin el
concurso de la Administracidén, los medios econdémicos para retribuir
a su personal y para atender a los gastos de todos los servicios"

{26).

Se propugna con esta definicién reclamar la independencia
de uno de los centros de Poder de un Estado de Derecho; aquel que
ofrece la funcién jurisdiccional (de los érganos y personas que
la ejercen). En este caso, el dérgano de autogobierno significara
una garantia fundamental de aquel principio. Pensemos ademas -como
ha sefialado Burén Barba-, que el hecho de que 1la independencia
de la jurisdiccidn y de los jueces se remache con un énfasis singular
tiene tal vez un origen histérico. El legislativo no necesita esa
insistencia, porque su aparicién como 6rgano especifico de pro-
duccién del Derecho es ya de por si una verdadera declaracidn de
independencia, frente a los poderes histéricos., El ejecutivo tampoco
precisa de una defensa reglada porque, como dice Duverger, es el
pcder '"tout court", el poder sin mas. En cambio, 1la Jjudicatura
cuyo nacimiento como titular de un Poder del Estadoc va 2 rastras
del sometimiento puntual y constante a la ley y al Derecho en general
tenia qgue ser dotada '"expressis verbis" de independencia para

recalcar el cambio politico revolucionario, que en gran parte




consistia en destruir por entero los restos de influencia personal
de los monarcas y sus ministros y oficiales en la vida de sus
sibditos y sustituirla por la validez y eficacia de la regla imper-

sonal que encarna la ley" (27).

Conccemos que la independencia judicial puede subdividirse
en la independencia de los que juzgan, es decir, la independencia
del hombre-juez cuyo contenido no es mas que el compromiso interior
de é€ste con 1la justicia, y la independencia de 1la institucién
judicial en blogue, o independencia orgénica. Esta siempre se ha
visto carente de verdadero contenido. Como recuerda Dominguez
Martin (aunque referido al caso espafiol, extensible a cualquier
régimen politico), era normal e inveterado que toda provisién de
destinos, promociones, comisiones de servicio, traslados, separa-
ciones, suspensiones, jubilaciones, excedencias, realizacién de
estudios extraordinarios e incluso las simples licencias, ya por
asuntos propios, ya por enfermedad, dependieran fundamentalmente

del omnimodo Poder Ejecutivo (28). El mismo autor viene a ratificar

que histéricamente ha sido un hecho cierto que un grupo humano,

representado por la clase politica y también burocratica ha dominado
orgdnicamente a aquel otro que ejercia la administracién de justizia"

(29).




Por eso, con los organos de autogobierno judiciales, lo que
se trata de asegurar fundamentalmente es la independencia politico-
administrativa de la Institucién Judicial en su conjunto. La
Constitucién espafiola de 1978, con la creacién del C.G.P.J. (de
origen mixto, estamental y parlamentario), aunque no totalmente,
rompe la intromisién del Ejecutivo en el Judicial reforzando

obviamente el papel de la judicatura en el Estado espafiol. La misma

Constitucidn (art? 122.2) lo caracteriza como 6rgano de gobierno

del Poder Judicial, o6rgano de gobierno administrativo del mismo.
Su estructura competencial, por propia naturaleza, asi lo define

(300

Una vez realizada esta somera definicién general del concepto
de '"autogobierno" judicial, y habiéndonos aproximado al érgano
regulado por nuestra Constitucién, conviene tratar 1lo previsto:
resaltar algunas de las caracteristicas del tratamiento Constitucio-

nal del Gobierno del Poder Judicial.

En primer lugar hay que estar con Luis Mosquera en gue el
Consejo General no supone la realizacién del '"autogobierno" del
Poder Judicial, nc sélo por su composicién hetercgenea, que engloba
integrantes del Poder Judicial y también juristas que no pertenecen

al mismo (lo que, como indica Albarcar Lépez, no obsta su caracter




representativo, pues el Consejo actia como un 6érgano Unico, con
independencia de 1la extraccién individual de sus miembros (31)
sinc sobre todo porque el autogobierno implica el pgobierno de
intereses propios, y el Consejo no gestiona intereses propios del
Poder Judicial, de los Jueces y Magistrados, sinc un interés general,
¥y, en uUltimo término, representa una técnica organizatoria garanti=-
zadora de un importante aspecto de la libertad politica del ciudadano
y de 1la depuracién del Estado de Derecno'". E1 Consejo tiene como
funcién y firalidad esencial garantizar la independencia institucio-
nal del Poder Judicial respecto del Ejecutivo como instrumente
de garantia a su vez de la independencia de cada Juez o Magistrado.
Para gestionar los intereses propios de los Jueces y Magistrados
en cuanto colectivo profesional, estarf:n las asociaciones de Jueces
y Magistrados. Por eso, para Mosquera el Consejo General es simple-
mente un oOrgano especial de gobierno del Poder Judicial (32).
Podriamos decir en esa linea, con Albacar Lépez, que se trata en rea-
lidad de un 6rgano, si no de autogobierno, si de "gobierno autdnomo"
del Poder Judicial (33). Conviene con todo ver ahora pormencrizada-

mente algunos extremos:

A) En cuantoc érgano de gobierno auténomo, se plantea el pro-

blema de la responsabilidad politica de di=ho organo. Es claro

que, como indica Mosquera, el inico responsable, incluso politica-




mente, del ejercicio del Poder Judicial, es cada juez o cada 6rgano
judicial cuando dicta sentencia (34). La responsabilidad es, como
tantas veces se ha dicho, el ccrrelato 16gico de la independencia
y de la autonomia de cada juez o de cada érgano judicial. Sin embar-

go, también es evidente que deberia ser exigible al C.G.P.J. en

el ambito de sus competencias, algin tipo de ressponsabilidad poli-

tica, con respecto a los supuestos de accidén discrecional del
mismo. Se puede decir en ese sentido que la Constitucién no sélo
no prevé, sinc que inclusc obstaculiza, implicitamente, cualquier
exigencia de responsabilidad politica, en la medida en gue, como
bien indica Mosquera, el refrendo de los actos del Rey en materia
de Justicia corresponde exclusivamente al Ministro de Justicia
o0 al Presidente del Gobierno (35). La Memoria anual que el Consejo
presenta a las Cortes Generales, si bien es un mecanismo de "fiscali-
zacién politica" (36), de control del Consejo, que se puede manifes-
tar incluso a través del rechazo de las Cortes, es bien claro que
no implica ninguna exigencia de responsabilidad politica, ni siquiera
con la nueva L.0.P.J., es decir, con el nombramiento por las Cortes

de los Consejeros.

B) Otro tema que se plantea a nivel constitucional, es el
de la potestad reglamentaria del Consejo, que tampoco aparece

prevista en la Constitucién. Para Mosquera, y en el mismo sentido,




posteriormente para Castedo, el Consejo carece de potestad regla-
mentaria externa, y so6lo tiene una potestad reglamentaria que se

limita a la propia organizacién interna del mismo (37).

Esta opinién no es totalmente compartida por otros autores,
en base a la idea de que la atribucidén de la potestad reglamentaria
al Cobierno, realizada por el articulo 97 de la Constitucién, no
impide que tal potestad pueda ser distribuida entre el Poder Eje-
cutivo y el Poder Judicial (38). Tal y como indicd Ledesma, "la
potestad reglamentaria que el articulo 97 de la Constitucidén atribuye
al Gobierno hace relacién al &ambito sometido a su pgobernacién.
Pero acontece que el gobierno del Poder Judicial no se atribuye
al Gobierno, sino al Consejo General, al que por ello ha transferido
la Constitucidén ese poder reglamentario. La transferencia no ha

sido explicita, no hace en el articulo 122 de la Constitucién.

Se trata de un poder implicito, pues la potestad reglamentaria

sobre el orden gobernado estd implicita en todn érgano de gobierno"
(39). Para este autor, privar de potestad reglamentaria externa
al Poder Judicial equivaldria a volver a la situacién anterior
a la Constitucién, de manera que el C.G.P.J. ro pasaria de ser
una Direccidén General de Justicia sometida al érgano investido
del poder reglamentario externo, al Gobierno, perdiendo asi su

independencia y su pasividad de rango con los demads 6rganos consti-




tucionales (40). S8Si bien es cierto que nuestra Constitucién ha
previsto un Organo de gobierno autdénomo del Poder Judicial que
puede vislumbrarse po: su composicidon y caracteristicas globales
como el peldafio mas alto de gobierro alcanzado hasta ahora en el
Derecho . comparado, también es evidente gque existe una absoluta
inconcrecién constitucional respecto a este 6rgano, ya que se remite
en el art? 122.2 a una Ley Organica donde se establecerd su estatuto,
régimen de incompatibilidades de sus miembros, y sobre todo, sus
funciones, de las que en 'térmiﬁos genéricos, se hace referencia
a nombramientos, ascensos, inspeccidén y régimen ddiscipliinario.
Incluso la eleccién de los Consejeros queds remitida a 1la Ley

Organica. Es por eso gue, aunque haya aspectos como el de la respon-

sabilidad politica, donde se pued: al menos vislumbrar una respuesta

-en el sentido de limitacidén, en este caso- constitucional a las
hipdtesis gue se puedan plantear, en la inmensa mayoria de 1los
casos, debe ser el legislador ordinario el que establezca 1los
criterios a seguir. De ahi que, en nuestra opinién, hubiera sido
posible también 1la potestad reglamentaria externa, si se hubiera
dotade al Consejo de las competencias en el orden judicial que
hicieran inevitable 1a concesién de este tipo de potestad. (Lineas

abajos volveremos nuevamente a este tema.)

