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I.  EL PODER JUDICIAL EN LA TRANSICIÓN

Es conocido que el positivismo legalista está en la base tradicional del 
papel asignado a los jueces, condicionado por la teoría del Derecho que 
impregnaba los fundamentos del sistema jurídico: el legalismo. Expresivo 
era el Título Preliminar del Código Civil, en la redacción previa a la refor-
ma de su Título Preliminar en 1974: era la puerta de entrada a todo el orde-
namiento jurídico. El Derecho aparecía como un conjunto de leyes. Cada 
uno de los doce primeros artículos del Código aludía expresamente en su 
primer párrafo a las leyes. Solo cuando no se dispusiera de ellas entraría en 
escena otra realidad jurídica: la costumbre del lugar; y solo en su defecto, 
como recurso de emergencia, los principios generales del Derecho. Se con-
sagraba en aquel texto pues, la identificación derecho-ley propia del positi-
vismo legalista condensado así: «solo es jurídico el derecho positivo, y por 
positividad se entiende legalidad pura». Los principios generales del Dere-
cho cumplían meramente una función de cierre del sistema, al contrario de 
lo que sucede con la entrada en vigor de la Constitución.

Con este positivismo legalista se asumía el peculiar planteamiento de 
la labor del juez. Una tarea mecánica, basada en un hacer técnico que no 
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planteaba especiales problemas; no se trataba de la interpretación ni se 
contemplaban criterios capaces de presidir la comprensión del texto legal. 
El juez, por tanto, no tendría como función decir el derecho (iuris-dictio), 
hablarlo haciéndolo emerger como sentido coexistencial de una situación 
concreta, sino que sería un mero altavoz que pronuncia las palabras de la 
ley. Con el tiempo, los hechos se abren camino y «el instrumento altopar-
lante acaba siendo reconocido como oráculo doctrinal; la seguridad deja 
así de depender de una destreza técnica para quedar vinculada a la capaci-
dad sapiencial de un sujeto».

En cualquier caso, esta discrepancia entre la labor práctica del juez y 
su presentación en el Código Civil encuentra una inmediata sintonía con el 
dualismo entre lo oficial y lo real propio del franquismo: «En este caso no 
había que inventar el maquillaje, porque ya venía dado por un texto venera-
ble. Se asumen los planteamientos clásicos de Montesquieu cuidadosamen-
te desprovistos de su contexto: los jueces como seres inanimados. Todo esto 
empujará a presentar oficialmente al juez como un mecanismo apolítico, 
independiente no solo de otros poderes sino también de sí mismo. «Pero 
realmente el régimen franquista no podía permitirse el lujo de creerse lo 
que pretendía hacer creer. No podía ignorar las posibilidades de acción del 
poder judicial, y estudiará el modo de dejarle hacer con libertad, en todo lo 
que no le afectara, y de ponerle a su servicio, en lo que pudiera interesarle».

A la politización efectiva del Poder Judicial se llegó durante el fran-
quismo por la vía de favorecer la apariencia de neutralidad política y la 
sectorialización de jueces adictos, mediante un procedimiento tan positi-
vo como el de las jurisdicciones especiales. El TOP era una nueva jurisdic-
ción especial, claramente politizada.

El Real Decreto-ley  2/1977, de 4 de enero, suprimió el Tribunal de 
Orden Público (TOP) y sus juzgados en España, marcando un hito en la 
Transición española, poniendo fin a una de las instituciones más represi-
vas del tardofranquismo, que juzgaba delitos de opinión, huelga y asocia-
ción. Se había creado en 1963 para reprimir la disidencia política, actuando 
contra delitos políticos  1, caracterizados por la falta de garantías procesa-

1  Las instituciones judiciales franquistas procedían de la Guerra Civil y tenían el expre-
so objetivo de la aniquilación del contrario y de la represión absoluta de cualquier actividad 
social que no se realizara a través del Movimiento Nacional. No sería hasta 1963 que no se 
produce un cambio en el Régimen de Franco en relación con la justicia: «La presente Ley 
organiza dentro de la jurisdicción ordinaria un Tribunal y Juzgado, a los que confiere com-
petencia privativa para conocer de los delitos cometidos en todo el territorio nacional, sin-
gularizados por la tendencia en mayor o menor gravedad a subvertir los principios básicos 
del Estado, perturbar el orden público o sembrar la zozobra en la conciencia nacional. [...]
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les  2. Su desaparición buscó democratizar la justicia, aunque sus competen-
cias y personal fueron absorbidos mayoritariamente por la nueva Audiencia 
Nacional creada el mismo día.