Ahora bien, 1a inconcrecién constitucional no implica que




el legislador tenga aqui una plena capacidad discrecional en el
desarrollo de 1la Constitucidon. El legislador estad operando scbre
un organo constitucional que es ya definide por nuestra rnorma suprems
como oOrgano de gcbiern~ del Pcder Judicial, con competencias
necesarias en ese orden, en materias especificas (nombramientos,
ascensos, inspeccidén y cégimen disciplirario;. En cualguier caso
el problema requiere a nuestro juicio su consideracidén con arreglo
a los distintos momentos que lo constiiuysn. Veamos por tanto aunque
sea someramente el proceso constituyente del articulo 122 de 1la

Constituciodn.

Las intervenciones parlamentarias sobre este articulo practica-

mente carecieron de interés en su momento. Recuerdan Ibafiez y Morilla

(41) cbémo del andlisis comparativo del tratamiento que el Consejo
General del Poder Judicial sufrié en 1las sucesivas versiones del
texto constitucional gque van desue el borrador hasta el texto
definitivo, se pone de relieve la existencia de un acuerdo béasico
en la necesidad de remitir a un 6rgano d= nueva creacién la gestién
politico-admin:strativa del Poder Judicial. Y en el misﬁo s:ntido
se observa respecto a 1la composicién mixta, no exclusivamente

corporativa de aquél.

Precisamente los dos datos mas significativos (auique nada




extraordinarins) haran referencia a las funciones de

v al nimero de miembros del mismo.

El art® 108 del Borrador, introductor de la nueva institucién,

proponia la siguiente composicidn:

-4 miembros a propuesta del Congreso.

-4 miembros a propuesta de los Jueces y Magistrados, y

-2 miembros a propuesta del Gobierno (42).

kespecto a su futurc cometido institucional, partiendo
una ldégica indeterminacién inicial (aungue sin ninguna duda
diferia el mismo a una futura Ley Orgénica), s.stancialmente

indicard un "minimo funcional"” que a partir de los trabajos

la Comisidén del Congreso quedaréd fijado en "nombramientos, ascensos,

inspeccidn y régimen disciplinario" (43).

En el art? 112.2 del Anteproyecto se considerard al Consejo
como "el organo de gobiernc de la administracidn de justicia" (44)
y el siguiente pérrafo, el tercero, dispondra la composicién de

este que estaria integrado por:

-E1l Presidente del Tribunal Supremo (que lo presidira)




=20 miembros nombrados por el Rey, donde: a) doce de ellos
serédn a propuesta y en representacidon de las distintas cate-
gorias de las carreras judiciales y b) ocho a propuesta del
Congreso de los Diputados, entre juristas de reconocida compe-

tencia con mas de quince afios de ejercicio en su profesién

(45).

Es de destacar el voto particular presentade por el Grupo
Parlamentario de Unidn de Centro Democratico en el sentido de
sustiiuir la redaccidn de. parrafeo tercero del art? 112 practicamente
en su. totalidad, gque en gran partse serd recogido por la Ponencia,
junto a algunas otras enmiendas presentadas por distintos Grupos
Parlamentarios que modificarian sustuncialmente el inicial parrafo
tercerc, pir un lado, en el sentido de remitir -con buen criterio-
la regulacién del nombramiento de los miembros de procedencia
Judicial a la futura Ley Orgénica; y por otro, reduciendo el numero
de componentes del Consejo a 15 (a excepcién del Presidente): 10
entre Jueces y Magistrados, 5 a propuesta del Congreso de los Diputa-

dos, elegidos por mayoria de 3/5 entre quienes reifinan aguellas

condiciones previamente sefialadas (46). La Comisién del Congreso

estableceria el nimero definitivo de miembras (20 mds el Presidente)
(47), siendo su homéloga en el Senado la que introducirfa -l matiz

de gue la mitad de miembros de procedencia parlamentaria (4) lo




propuesta de esta Camara, el Senado, 1lo que igualmente

definitivo (48).

otro lado, y respecto a los miembros de procedencia judi-
durante el debate en la Comisién del Congresc se produjo

1

la presentacion por el Grupo Parlamentario Socialista de una enmienda

in voce" por la que se introducia la frase "Yentre las diversas
tegorias judiciales'", segin su portavoz Peces-Barba para abrir
Electoral "a todos los miembros, jueces y magistrados”,

para que pudieran ser elegibles "todos los jueces

magistrados y no necesariamente, como podia ocurrir con una cierta
interpretacion conservadora que se sostenia, segin nuestras noticias,

en alpunas altas cupulas de la Magistratura, precisamente entre

esas altas cupulas" (49). La enmienda fue aprobada por unanimidad

Sucintamente est es la historia constituyente, en concreto
parrafo tercero del art? 122, La historia posterior del desarro-

constitucional marcard como dato polémico, precisamente 1la

cuestidn de la eleccién de los miembros de prccedencia judicial

del C.G.P.J., pero esto forma parte de algo que consideraremos

mis adelante. No obstante queremos indicar que repasados los debates

en su totalidad, no se encuentra una idea o intencidn expresa de




definir el titular de la eleccidén de diches miembros de procedencia
Judicial. Pero al defenderse la enmienda "in voce" del Grupo Socia-
lista en la Comisién del Congreso sobre el aumento de miembros
del Consejo de quince a veinte, el portavcz de aquél, Peces-Barba,
dird: "que los 12 elegidos por jueces y magistrados lo sean en
las diversas categorias judiciales en los términos que establezca

la ley" (51).

¥ hemos leido bien: "los 12 elegidos por jueces y magistrados".
Los jueces eligen sus propios representantes en el C.G.P.J. Esto
no se volverd a repetir (52). En los debates parlamentarios sobre
la Ley Organica 6/1985 del Poder Judicizl se apelard reiteradamente
al silencio del constituyente para justificar la decisién adoptada
por la Ley Orgénica del Poder Judicial (53), aungue algunos parla-

mentarios interpretardn este mismo silencio cocmo una admisién

pacifica de la existencia de dos cuerpos para elegir los consejeros:

el parlamento y los propios jueces (54). Incluso se recurrira al
principio "Inclusiu unus, exclusius alterius". Es decir, el haber
dispuesto expresamente que el Parlamento elija 8 miembros, le excluye

de la eleccidén de los 12 restantes (55).




V.3: LA LEY ORGAMICA 1/19%0, DE 10 DE ENERO. DEL CONSEJO GENERAL
DEl. PODER JuDICIAL




Como advertencia previa, dejemos sentado que no se pretende
llevar a cabo un examen exhaustivo de este texto legal (cuyo naci-

miento ya vino caracterizado por su naturaleza transaccional),

y no porque formar parte del conjunto histérico-legal le reste

irportancia, sino por el simple principio de especificidad. Abordar
la universalidad de un hecho lleva ai desb-rde. Habia que centrarse
en algunos aspectos que el analista considere positivamente rele-

vantes.

Pues bien, desde un primer momentn, esta ley serad criticada
Justamente por no agotar minimamente las posibilidades constitu-
cionales, por reducir las competencias del Consejo General a limites
absolutamente estrechos por comparacién con los permitidos por
la Constitucidén. Quizds la critica més incisiva en este sentido,
sera la desarrcllada por el actual ministro de Justicia, Fernando

Ledesma (cuando no era tal).

Parte de la idea de que el Consejo es un 6érgano constitucioral
de garantia, y quz por tanto, debe disponer de todos los poderes
necesarios para el desempefio de la funcién constitucional que tiene
encomendada. La L.0O. del C.G.P.J. no habia reconocido sin embargo
todos los poderes que comporta la naturaleza juridica del Conse jo

(56). Intenta el autor caracterizar el concepto de "érgano de




gobierno" referido al C.G.P.J., y lo hace con las siguientes notas:

1. E1 C.G.P.J. ha sido creado para desapoderar al Poder Ejecu-
tive de todas las competencias que venia reteniendo en relacién

con el gobiernro del Poder Judicial,

2. Ser organo de gobierno del Poder Judicial implica algo

mas que ser un organo de administracién, por ello, el apoyo

material que el Consejo pueda reclamar de 6rganos incardinados
en el Poder Ejecutivo, debe ser instrumentado siempre en
términos que no dejen al Consejo General en posicidén de subor-

dinacidn respecto de los mismos.

3. A diferenciz de lo que ocurre en la Constitucién italiana,
la espafiola no autoriza la retencién por el Poder Ejecutivo
de funciones que sean necesarias para el gobierno auténomo

del Poder Judicial.

4. La relacién de facultades contenidas en el art? 122.2 de
la Constitucién no es més que puramente enunciativa de las
que son imprescindibles para la funcién de gobierno, pero

no son todas.

5. El gobierno a que se refiere la Constitucién, es el gobierno

externo, compatible con el gobierno interno que la L.0.P.J.




/

{anterior) atribuye a las Salas de Gobierno de los Tribunales

(570

Seguidamente, Ledesma se refiere a las conpetencias concretas

que reconoce la L.0.C.G.P.J. al Consejo, singularmente las de

iniciativa legislativa -que no viene exigida por 1la naturaleza

de las funciones que 1la Constitucidén atribuye al Consejo-, 1la
reglamentaria y 1la presupuestaria. En este punto, la critica de
Ledesma es convergente con la de la mayoria de la doctrina, en
cuanto que la L.0.C.G.P.J. no preveia autonomia presupuestaria
alguna para el Consejo, reduciendo su capacidad a la elaboracién
del anteproyecto de su propio presupuesto, y sin intervencién
posible en el presupuesto de la Adminigstracidén de Justicia. Situa-
cidn paradéjica por cuanto el Consejo General es el organismo que
mejor conoce la situacidon real de la administracién de la Justicia,
teniendo el desber de informar anualmente a las Cortes Generales
y al Gobierno, y sin embargo, a pesar de conocer mejor gue nadie
las auténticas necesidades de la Justicia, no estd en condicicnes
de realizar una programacidén econémica de la reforma de la Adminis-

tracién de Justicia (58).

Y efectivamente, el art? 2, paArrafo noveno de la L.D. 1/1980

otorga al Consejo la "elaboracién y aprobacién del anteproyecto




de Presupuesto del Consejo General". Es decir, el Conse jo sélo
pusde elaborar un anteproyecto ce presupuesto, y no de la Administra-
cién de .Justicia, sino del propio Consejo. E1 art? 6 de esta misma
Ley Orgérica ya se encarga de precisar que "corresponde sl Gobierno
a través del Ministro de Justicia, proveer a los Tuzgados y Tribuna-
les de los medios precisos para el desarrollo de su funcién con

independencia y eficacia.

Obviamente, esta independencia hubiera sido mayor, caso de
residir en manos del Consejo esta posibilidad, y no produce un
importante recorte de la independencia del Poder Judicial por parte
del Ejecutivo. Ademds, como precisan Cazorla, Ruiz-Rico y Bonachela,
como otro efecto, ese recorte de competencias representa "una dis-
criminacién notable respecto a otros érganos fundamentales del
Estado y que se traduce en la imposibilidad de exigir al Consejo
una responsabilidad politica que habrd de exigirse al Ministro

de Justicia" (59).

Estos mismos autores, para apoyar su tesis, nos recuerdan

cémo, tanto el Tribunal Constitucional como las Camaras Legislativas,

elaboran y aprueban sus presupuestos, no comprendiéndose por tanto
la causa por la que no ocurre igual con el Conse jo General del

Poder Judicial (60).




Lo cierto es que, ya en los debates parlamentarios a propésito
de la L.0.C.G.P.J., desde la propia esfera gubernamental, se defen-
dié la opinién de que el Poder Ejecutivo fa través del Ministerio
de Justicia) no podia desentenderse de un servicio plblico tan
esencial como la Justicia. Las palabras del ministro a la sazén,
sefior Cavero, fueron 1las siguientes: '"...Conviene advertir que
el establecimiento de un régimen de autogobierno del Poder Judicial
no supone que el Ejecutivo deba deseritenderse totalmente de inter-

venir en el funcionamiento del servicio piblico de la Justicia

comc esencial para la comunidad, toda vez que, sin perjuicio de

las competencias que puedan atribuirse al Consejo General del Poder
Judicial, contindan residiendo en poderes del &mbito del Ejecutivo
las competencias necesarias para dotar de medios a Tribunales ¥y

Juzgados" (61).

Ledesma también se referia a las competencias '"normativas"

(de iniciativa legislativa). Veamos cuil es 1a situacién,

El art? 3 de la L.0. 1/1980 sefialaba que el C.G.P.J. dispondria
de facultades de iniciativa o propuesta en una serie de materias
seflaladas por el propio precepto (62). Se preguntard hasta dénde

alcanzan y en qué consistea estas competencias.




Utilizando el debate parlamentario, se recordard por un lado

la intervencién del ministro de Justicia, para quien esa competen-

cia se referia simplemente a una colaboracidén en las tareas prelegis-
lativas (63). Por otro lado, Villa Arregui ofrecerd una consideracidn
diferente en el Senado al aceptar la posibilidad de tramitar 1la
iniciativa a través del Gobierno, para que la convierta en Proyecto
de Ley, o a través de cualguiera de las Camaras para que las con-

vierta en Proposicion de Ley (64).

La conclusién de Ledesma es que el poder de iniciativa del
Consejo es una simple estimulacién de la que, conforme a los arti-
culos 87 y 88 de la Constitucidn, corresponde al Gobierno, aunque
obviamente, no en exclusiva, y ello como expresidn evidente de
la naturaleza politica del Consejo para dar respuesta a los mandatos
constitucionales que interpelan a dicho o6rgano (principalmente,
aunque no en exclusiva, el Titulo VI de la Constitucidén). Iniciativa
legislativa (concluird) "para que del C(onsejo pueda surgir el
Proyecto de Lley de Financiacién del Poder Judicinl que resuelva

el cronico problema que en esta materia padece" (65).

Vamos a referirnos, finalmente, entre las competencias destaca-
das por el actual ministro de Justicia, a la reglamentaria (66)

que, como sefialardan Ibéfiez y Morilla, planteard "dificultades de




coordinacidn con el texto constitucional, cuyo art? 97 sélo confiere

equella potestad de una manera general al Gobierno" (67).

De entrad%, Ledesma, no_ hard referencia a la potestad regla-

mentaria interna, al tratarse ello -dird- ''de un tema pacifico"

(68). Por tanto, su reflexiér se dirige a la externa.

No obstante, destaquemos que el art? 5 de la L.0O. 1/1980 recono-
cia al Consejo potestad reglamentaria 'sobre su organizacién y
funcionamiento, asi como sobre el régimen del personal y servicios
y demds materias de su competencia dentro del &mbito de la presente
Ley'", lo que lleva a Carretero Pérez (69) y Lorente Hurtado (70)
a pronunciarse sobre una pdtestad reglamentaria interna (cuando
el precepto citado habla dz una potestad relativa a "su organizacién
y funcionamiento, asi como sobre el régimen del personal y servi-
cios"), y otra externa (al referirse a las '"demds materias de su

competencia").

Lo cierte es gue, como Ibafiez y Movilla sefialan, "la reglamen-
tacién es algo inherente a la funcién de gobierno, que en el caso
del C.G.P.J. y por imperativo del art? 122.1 de la Constitucién,
se extiende a las materias de constitucidén, funcionamiento y gobierno

de los organismos jurisdiccionales, asi como al estatuto juridico




de los jueces" (71). Opinidén por supuesto compartida por Ledesma, pa-
ra quien, aunque "la transferencia no ha sido explicita, no luce
en el art® 122 de la Constitucién". Se trata de un poder implicito,
pues la potestad reglamentaria sobre el orden gobernado estd implici-
ta en todo 6rgano de gobierno. No puede pretenderse que el Reglamento
no tenga cabida en esta materia, ni puede aceptarse la existencia
de un poder sin titular que la ejerza, ni seria posible que el
Consejo General pudiera ejercitar la plenitud de 1las funciones
del art? 122.2, sin estar simultdneamente investido de un poder

reglamentario (72).

Ledesma. a la sazdén, estd contestando a Mosquera (y otros

autores) que no encuentrun espacio para esa "otestad reglamentaris,

al entenuer que todas las materias contenidas en el art? 122 de

la Constitucién, se reservan a .a ley, a Ley Organica en concreto,

cerrandose por tanto la via reglamentaria sobre las mismas (73).