La supresión del TOP coincide así con la creación, para asuntos pena-
les y contencioso-administrativos, de la Audiencia Nacional y los Juzgados 
Centrales, mediante el Real Decreto-ley 1/1977, de 4 de enero: «La seguri-
dad jurídica de los ciudadanos es piedra angular del Estado de Derecho. Su 
consecución requiere la existencia de una Administración de Justicia inde-
pendiente, técnicamente objetivada y adecuada funcionalmente para ase-
gurar un proceso pleno de garantías y una decisión judicial pronta y justa. 
Las condiciones de la vida moderna, con aparición de una nueva y comple-
ja delincuencia, y el creciente ámbito de la acción administrativa, con mul-
tiplicación de los supuestas de revisión jurisdiccional, se proyectan en la 
labor de los órganos judiciales existentes, y, no obstante, las reformas suce-
sivamente realizadas, se traducen en limitaciones de investigación, dificul-
tades de actuación, acumulación de asuntos y retrasos inevitables, en per-
juicio de las exigencias mismas de la Justicia. El presente Real Decreto-ley 
responde al propósito de abordar la solución de tales problemas mediante 
la creación de una Audiencia Nacional, concebida sobre el modelo de las 
clásicas Audiencias, en cuanto órganos colegiados de la Administración de 
Justicia, y sin más diferencia que la de su ámbito territorial, pues mientras 
éstas ejercen su jurisdicción sobre una parte del territorio nacional, aqué-
lla la extiende a la totalidad de él, en plena coherencia con los términos en 
que se define su competencia material: En lo penal, conocimiento de los 
delitos en que por el modo y el ámbito de actuación de sus autores o por 

Y por supresión del Tribunal Especial de Masonería y Comunismo se atribuyen [...] los deli-
tos previstos en la de uno de marzo de mil novecientos cuarenta, puesto que acusan los ras-
gos que acaban de enunciarse» (Ley 154/1963, de 2 de diciembre, sobre creación del Juzga-
do y Tribunales de Orden Público). 

Durante los quince años del Tribunal de Orden Público, de 1963 a 1977, más de 50.000 
personas pasaron por su represión a través de más de 20.000 procedimientos. Es destacable 
que la mayor parte de estos procedimientos, en torno al 60 por 100, se concentraron en los 
tres últimos años del Tribunal (1975-1977), en plena efervescencia social por la ruptura demo-
crática (J. J. del Águila Torres, El Tribunal de Orden Público —TOP— 1963/1977, trece años 
de represión política, Madrid, Planeta, 2001). Al respecto de estos antecedentes históricos vid. 
https://archivodelatransicion.es/archivo-organizaciones/el-poder-judicial-en-la-transicion.

2  «Del estudio de los delitos enjuiciados por el Tribunal de Orden Público se puede 
observar que a la mayoría de los acusados se les atribuían delitos políticos, que en muchos 
casos dependían de la opinión de los magistrados. Los delitos más sancionados fueron la 
asociación ilícita, con 3.658 sentencias, la propaganda ilegal, con 2.622, y reuniones o mani-
festaciones no pacíficas, con 1.508», M.  Gallego López, «La creación de la Audiencia 
Nacional desde el Tribunal de Orden Público», Revista de Derecho UNED, núm. 17 (2015).
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la difusión de sus efectos se exceden los límites de la provincia; en lo con-
tencioso-administrativo, revisión de actos emanados de autoridades admi-
nistrativas con competencia sobre todo el territorio nacional» (Preámbulo).