Finalmente, para Ledesma, si el Ejecutivo es el titular de
la potestad reglamentaria externa, correspondiéndole entonces al
Gobierno dictar los reglamentos organicos ¥y de funcionamiento de
la Justicia, se produciria una incompatible dicotomia de érganos
de gcbierno en el &ambito del Poder Judicial, uno con potestades

innovativas del ordenamiento juridico, otro 6érgano de gobierno,




sélo en el nombre, reducido en la practica a dictar meros actos

de aplicacién del crdenamiento creado por el primero. Entonces

-afirmaré4- '"de aceptarse esa tesis, se volveria cabalmente a la
situacidn anterior a la Constitucidn. E1 Consejo General no pasaria
de ser una Direccion General de Justicia sometida al érgano irn.estido
del poder reglamentario externo. Con ello perderia el Consejo General
dos de sus notas caracteristicas, la independencia y la paridad
de rango respecto a los. demds Organos constitucionales. Y, leo que
es mas importante, los"jueces volverian a estar reglamentados,
en lo no reservado a la -ley, naturalmente, por el vroder Ejecutivo"

(74).

Ante esta situacidén recortada de competencias del Consejo
General, el actual ministro de Justicia se pregunta: ;Qué hacer?.
No da soluciones concretas, pero si afirma que "en un Estado como
el 3stro s.n muchas y cada vez mayores las responsabilides que
se echan sobre las espaldas de los jueces, a los que se confia
la defensa y proteccién de los derechos fundamentales y los intereses
legitimos. Si esto es asi de claro, :;por qué o se afronta la reforma
de le Administracién de Justicia? ;Por qué no se dota al Consejo

de las competencias que ahora reclamamos?"(75)




V.d: LA LEY ORGANICA 671985, DE 1 DE JULIO DEL PODER JUDICIAL




Este epigrafe se subdividira en dos con:cretos apartados que ha-
ran referencia a dos bloques bien delimitados de problemas.En el pri-

merc se contrastarin lcs contenidos competenciales fundamentales del

Consejo en las Leyes Organicas 1/1980 de 10 de enero del C.G.P.J, ¥

6/14C5 de 15 de julio, del P.J.

En el segundo de los subepigrafes estu”.:remos uno de los pro-
blemas juridico-politic s de mads resonancia en los Gltimos momentos

del pais: el sistema .~ eleccidn ue los mimebros del Consejo.




V.4,1: LAS COMPETENCIAS DEL CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL EN
LA LEY ORGANICA 6/1985 DE 1 DE JULIO DEL PODER JUDICIAL Y
SU CONTRASTE CON LA LEY ORGANICA 1/1980 DEL CONSEJO GENERAL
DEL PODER JUDICIAL
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Siguiendo el orden inverso a como han sido planteadas en el an-
terior epigrafe (L.0. 1/1980, de 10 de enero del C.G.P.J) y tomandolo
como punto de contraste a la hora de analizar el cuadro actual de

competencias del C.G.P.J., el resultado es el que sigue:

A) Potestad reglamentaria.

La nueva L.u.P.J. de 1985 va a reconocer unicamente la potestad
reglamentaria interna (quizéds porque ello es un tema pacifico) y asi
el art. 107.8 de esta Ley le vad a conceder al Consejo Potestad regla-
mentaria en los términos previstos en el art, 110, es decir, "sobre
su personal, or_anizacién y funcionamiento", pero, "en el marco de
la legislacién sobre la funcién pablica". ;Que pasa con aguellos
otros Reglamentos orgénicos de la Carrera Judicial, Secretarios Judi--
ciales, oficiales, auxiliares, Agentes y Médicos Forenses que reivin-
dicaba Ledesma como atribucién del Conscio (76). Sencillamente que en
virtud de la Disposicién Adicional Primera, 2, sera el Gebiernc, (no
el Poder Judicial) quien en el plazo de un afio los desarrollara. No
es de extrafiar asi por un lado, que en las dicusiones parlamenterias
a propbésito de la 1.0.P.J., se recuerde ‘¢ intervencidn del Ministro

(qu2 entonces no lo era) en las Jornadas sovre el Conseju General del




Poder Judicial (77) y por otro, que el propio C.G.P.J. promoviera

conflicto constitucional de atribuciones ante el T.C., aunque deses-

timado por este en STC 45/1986, de 17 de abril, precisamente worgue

el conflic:o se dirigia contra las Camaras cuando estas segin el T.C.
no han ejercitado las atribuciones contenidas en la disposicién adi-
cional Primera 2, sino que afirmara el Alto Tribunal,'"regulando el
ejercicio de la potestad reglamentaria del Gobierno,las Cortes no han

hecho sino legislar sobre la produccidn del derecho'.

B) Compet=rcias normativas (de iniciativa legislativa). Aqui pa-
rece acentuarse la interpretacidon del Ministro de Justicia, sr. Cave-
ro Lataillade, en los debates parlamentarios a propésito de 1la

L.0.C.G.P.J. sobre dicha competencia normativa al considerarla sim-
plemente como una cnlaboracidén en las tareas prelegislativas, pues
ahora (art. 108 ¢ "~ L.0.P.J.),van a desaparecer aquellas atribucio-
nes Jde iniciativa o propuesta,conservandese la de informe, que versa-
ra sobre "anteproyectos de leyes y disposiciones generales" en mate-

rias relativas fundamentalmente a:

- Organizacién judicial y procesal.
- Estatuto organico de Jueces, Magistrados, Secr«tatios y per-
sonal al servicic de la Administracidn de Justicia, y

- Régimen penitenciario.




Es decir, no nos encontramos ni siquiera con aquella "simple es-

timulacién" que l.ec sma reconocia en la L.0.C.G.P.J. (78). Asi segln

dira Roca Junyert en los debates a la L.0O.P.J., "se le priva (al Con-
sejo), de las facultades de iniciativa, de propuesta legislativa que
actualmente posee, reduciéndose a terminos improcedentes la facultad
de informe" (79), y Ruiz Gallarddén no tendrd mas remedio (gustosamen-
te) que recorddrle al Ministro Ledesma su intervencidén en las mencio-

nadas Jornadas sobre el Consejo (80).

C) Finalmente, las competencias presupuestarias. En este supues-
to también han sido analizadas las reivindicaciones en el sentido de
ampliar a la vista del articulado de la L.u.C.u.l. ., laz mismas. El
nuevo articulado de la Ley Organica (art. 107.8) viene (al menos; a
reproducir el texto sustituido, aunque el articulo 109, permite que
el Consejo, cuand»n eleve anualmente a las Cortes Generales una '"Memo-
ria sobre el «stado, funcionamiento y actividades del propio Consejo
y de los Juzgados y Tribunales de Justicia'", incluya, "las necesida-
des que, a su juicio, existan en materia de personal, instalaciones
y de recursos, en general, para el corr-cto desempefio de las funcio-
nes oue la Constitucién y las leyes asignan al Poder Judicial". Vol-
Vemos nuevamente al problema de "los informes'", en relacidén con las
competencias normativas. Ledesma, -recordemos-, pedia en las mencionadas

Jornadas sobre el Consejo, iniciativa legisl:*iva para que de este pu-




diera surgir el proyecto de Ley de Firanciacién del Poder el crénico

problema que en esta materia padecia (y como asi se recordara en el

Congreso por ruiz Gallardén) (81).

La solucidén que se encuentra es la de "exponer'", a propésito de
la Memoria Anual, las necesidades objetivas de la Justicia. Mas co-
rrecto hubiera sido, creemos, -ya que no se da cauce de iniciativa
legislativa al Consejo, aunque hubiera sido especifica para este caso
concreto-, haber integrado entre las materias de informe reconocidas
al Consejo la partida referida a la Justicia en los Presupuestos Ge-
nerales del Estado. No obstanteyello puede tener solucidén. Como solu-
cidén méas correcta, informar directamente a la fuente presupues-
taria de las necesidades de la Justicia, en vez de dirigirse a las
Cortes y que estas soliciten al Gobierno la integracién en los pre-
supuestos de estas necesidades, o que esperen al debate sobre los
mismos para suscribir aquellas, entendiendo que esto (la introduccidn

"ex novo" de capitulos presupuestarios, no es lo mas adecuado (82).

Ne obstante =1lc, esta situacidn legislativa podria haber tenido
otra solucién. La letra g) del parrafo 1? del art. 108 de la L.0.P.J.
se abre a todas aquellas materias que le atribuyen las leyes. Por lo
tanto podria encontrarse en este extremo -en el caso de existir vo-

luntad para ello- una solucidn legal.




En suma, para Ledesma como para gran parte de la doctrina, la
L.0.C.G,P.J., se guedd corta en lo que respecta al reconocimient~ de
competencias al consejo general, en la medida en que privo a este de
instrumentos necesarios para ocupar el espacio del lMinisteriode Jus-
ticia en la Adminisvracién de Justicia: potestad reglamentaria exter-
na y capacidad presupuestaria, no sélo interna, sino del conjunto de
la Administracién de Justicia. Naturalmente que la asuncibén de esas
competencias implicaria también la correspondiente asuncidén de res-
ponsabilidad politica por parte del Consejo en las materias sujetas

a su libre decisién.

Pero lo cierto es que (;probablemente porquwe como diria Ledesma,

la asuncién de responsabilidad politica supone la remocién del érgano
politico, y el Consejo no puede tener este caracter?) {83), teniendo
anpliss posibilidades en orden a haber conseguido una mayor caracte-
rizacién auténcma del Consejo a través de la L.0.P.J. actual; en es-
tos aspectos se ha producido un retroceso mads que manifiesto con res-
pecto a su regulacién provisional.Quizds en la "raison d'etat" se

encuentra laz "raison" de esta actuacién politico-legislativa.

Complementariamente, y aunque se trate cde referencias de interés
menos directo, no deberian ser estos los Gnicos elementos sometidos
a un cc .entario en la anterior Ley. Entrando en otro campo tematico,

deberiamos mencionar: a) las restricciones al derecho de asociacién




b) las primas en la composicién a las categorias superiores de la ca-

rrera judicial,creemos interesante detenernos, aunque sea brevemente

en estos aspectos.

a) Con anterioridad fue tratado ei problema del derecho de aso-
ciacion de Jueces y Magistrados reconocido en el art. 127.1 de la C.E

En este momento se trata de referir una sola cuestidn méas.

Reconocido constitucionalmente el principio de Libertad asocia-
tiva en el art., 22.1 de la Constitucién, obviamente fue citada la
L.0O.P.J.. en =su Disposicién Adicional 3egunda que exigia, para la va-
lida constitucién de wna asociacidn, contar con la adhesidén minima
delquince por ciento de quienes podian ejercitar ese derecho. En el
Pleno del Congr=aso, este obstaculo (inicialmente del 20 por 100) fue
denunciado comc ciara limitacién del libre derechc de asociacidn. So-
1é Barbera (84) no llegura tan lejos en tal denvicia como el diputado
socialista Navarro Estevan, quien con certera visidén y contestando
al Ministro de Justicia, quién justificaba la barrera del 20 por 100
comc medida para evitar la atomizacidén, el enfrentamiento, y la divi-
sidn, entre los profesionales del Poder Judicial; o n undamente,
evitar la politizacidén de ias asociaziones profesionales (85), denun-
ciaria que tal medida pretendia obstaculizar el paso de un concreto
sector, progresista y democratico, dentro de la Carrera Judicial:
Justicia Democratica. Er el recelc hacia este grupo residis la razéon

de la medida (86).




Por su parte, Moscoso del Prado contestaria significando la in-
tencién de su partido (mediante enmienda transacional'in voce" de re-
baja. al 15% el porcentaje) (87). Luego, en el Senado, operaria otra
"rebaja" al presentar el Senador por U,C.D. sr. Villar Arregui la en-
mienda n? 38 (88), que pasaria en su momento a ser la definitiva Dis-
posicién Transitoria undécima de la L.0.C.G.P.J.: "No obstante lo es-
tablecido en la disposicidén adicional segunda, los promotores de una
Asociacidén profesional que, dentro de los sesenta dias siguientes a
la publicacién de esta ley hubieren anotado en el Registro el proyec-

to de Estatutos y alcanzaren a los seis meses, contados desde la ano-

tacion de adhesidn de, al menos un diez por ciento de Jueces y Mapis-

trados podréin cont’.. ir por otro plazo igual, las actividades encami-

nadas a obtener el quince por ciento necesario para su valida consti-

tucion".

No obstante estas mejoras en el 'iter" corstitutivo del especi-
fico derecho de asociacidn judicial,los socialistas en el Senado de-
nunciarian su insatisfaccidén al respecto. Ojeda Escobar antes de con-
fesar que no entendia esas limitaciones porque '"lo mismo que del 20
se ha bajado al 15 el porcentaje podria ser inferior", (89) pregunta-
ba por las razones que explicaban y fundamentaban esta limitacidny
cpor qué los ciudadanos pueden constituir partidos politicos, sindi-

catos o asociaciones y los Jueces y Magistrados no pueden fundar con

libertad y sin limitaciones estas asociaciones profesionales? (90).




Aunque se estaba rizando el rizoc y las razones ya eran mas que
ccnocidas, Porta Villalta conexionaria la cuestién con el tema de las
autonomias"! ;Cabria en la ley las asociaciones de ambito autondmico?
(91). Los argumentos podrian seguir prolongéndose de manera tan inde-

finida como reiterativa.

Lo importante es destacar, que en la nueva LOPJ., articulo 401,

que regula el régimen de asociaciéon profesional de los Jueces y Ma-

gistrados, aunque se mantiene la limitacidén de " no llevar a cabo ac-

tividades politicas ni tener vinculaciones con partidos politicos

o sindicatos" (regla 22), la traba numérica desaparece, reconociéndo-
se el "derecho de libre asociacién profesional de Jueces y Magistra-
dos'" (apartado primero), situacidén mas acorde con el marco basico aso-

ciativo reconocido en el articulo 22 de la Constitucidn,

b) Las primas en la composicién a las cateporias superiores de

la carrera Judicial.

Aur,aue  incurramos en una reiteracién recordemos gque el art.
122.3 de la Z.FE., prevé una distribucién de los 20 miembros (excluido
el presidente) que forman el C.G.P.J.,en la que 12 de aquellos se asi
nan a Jueces y Magistrados y & son ajenos a loz mismos, ellc sin
prejuzgar en cuanto a aquellos la categoria judicial a que deben per-

tenecer. Ante esta situacidn, la 1..0. del Consejo en evidente conce-




sién al principio de Jerarquia en detrimento del de representatividad,
dispuso en su articulo 8 una distribucidén de las doce vocales de pro-

cedencia local basado en:

- 3 Magistrados del Tribunal Supremo.
- 6 Magistrados, y

— 3 Jueces, (92),

pues, como denuncia Rodriguez-Aguilera, ''la categoria de magistrados

tiene un namerc de miembros diez veces supericr, aproximadamen-

te, a la de magistrados del Tribunal Supremo, y la de Jueces (con la

incorporacidén de los jueces de distrito) supone una proporcidén scme=

jante". (93)

No es de extrariar por tanto que esta proporcién establecida por
el articulo 8 fuera objzto de una amplia discusidén parlamentaria -y
fuera de las Camaras-, entre guienes se inclinaban por la proporcio-
nalidad numérica de ~ada categoria judicial, y quienes pretendian
tener en cuerta especialmente la jerarquia, unicda a la madurez, expz-
riencia y mayor conocimiento de los problemas internos. En la coordi-
nacién de ambos criterios se adoptd una férmula ecléctica, que puede
ser discutible por el rigor matemdtico que entrafia, pero que, en
cierto modo, equilibraba ambos criterios, y otorgaba la mitad de la
rerresentacién a la categoria de magistrados, a la que hoy puede ac-

cederse en plena juventud, tras haber podido adquirir la . idurez de-




rivada de unos primeros aflos de practica profesional" (95).

No obstante este "supuesto" equilibrio puede verse una inclina-

al principio jerdrquico en el articulo 28 péarrafo 29 cuando dis-

como sustituto del Presidente del Consejo, al Magistrado mas an-

tiguo. O cuando los articulos 36 y 38 confieren las presidencias de
las Secciones del Consejo al miembro de la carrera Judicial de ma-
yor categoria. O como destacaron Ibafiez y Movilla,'"la forma en gque
resultan negativamente discriminados los vocales de procedencia par-
lamentaria cuando se trata de distribuir las situaciones de poder o
representacion en el interior del Consejo, como sucede, con la presi-
dencia de la "sesidn constitutiva'" del mismo, gque corresponderia al
"presidente de Sala o, en su defecto, Magistrado mas antiguo en su

categoria del Tribunal Supremo'" (art. 10)" (96).

La actual L.0.P.J., ha solucionado igualmente esta situacién.
Las Camaras eligiran los doce vocales de procedencia judicial entre
Jueces y Magistrados de todas las categorias judiciales que se hallen
en servicio activo (art. 112.3). Al Presidente lo sustituirid el vice-
presidente (art., 123.5 y 124.2). Los presidentes de las Comisiones
(salvo la Permanente que scréd presidida por el Presidente) seran ele-
gidos por las mismas por mayoria, aunque es de destacar que cstén in-
-tegradas por 5 miembros, 3 pertenecientes a la Carrera Judicial y los
otros dos ajenos a la misma, en la légica proposicién numérica del

Consejo aungue ello implique una evidente desventaia de los mismos




(art. 132 y 134).

Obviamente la solucisn de estos dos temas Gltimamente tratados

(las restricciones al derecho de asociacién y el problema de las pri-

mas a las categorias superiores de la Carrera Judicial en la composi-

cién del Consejo) se hacia mas que necesaria dada la naturaleza que
debe tener el consejo, toda vez que, como destacd Movilla (97),en la
Ley organica del Consejo aparecia latiendo la idea equivocada de que
el Consejo general era un érgano de gestidén y defensa de intereses
corporativistas y no un instrumento politico de garantia de la liber-

tad y seguridad de los ciudadancs.