No obstante, se constituye como un Tribunal ad hoc, reflejando una 
continuidad competencial y de personal con el anterior TOP, heredando 
en buena parte sus funciones, de su estructura  3. Es suficientemente cono-
cido que el Poder Judicial del franquismo pasó sin ningún cambio ni purga 
a la democracia  4, donde el cambio político fue, en muchos ámbitos, más 
cosmético que profundo. La falta de renovación generacional y conceptual 
dejó una justicia marcada por la inercia conservadora. El poder corporati-
vo del Consejo General del Poder Judicial —creado en 1978— consolidó 
estas dinámicas. La presencia de apellidos vinculados a jueces del TOP o 
al aparato judicial del franquismo reaparece en las décadas siguientes: un 
fenómeno que no es casualidad, sino consecuencia de un sistema cerrado 
y endogámico.

Aun así, esta reforma legal fue fundamental para la transición a un sis-
tema judicial democrático. Un paso necesario para la unificación de la jus-

3  A partir del 18 de febrero de 1977 comenzaron a aparecer en el BOE los nombra-
mientos que recolocaban a los magistrados del TOP, visibilizando esta continuidad de per-
sonal. En apenas un mes, prácticamente toda su plantilla había sido absorbida por las nuevas 
estructuras judiciales creadas por el propio Real Decreto-ley  1/1977. La relación comple-
ta asciende, según la bibliografía, a dieciséis magistrados titulares del TOP en el momen-
to de su disolución. De ellos, más del 60 por 100 fueron recolocados en órganos clave de 
la justicia democrática entre febrero y marzo de 1977. El resto pasó al Tribunal Supremo 
o a juzgados superiores ordinarios. Esto evidencia que la democracia española se constru-
yó sobre una estructura judicial franquista apenas retocada. No solo se trasladaron los jue-
ces; también se trasladaron métodos, mentalidades, jerarquías, redes de afinidad y formas 
de entender la «defensa del orden público». Vid. S. Rodríguez, La Transición de los jue-
ces: Poder Judicial y cambio político en España, tesis doctoral, Madrid, Universidad Autóno-
ma de Madrid, 2018, un trabajo académico exhaustivo sobre el comportamiento corporati-
vo del Poder Judicial durante la Transición y el enorme peso de los magistrados formados 
bajo el franquismo. Usa fuentes internas del Consejo General del Poder Judicial y es espe-
cialmente valiosa para comprender la lógica de continuidad. En extenso documentación y 
bibliografía en https://archivodelatransicion.es/archivo-organizaciones/el-poder-judicial-en-
la-transicion, donde se encuentran también las opiniones entrecomilladas referidas a esta 
época en el texto principal.

4  C. Jiménez Villarejo y A. Doñate Martín, Jueces, pero parciales. La pervivencia del 
franquismo en el Poder Judicial, Barcelona, Pasado y Presente, 2012. «Un estudio del lado 
oscuro de la democracia real en que hemos estado viviendo desde la transición realizado por 
un fiscal y un juez que analizan cómo el modelo franquista impregna todavía el aparato judi-
cial español y sustentan su denuncia en una base documental de extraordinaria importancia 
que va desde la sentencia del caso Ruano hasta la persecución del juez Garzón, pasando por 
los crímenes de Atocha, el atentado contra el Papus la muerte de José Arregui o los impe-
dimentos que pone el poder judicial al reconocimiento de las víctimas de la guerra civil y el 
franquismo» (prólogo de J. Fontana).
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ticia ordinaria tras la Ley 1/1977, de 4 de enero, para la Reforma Política. 
Pero no pueden desatenderse las consecuencias del cómo se produjo esta 
«transición»: Que muchos de los jueces y magistrados del anterior régimen 
ocupasen durante la Transición política los primeros escalones de la justi-
cia democrática es más que un dato histórico: «una fingida adaptación al 
pluralismo político, más que una ruptura con él»  5.

II.  EL PODER JUDICIAL EN LA CONSTITUCIÓN

La Constitución española dedica al poder judicial el Título VI, en los 
arts. 117-127, desarrollados por la Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del 
Poder Judicial (LOPJ).

Destacan en la Constitución española dos notas reveladoras de la 
importancia del poder judicial: por un lado, la gran amplitud de su trata-
miento constitucional, con una regulación más extensa que en Constitucio-
nes anteriores. Por otro, que solamente al poder judicial se le invoca con 
el término «poder», lo que se ha interpretado doctrinalmente «en la nece-
sidad de subrayar y realzar la independencia de este poder respecto de los 
demás, y máxime en los momentos actuales del Estado de Derecho, que el 
poder legislativo y ejecutivo se confunden por la necesidad de los Gobier-
nos de contar con el apoyo del Parlamento, lo que se ha traducido en la 
existencia de una sola instancia: los partidos políticos».

Poner fin a la situación de provisionalidad existente en la organización 
y funcionamiento del Poder Judicial fue la tarea que acometió la Ley Orgá-
nica del Poder Judicial de 1985. Subrayar la independencia de los jueces 
enmarca la regulación de esta Ley, como se encarga de destacar su Expo-
sición de Motivos: 

«El Estado de Derecho, al implicar, fundamentalmente, separación de 
los poderes del Estado, imperio de la Ley como expresión de la sobera-
nía popular, sujeción de todos los poderes públicos, a la Constitución y al 
resto del ordenamiento jurídico y garantía procesal efectiva de los derechos 
fundamentales y de las libertades públicas, requiere la existencia de unos 
órganos que, institucionalmente caracterizados por su independencia, tengan 
un emplazamiento constitucional que les permita ejecutar y aplicar impar-
cialmente las normas que expresan la voluntad popular, someter a todos 
los poderes públicos al cumplimiento de la ley, controlar la legalidad de la 

5  C. Jiménez Villarejo y A. Doñate Martín, Jueces, pero parciales..., op. cit.

569 Foro 2025.indb   379569 Foro 2025.indb   379 28/5/26   23:1028/5/26   23:10



María Rosario Alonso Ibáñez� El poder judicial en la transición al régimen...

Foro, Nueva época, vol. 28 (2025): 375-388380

actuación administrativa y ofrecer a todas las personas tutela efectiva en el 
ejercicio de sus derechos e intereses legítimos».

Las grandes líneas de esta Ley están expresadas en su título prelimi-
nar. Se recogen en él los principios que se consagran en la Constitución. 
Según destaca su Exposición de Motivos, «el primero de ellos es la inde-
pendencia, que constituye la característica esencial del poder judicial en 
cuanto tal. Sus exigencias se desenvuelven a través de mandatos concretos 
que delimitan con el rigor preciso su exacto contenido. Así, se precisa que 
la independencia en el ejercicio de la función jurisdiccional se extiende 
frente a todos, incluso frente a los propios órganos jurisdiccionales, lo que 
implica la imposibilidad de que ni los propios Jueces o Tribunales corri-
jan, a no ser con ocasión del recurso que legalmente proceda, la actuación 
de sus inferiores, quedando igualmente excluida la posibilidad de circula-
res o instrucciones con carácter general y relativas a la aplicación o inter-
pretación de la ley».

De la forma en que la Ley Orgánica regula la independencia del Poder 
Judicial se puede afirmar que posee una característica: su plenitud, sigue 
destacando la Exposición de Motivos. «Plenitud que se deriva de la obli-
gación que se impone a los poderes públicos y a los particulares de res-
petar la independencia del Poder Judicial y de la absoluta sustracción del 
estatuto jurídico de jueces y magistrados a toda posible interferencia que 
parta de los otros poderes del Estado, de tal suerte que a la clásica garantía 
—constitucionalmente reconocida— de inamovilidad se añade una regu-
lación, en virtud de la cual se excluye toda competencia del poder ejecu-
tivo sobre la aplicación del estatuto orgánico de aquéllos. En lo sucesivo, 
pues, la carrera profesional de jueces y magistrados estará plena y regla-
damente gobernada por la norma o dependerá, con exclusividad absoluta, 
de las decisiones que en el ámbito discrecional estatutariamente delimita-
do adopte el Consejo General del Poder Judicial».