V.4,2: EL SISTEMA DE ELECCION DE LOS MIEMBROS DEL CONSEJO GENERAL
DEL PODER JUDICIAL EN LA LEY ORGANICA 6/1985, DE 1 DE JJLIO
DEL PODER JUDICIAL Y SU PROBLEMATICA POLITICA




Si la L.0.C.C.P.J., no llegd a satisfacer plenamente las exigen-
c..s5 de gobiern. autdénomo del Poder Judicial (al menos en lo que a
los ambientes judicial.s wayoritarios afecta), y por otro lado se ob-

il

servaba en ella paraddjicamente ur=2 cierta tendenciacorpcrativista,

Ya L QaPadey mvigenteh habria de provocar ura muy amplia polémica po-

litica, en la que 'as acusaciones de inconstitucionalidad v de ruptu-
ra de la independencia del pPoder Judicial serian frecuentes. El prin-
cipal motivo--aunque no €l Unico- de disputa habria de ser la modifi-
cacién en el .istema de eleccic¢u de los Cousejeros. Pasamos por ello
a analizar, previa y detenidamente, la discusidn parlamentaria de ese
p~lénico sistema de ncmbramiento, porque justamente han de ser en los
debates en donde se puedan encontrar sintetizadas las principales 1i-
neas de argumentacién a favor cen contra de atribuir la propuesta de
nombramiento de los vocales del C.¢ “.J. a las Cort s Generales en

su totalidad, como dispone la nueva L.O.P.J. (98).

La propuesta original, del Diputado de Euskadiko Exquerra, José
Maria Bandrés, se amparé en los Debates ea la cunisidn de Justicia del
Congresn, en el articulo 117 de la Constitucidn, por el cual, "la

justicia emana del pueblo'". Para este diputado, "El hecho de que las




Camaras norbren al organo de gobierno no quiere decir otra cosa qut

dignificar todavia mds a ese 6rgano de gobierno; que legitimnar toda-
via mas ese Organo de gobierno: que €s el propio pueblo, a traves
de sus Gnicos representantes legitimos, en los que reside la sobera-
nia popular, guien constituye y crea el 4rgeno de gobierno de los
Jueces, que no podréa influir _entiéndase muy bien, no podra influir-

en ninguna de las decisiones, por minima que sea, de cada uno de los

isees en su funcidn jurisdiccoral™ 189). Este mismo argumento, ba-

en el principio de soberanis popular, sera utilizado también

r e] diputadoc Saenz de Cosculluela, portavoz del Grupo Socialista,
para juién era preciso ir a una forma de eleccién del C.G.P.J. mas

or ese sentido "la férmula que propone el Grupo So-

cialista es més democratica porgue ya no hay un nimero de miembros
del Consejo que son elegidos por un sector corporativo, sino que to-

dos son elegidos por la soberania popular" (100) .
Ambos diputados coinciden también en otros argumentos:

1. Desde el punto de vista de la constitucionalidad de ia re-
I'~rma, indican que la Constitucion delegd en ley posterior B8
tema, justamente pov la imposibilidad de llegar a un acuerdo concret

que se plasmara en el texto constitucional en el momento de su ela

} re



cion. De hecho, inicialmente 1la Ponencia Constitucional est=blecid
la eleccidén de los doce miembros entre Jueces y Magistrados "por'
Jueces y Magistrados, quedando eliminada posteriormente la referen-
cia a la eleccidén "por" Jueces y Magistrados, lo que indudablemente
deja auierta la posibilidad de que esa eleccidn sea realizada por

distintos sujetos a los Jueces y Magistrados (1029,

2. En conexién con lo anterior, la prevision constitucional de
propuesta de ocho vocales por las Cortes no indicaria un namero mé-
ximo, sino un numero minimo que puede ser ampliado respetando la ne-
cesaria extraccién de los doce restantes entre Jueces Y Magistrados.
(102).

32, La propuesta por el Parlamento no supone una "politizacidn"
en sentido partidista del C.G.P.J., ni tampoco una dependencia direc-
ta del mismo con respecto a las Cortes Generales. Como ejemplo de
ello se mencionan al Tribunal Constitucional, al Tribunal de Cuentas
o al Defensor del Pusblo en los que no se dan esos fen6émenos consi-
derados como negativos (103). Incluso, argumenta el Diputado Marcos
yizcaya, se elude la politizacidén, pues , "politizacién mayor ain es
un proceso electoral interno en el seno del Poder Judicizal, en el se-
no de la Judicatura con listas cerradas, bloqueadas, a través de aso-
ciaciones politizadas, con situaciones de enfrentamientos y ae enco-

nos, con situaciones en que cada juez, cada Magistrado debe ir con




el carnet o con la chapa diciendo que yo soy de la asociacién pro-
gresista, o yo soy de la conservadora, o yo soy de la de centro, ¥y
yo me identifico con esto o con lo otro, y todos a mojarse, ¥ nerdén
por la vulgar expresidn, en un procesc slectoral donde cada uno, di-

riamos, intenta apoyar a una determinada asociacién' (104).

Para el portavoz del Grupo socialista, es preciso diferenciar
entre independencia judicial, pienamente garantizada en el proyecto,
y autonomia: "estamos en presencia de un Poder Judicial independien-

temente, pero no auténomo' (105).

Por parte de los grupos que atacaban este sistema, obvia-

mente, los argumentos se situaron en el extremo opuesto: la propuesta

por el Parlamento de todos los vocales suponia un ataque a la inde-
pendencia del poder Judicial y una politizacién total del mismo, que
fuerza o estira el contenido de la Constitucién (106). El ntimero de

ocho vocales a proponer por el Parlamento no es un nimero uninimo sino

m&ximo. Con este sistema se convierte al Organo de gobierno del
Poder Judicial en algo muy parecido a un comisionado de 1la Cortes,
con lo que obtener la maycria en el Parlamento supondré tambien

la posibilidad de obtener el gobierno del Poder Judicial (107).




En el debate sobre este tema realizado en el Pleno del congreso
de los Diputados, s van a mantener, en términos generales, las ante-
riores lineas de argumentacidn, posiblemente con mayor brillantez y
se va a incidir en algunos aspectos novedosos que proceden fundamen-
talmente de aquellos argumentos desarrcllados en comisién. El porta-
voz del Grupo popular (Ruiz Gallardén), dirigiré ya una clara acusa-
cién de inconstitucionalidad al precepto, basada en la extralimita-
cién de las competencias reccnocidas al Poder Legislativo. Baséndose
en la Sentencia del Tribunal constitucicial de 5 de agosto de 1983
(asunto L.0.A.P.A), donde se afirmaba que "el legislador estatal no
puede incidir indirectamente en la delimitacidn de competencias me-
diante la interpretacién de los criterios que sirven de base a la

misma', y que "el sistema constitucional de distribucidén de competen-

cias entre los distintos 6rganos constitucionales limita las posibi-

lidades de las Cortes Generales en el ejercicio de . @ funcidn legis-

lativa'", amparandose en una interpretacién del articulo 66.2 de la
Constitucidn, por ia cual, segin palabras del Diputado citado, "salvo
la facultad de legislar, ia de aprobar los Presupuestos y la accion

de controcl, las Cortes Generales, esta Cémara y el Senado, no pueden




tener ninguna otra facultad, si no es aqueila que la Constituciodn y
c51a la Constitueidon les atribuya", de todo ello, resultaria que
weyando el articulo 66.2 esta atribuyendo como limite objetivo de la
facultad legiclativa el que solo se pueda en materia de las demas
competencias, nombramientos, y @ lo que positivamente atribuya la
Constitucién, nos esta dicicndoque si se quiere aplicar extensivamen-—
te el articulo 122.3, tenia que decirse en el articulo 123.3 que era
competencia de las Cortes Generales la designacidn también de esos
doce miembros del Consejo General del Poder Judicial. Al no decirse
de manera positive, la interpretacién extensiva de este precepto del
ari. 122.3 infringe el articulo 66 de la Constitucién y, por consi-
guiente, esta Lzy adolece claramente de un vicio de inconstituciona-

lidad" (108).

Ruiz Gallardén también habrad de oponer a 1a fundamentacidén mas

democratica del nuevo articulado, la idea de que "1o democratico es
siempre que los gobernados elijan a los gobernantes. (Y quienes son
los gobernados por el Consejo General del pc ler Judicial?. No los
ciudadanos espafioles, sino los jueces, luego los jueces deben ser los
electores natos, por lo menos, de esos doce miembros del Consejo Ge-
neral del Pnder Judicial (109). AdemAs aflade un nuevo argumento en
cont. , como es que se vulnere no solo la independencia del Poder Ju-

dicial, sino también indirectamente 1la del Tribunal Constitucional




la medida en que  todos sus integrantes procederian de un modo

u otro de una eleccién realizada por el Parlamento, aunque en se-

gundo grado respecto de los designados pcr el Gobierno, y ahora,

por el 0uG. Bd. (110).