La importancia que la plenitud de la independencia judicial tendrá en 
nuestro ordenamiento debe ser valorada completándola con el carácter de 
totalidad con que la Ley dota a la potestad jurisdiccional: «Los Tribuna-
les, en efecto, controlan sin excepciones la potestad reglamentaria y la acti-
vidad administrativa, con lo que ninguna actuación del poder ejecutivo 
quedará sustraída a la fiscalización de un poder independiente y sometido 
exclusivamente al imperio de la Ley. Habrá que convenir que el Estado de 
Derecho proclamado en la Constitución alcanza, como organización regi-
da por la ley que expresa la voluntad popular y como sistema en el que el 
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Gobierno de los hombres es sustituido por el imperio de la ley, la máxima 
potencialidad posible» (Exposición de Motivos, III).

El principio de independencia queda así plasmado en la Ley Orgáni-
ca del Poder Judicial de 1985, como uno de los valores básicos de nuestro 
ordenamiento jurídico en la actualidad.

La expresión «principios generales del Derecho», era ya muy certe-
ra para indicar su verdadero contenido cuando se empleó en la primera 
redacción del Código Civil, aun cuando no cobrara sentido hasta mucho 
más tarde. Se trata de precisar su «carácter básico, en sentido ontológi-
co, como soportes primarios estructurales del sistema entero del ordena-
miento, al que por ello prestan todo su sentido»  6. La tecnicidad de los 
principios generales del Derecho es fundamental para la comprensión de 
su juego propio, como se ha encargado de señalar la doctrina adminis-
trativista  7. Cada institución está construida sobre uno o varios principios 
generales del Derecho propios y específicos, sin perjuicio de que puedan 
afectarla otros. Trascienden a las normas concretas, y en ellos se expre-
sa siempre necesariamente un orden de valores de justicia material; «son 
así, a la vez, nódulos de condensación de valores ético-sociales y centros 
de organización del régimen positivo de las instituciones y animadores de 
su funcionamiento».

Es justamente en este punto donde adquiere toda su relevancia la 
imperiosa necesidad de concretar el alcance del principio de legalidad en 
lo que se refiere no ya a la organización judicial, sino a la organización de 
la propia institución, a la organización de las funciones jurisdiccionales.

III. � LA CONSTITUCIONALIZACIÓN DE LA LEGALIDAD 
JUDICIAL

El art. 117 de la Constitución Española consagra la independencia de 
los jueces y magistrados integrantes del poder judicial, de manera que los 
declara exclusivamente sometidos al imperio de la Ley. Para garantizar 
esa independencia, cuyo contrapeso lógico es la responsabilidad, consa-
gra su inamovilidad y exclusividad en orden al ejercicio de la jurisdicción. 
Y el desarrollo de sus funciones se encomienda, en el art. 122 de la Cons-

6  E.  García de Enterría, Curso de Derecho administrativo I, Madrid, Civitas, 4.ª ed. 
1984, p. 74.

7  Por todos, ibid., pp. 73 y ss.
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titución, a una ley orgánica, mencionando como contenido mínimo de la 
misma los nombramientos, ascensos, inspección y régimen disciplinario. 
De esta manera quedó configurado en su esencia, en 1978, nuestro actual 
modelo de Poder Judicial.

La configuración que la Constitución dejó establecida con este mode-
lo, no ha tenido, sin embargo, una plasmación completa en las leyes que 
la han desarrollado, en concreto, en la Ley Orgánica 6/1985, de 1 de 
julio, del Poder Judicial, creando incluso confusión, por ejemplo, sobre 
si «administrar justicia» o «ejercer la potestad jurisdiccional» hacen refe-
rencia a una misma y única realidad que corresponde solo a los jueces y 
magistrados, lo cual conlleva que su actividad requiere e incluye, por ejem-
plo, dirigir, de principio a fin, los procesos de todo tipo. Lo contrario, para 
algún sector de la doctrina jurídica, sería ir en contra de la naturaleza de 
las cosas. Pero no lo ha considerado así el legislador. Recordemos que en 
el año 2009 la Ley 13/2009 de 3 de noviembre, de reforma de la legislación 
procesal para la implantación de la nueva Oficina Judicial, y la Ley Orgáni-
ca 1/2009 de 3 de noviembre, complementaria de la anterior, y por la que 
se modifica la Ley Orgánica 6/1985, atribuyen a los secretarios judiciales 
potestades que antes correspondían a los jueces en ámbitos importantes de 
la tramitación de los procesos.