La acusacién de inconstitucionalidad al precepto se di6 tam-
bién por parte del portavoz de Minoria Catalana, Trias de Bes, di-
putado que identifica los conceptos de independencia y autonomia
Jel Poder Judicial. Por lo demas mantuvo el resto de los argumen-
tos emmpleados hasta entonces: politizacién, pérdida de independen-
cia, inc'dencia en el nombramiento de magistrados del Tribunal
Constitucional, expansion de las competencias del Parlamento mas

alla de sus limites constitucionales, etc (111).

Tanto por parte de los grupos a favor de ia modificacidén, como
por lo que respecta a los grupcs contrarios, no se habrian de pro-
ducir modificaciones importantes en las lineas de argumentacidn em-
pleadas en el Debate del Senado con respecto al Congreso. En los
Grupos contrarios se insiste en la politizacién, en el atentado
contra la independencia del Poder Judicial, en la interpretaciodn
restrictiva de las competencias del legislativo, en la supuesta in-
conastitucionalidad de la reforma, etc. etc., en fin, lo que ya co-

nocemos (112). Una novedad sin trascendencia posterior seria la




propuesta del Grupo Popular, a truvés del Senador Lafuente Lopez,
de que fuera el Rey, en viriud de sus facultades arbitrales y mo-
deradoras, el que de alguna forma, (no precisada exactamente,sino
abierta a 1o que decidiera la Camara) interviniera en la designa-
cién de los doce miembros del C.G,P.J., o al menocs de seis de ellos,
la propuesta fue desechada rapidamente, y no se admitié la peticidn
del senador Arespacochaga de suspender la sesién durante quince mi-
nutos para estudiar la propuesta (113). Del Grupo Popular es de
destacar la intervencién del Senador Guimera Gil, que llegara a
acusar al Grupo Socialista de recortar intencionalmente las compe-
tencias del C.G.. .J., como represalia contra el Consejo general
existente entonces, por haber promovido el conflicto de atribucio-
nes, lo que explicaria el alto namero de enmiendas presentado por

ese Grupo a la Ley (114).

E]1 conflicto de atribuciones estarad presente también en la in-

tervencién de los defensores de la reforma, y asi la Senadora Sau-

auillo, por el Grupo socialista rechazard la posibilidad dé este

mecanismo, afirmando que no existe (115)s

Dentro del mismc tono generalyen la argumentacién de la defen-
sa (rechazo de la idea de que la reforma pueda vulnerar la indepen-
dancia judicial, en base a que la independencia se reduce a la ac-

tividad jurisdiccional del juez, no al Gobierno del Poder Judicial,




rechazo de la inconstitucionalidad de la ley en base a los debates
constituyentes, etc), es de destacar la intervancién del Ministro
de Justicia Fernando Ledesma, para quien "la decisién de elegir
a unas personas para vocales de uno de los organc™ constituciona-
les del Estado es una decisién politica". Desde esa perspectiva,
para el Ministro,"Cuando el Juez no esta juzgando, sino cuando es-—
ta tomando decisiones, familiares o extratamiliares, esta actuando
como un ciudadano mas y cuando toma una decision politica de ele-
gir o votar a unm Concejal o a un Diputado participando en las

slecciones estad tomando una decisién politica. Entonces yo me pre-

gunto: gpor qué si se trata de una decisién politica vamos a enco-=

mendar esa decisidn politica a unos Jueces y, sin embargo se la
vamos a negar 2 ustedes, que son representantes de la soberania
popular?". La igualdad de jueces ¥y parlamentarios a la hora de
adoptar esa decisioén politica, se romperia sin embargo en la medi-
da en gue los Jueces son politicamente irresponsables, mientras
los parlamentarios son politicamente responsables, de ahil = - gue
w1a decisién de configurar de una forma determinada un érgano
constitucional del Estado debe ser una decisidn politicamente res-
ponsable para poder exigir responsabilidades si la eleccidén que
se hizo fue erronea y equivocada a través de una mala gestion
del organo que fue constituido de ¥ manera
;Coémo, entonces, atribuir una responsabilidad politica

a . guienes . nNoO pueden ger politicamente responsables?. GEn




que cabeza democratica cabe esto?.(116)

En el Ambito doctrinal, la nueva ley no seria vista con muy
buenos ojos. Existia el convencimiento latente de que el Gebkierno
habia intentadec realizar una restriccidén de las competencias del
C.G.P.J., motivado por la actuacion del anterior Consejo y por la
desconfianza general haci. un Poder Judicial integrado mayoritaria-
mente, en la opinidén general, por miembros de extraccidn conserva-
dora. Esa restriccién de competencias perdid su posible justifica-
~ién politica cuando se aceptd la enmienda Bandrés, sometiendo a
todos los vocales del Consesjo a la legitimacion democratica (desde
el punto de vista de la soberania popular) de su eleccidn por el

Parlamento.

Quizéds sea por esa contradiccidn tan evidente entre los pro-

pésitos iniciales y la solucidon finalque se dié a la ley en este
tema del Consejo general, por lo que las criticas doctrinales ha-
brian de proceder —aun cuando las aportaciones en este campo sean
todavia poco numerosas, dado lo reciente de la ley- no sb6lo de sec-
tores que se pudieran considerar como conservadores (117),sino es-
pecialmente de los que se autoconsideran al menos, COmMO progresis-
tas. Y serd justamente en este ambito donde se produzcan las criti-
cas mas corrosivas, por afectar a la ldégica interna, a los princi-

pios fundamentadores, en el orden politico, de la nueva medida le-




gislativa. No se trata ya de apelar a la independencia del Poder
Judirial, posiblemente dafiada por la Ley, ni a las restricciones
al autogobierno, la politizacion, la inteferencia de los partidos,
atc. B ste casc, el problema esencial gue se plantea es la vir-
tualidad auténticamente democratizadora de una medida que pearece
situarse solament: en la epidermis, por asi decirlo, de la organi-
zacién judicial. Para Movilla e Ibafiez, "se ha idc a una "operacidn
de vértice', que apenas sl se superpone a una "carrera'" que en lo
esencial de su vertebracidn interna p:rinanece inmutada. Como si pa-
radéjicamente la calidad de Gobiermno democratico, transmitida aho-
ra en directo desde la institucién parlamentaria a las alturas de
la Judicial, tuviera necesidad al mismo tiempo, para difundirse
en ésta, de un vehiculo predemocrédtico y autoritario como es la
vieja organizacidn: jueces superiores e inferiores, un determinado
sistema vertical de administracién de la disciplina y de las san-
ciones positivas, el caracter limitativamente profesional-corpora-
tivo del asociacionismo judicial, ahora privado de una dimension

politica explicita..." (118).

Es por eso que para bastantes autores, parece que la "enmienda
1

Bandrés", mas que un potente instrumento de remodelacidn interna

y profunda del sistema vigente, 'se monta' sobre &l para relegiti-

marlo. Haciéndolo de una forma que, en la medida en que cubre o ha-




ce menos visibles sus verdaderas caructeristicas, puede ser ideold-

gica (119]), 51 esta incapacidad transformadora en el plano insti=-

tucional supone una lacra desde la propia perspectiva demccratiza-

dora de la Ley, no hay que olvidar la transformacién negativa que

si opera en el ambito de la relacién de poderes constitucionales.
Por otra parte, como también indican los autores citados, se eli-
mina de la magistratura un importante factor de transformaciéon in-
terna: "E1 mecanismo democratico-representativo y el fermento poli-

icc que ponia en ella la concurrencia de los jueces por la via

asociativa a la formacién del C.G.P.J." (120).

Todas estas consideraciones de orden politico,no implican sin
embargo una opcién determinada en la polémica sobre la constitucio-
nalidad o inconstitucionalidad de la medida. Eeg de resaltar aqui,
la intensa politizacién a que se ha visto sometido el tema, y la
preocupacién que despertd en ambientes conservadores, de la que dan
muestra los titulares de algin periddico de amplia ditusién en esos
ambientes: "Hacia una justicia de partido", "Inquietud generalizada
por la independencia de la justicia"; "Inguietud en el Poder Judi--
cial'; "Riesgo de absolutismo’; "1a tentacién totalitaria del po-
der en una ambiciosa operacién politica'; "Golpe a la independencia
del Poder Judicial', "Hacia el fin de la independencia Judicial",

por citar algunos de los mas significativos (121).




Reflejo de esta intensa peolitizacién sera la presentacidn

de numerosos recursos ai Tribunal Constitucional. Aparte de los
dos presentados por la Generalitat de Catalufia v por el Gobierno
vasco contra la Ley Organica, motivados por otros temas aistin-
tos al de la eleccidn de consejeros, hay que contar otres cinco
que tuvieron como objeto central el de la eleccidn; tres conflic-
tos de atribuciones plantcadas por el antiguo C.G.P.J. contra el
Congreso y el Senado y conta la definitiva aprobacidén del Pleno
del congreso de los Diputados del Proyecto de Ley organica del
Poder Judicial. Ademds, un recurso de inconstitucionalidad plan-
teado pc:~ cincuenta y cinco Diputados pertenecientes al Grupo Po-
pular, v, por Gltimo, un Recurso de Amparo preszntado por la Aso-
ciacién Profesional de la Magistratura (APM) ante el tribunal
Constitucional, contra el nombramiento por el Parlamento de los
20 vocales dei Consejo. Este Gltimo recurso afectaba directamente
D. 1881 y 1887/1985 de nombramiento de vocales del
por entender la A.P.M. que violaban derechos fundamen-
tales reconocidos constitucicnalmente, en particular el derecho
los ciudadanos a participar directamente o por medio de repre-
sentantes en los asuntos piblicos y acceder en condiriones de
jgpualdad a las funciones y cargos piublicos del articulo 23 de la
Constitucion.

+ =

ada esta situacidn nos vamos a centrar a continuacién




en los conflictos de atribuciones planteados por el CiG.Padsy pE-
ra pasar posteriormente al recurso de inconstitucionalidad promo-
vido por parlamentarios del Grupo Popular, y por ultimo, real.za-
remos algunas conclusiones sobre 1a mieva L. Q. B.d. en 16 que rec=
pecta a su regulacidn del CadaPed:

Respecto a los conflictos de =tribuciones, el Consejo, cum-
pliendo lo preceptuado en el articulo 73 de la L.0.T.C., remitid
un comunicado al Congreso de los Diputados el dia 10 de abril de
1985, en el que se cuestionaban el articulo 119 y la disposicidn
adicional primera n? 2 del proyecto, referente el primero a la
eleccidn de los vocales del Consejo por las cortes Generalesy la
segunda a la reglamentacidén por parte del gobierno, de la Carrera

Judicial, Cornisejo entendia que se daba en estos preceptos una

irdebida asuncién de atribuciones por parte del Congreso y pedia

revocaran los mismos. En el primer supuesto por cuanto el

Senado no podrian modificar la composicién del

ano constitucional, entendiéndo que en el arti-

de la Constitucién se establece un maximo de ccho vo-

que pueden ser elegidos por el Parlamento. En el segundo
supuesto por cuanto existe una reserva constitucional de la Ley
Orgénica para la regulaci6n del completo estatuto juridico de los
Jueces Y Magistrados de Carrera, sin que xista la posibilidad

potestad reglamentaria sobre dicho estatuto en el




Cobierno. Ella imniica que no existe potestad reglamentaria

alguna ~n esa materia, y que en

casc de existir, correspon-

exclusivamente al C.G.P.J., y no al Gobierno.

Esa comunicacién del C.G.P.J., seria contestada por la

Mesa del Congreso {(no por el Pleno, como hubiera sido opor-—

tuno, dispuesto en < articulo 73 de la

wde s3 declaraba que no habia razdn constitucio-

nal alguna para asumir las peticiones contenidas

en la Comu-—

nicacién del Consejo, por lo que no

revocaciones solicitadas. la Mesa pedia

miento en la continuacidn del procedimicnto,
del ceonflicto planteado, la ausencia

de fundamen solicitado v la legitimidad del ejer-

cicio de la propia competencia

cha negativa, el Consejo decidi6 plantear con-

ribuciones ant s1 Tribunal Constitucional en
2.2
1

Proyecto de L.0.P.J.,

tados anteriormente,




En el eBBCri del  Congsejo, s argumentaba que "lo

Jue el Consejo mantiene €5 QuUE el constituido
ede modificar la composiciton de un organo constitucio-
 lini asumir “respecto del Poder Judicial, competencias

3 Gongtil no le confiere'. El1 Consejo General

Poder Judicial llamaba en auxilioc de esa tesis la reite-
la doctrina del Tribunal Constitucional, en materia de
flictos competenciales de caracter territorial, ya que
estatal como poder constituido "no puede

tar unas normas gue :ncidan en el sistema de distribui-

lagunas

io6n  de competencias para integrar
xistentes ‘en  la Constitucién (122), menos ain podria

dictarlas para alterar la estructura y la composicidén de

2 roanos constitucionales.

El Consejo parece gquerer dar a lo largo de todo €l
escrito | & sensacion de que el texto de la
Constitucidn es inequivoco en cuanto a la imposibilidsd
de ampliacion del namero de vocales elegidos por. el

Parlamento, afirmando, entre otras cosas que el

4
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apt. 122.2 de 12 C.B., precisa clapamente el dmbito estricto de
1a Ley Orgér.ica, sin que exista base alguna para conectar por via
lepisletiva nueveas competencias para las Camaras, y gue el Con~
gresu y el Senadc precisan de une decisién concreta del constitu-
yente, de una disposicidn especifica de la Constitucidén para os=
tentar esa competencia, y al no existir tai disposicién expresa,
carecen de la misma. Sin embargo, el consejo tiene que admitir
también en su escrito que el "criterio literal de interpretacidn,
no zanja la cuestion, es insuficiente'" en este tema, por lo que
es preciso conectarlo con otros criterios interpretativos. En ese
sentido, el C.G.P.J. ofrece algunos elementos de interpretacioén

en refuerzo de su tesis:

1. El legislador constituido sOlo puede determinar a través
de Ley Orgénica, de acuerdo con el articulo 122.3 de la C.E., los
términos de la eleccidn de los doce vocales procedentes del Poder
Judicial, pero no la competencia sobre la eleccidén, o la delimi-
tacién del cuerpc iectoral. Ez el mismo caso que el previsto en
los art. 68.1 y 62.2 C.E. a propdsito de la eleccidén de los Di-
putados y senadores, cuando sc remite a "los términos que esta-

bleza la ley'".

2. Se pueda afirmar - que la distincidn clave en el art.

122.3 C.E., en la diferenciacién entre vocales, es la competencia




para elegir, ya que, en abstrecto, nada impide que los Jueces ¥y

Magistrados pueden integrar los vocales elegidos por el Congreso
y el Senado de entre juristas de reconocida competencia. Si la
distincién clave es, por tanto, la capacidad electoral activa
(pues la pasiva no sirve de difercnciacién), no parece coherente
una lectura de la norma que dejard imprejuzgada la competencia
para la eleccién del grupo de vocales cuantitativamente méas im-

portante.

L.a frase del art.123.3 "entre Jueces y Magistrados de to-
categorias", teniendo en cuenta que los Jueces y Magis-

-on los integrantes del Podr Judicial, del cual el Consejo

cano de Gobierno indica razonablemente que la competencia

para la eleccion corresponde al propio colectivo de los Jueces ¥y

Magistrados.

Considera ademas el Consejo en su escrito que la competencia
para elegir a los doce vocales Judiciales del Consejo fue atri-
puida por las Cortes Constituyentes de un modo reiterado a los
Jueces y Magistrados, ain cuando no llegara a plasmarse de modo
expreso en la Constitucidn. Del mismo modo esta interpretacidn
serid la que prevalezca en las ictuaciones normativas posteriores
a la Constitucidén: la L.0.C.G.™ J. de 1980, o el Reglamentc del

Congreso de 1982. (123).




Si esto es en lo que se refiere a la modificacion de la com—
posicion dei C.G.P.J., en lo que cespecta a la potestad reglamen-
taria sobre el estatuto juridico de los Jueces ¥y Magistrados,
el Consejo considera que la disposicion adicional primera n® 2
del proyecto supondria la desfiguracién de ese Organo constitu-

cional.

En esta materia, el Consejo admite qgue no tiene una dimen-
sién propiamente competencial (en el sentido del conflicto de
stribuciones), la eventual inviolabilidad de que una materia re-

lacionada con el art. 122.1 de la C.E., reservada a Ley Orgénica

sea cbjeto de desarrollo reglamentaric, lo que seria mas bien un

problema de control de constitucionalidad. Por ello el Consejo
-aceptando los argumentos de la Mesa del Congreso en este parti-
cular- excluye de su planteamiento conflictual el tema del respe-
to a la reserva de Ley Organica del art. 122.1 de la C.E. y se
centra en la idea de gue en tanto sea pesible la remisién de con-
t -nidos normativos en esta materia por parte del legislador a un
tratamiento reglamentario, la competencia para ejercer esa potes-
tad reglamentaria,fwrwfﬂfﬁ‘ba per exigencia constitucional, al
érgano de Gobierno del Poder Judizial. Pues si se atribuyera a
otro érgano atentria a la independencia y pobierno auténomo del

Poder Judicial que el Consejo debe defender.