Conviene destacar ya de entrada, porque esta sí es una cuestión pací-
fica, que la independencia de los jueces no constituye una prerrogativa o 
un privilegio acordado en su interés, sino en el del Estado democrático 
de Derecho, aún antes incluso de que este quedase establecido en 1978. 
Su independencia ha estado, y sigue estando considerada desde entonces, 
como una garantía de la aplicación imparcial del Derecho, esencial, por 
tanto, para garantizar la igualdad de las partes ante los tribunales. Y de 
la misma manera, es también cuestión no sujeta a debate que es el prin-
cipio de legalidad el que ocupa una posición preeminente en la propia 
actuación de los jueces, y al que se sujetan, por tanto, las propias funcio-
nes jurisdiccionales («juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado», en expre-
sión del art. 117.3 de la Constitución). La Constitución vino a clarificar 
todo esto.

Con esto queremos poner de manifiesto que el referente normati-
vo principal para la actuación de los jueces es la Constitución, y especial-
mente, los valores, principios y derechos que consagra. Es lo que el pro-
fesor Muñoz Machado ha denominado la «constitucionalización de la 
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legalidad»  8 que quedó establecida en 1978, y que es también aplicable al 
poder judicial como institución.

IV. � LA LEGALIDAD COMO PARÁMETRO DE LA FUNCIÓN 
JURISDICCIONAL

La legalidad es pues el parámetro de que se sirven los jueces para el 
ejercicio de sus funciones jurisdiccionales, lo que no es óbice para que esté 
necesitado de concreción, más allá de que todos los significados de la lega-
lidad están recogidos en la Constitución. El art. 9.1 CE acoge precisamen-
te su enunciado más general: «Los ciudadanos y los poderes públicos están 
sujetos a la Constitución y al resto del ordenamiento jurídico».

Es precisamente en la concreción del sometimiento a la ley de los jue-
ces en el ejercicio de las funciones jurisdiccionales, que no hemos logra-
do todavía, a pesar del tiempo transcurrido desde la democratización del 
Estado, que se encuentre suficiente y claramente definido por el legislador 
el alcance de ese sometimiento, lo cual está afectando a la propia aplica-
ción de las reglas y principios constitucionales, que dependen mucho de 
las opciones que el legislador quiera seguir. Diríamos pues que está faltan-
do en el ordenamiento jurídico una plena regulación de las funciones juris-
diccionales conforme a los cambios que conlleva la constitucionalización 
de la legalidad aplicable por el poder judicial.

V. � LA REGULACIÓN DE LAS FUNCIONES JURISDICCIONALES

Ni la Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, ni la Ley 
Orgánica 1/2025, de 2 de enero, de medidas en materia de eficiencia del 
Servicio Público de Justicia, pretendieron una plena regulación de la fun-
ción jurisdiccional. No así parece ser el criterio del Anteproyecto de Ley 
Orgánica por la que se modifica la Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del 
Poder Judicial, y la Ley 50/1981, de 30 de diciembre, por la que se regula 
el Estatuto Orgánico del Ministerio Fiscal, para la Ampliación y Fortaleci-
miento de las Carreras Judicial y Fiscal, que parece decidido a adentrarse 
en esta cuestión, desde lo que el legislador llama «una perspectiva de mejo-

8  S. Muñoz Machado, Tratado de Derecho administrativo, vol. I, Madrid, Civitas, 2004.
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ra del sistema actual»  9. Y ello a través de una regulación más detallada a 
los sistemas de acceso en la carrera judicial y fiscal.

Ciertamente la plena regulación de las funciones jurisdiccionales guar-
da relación con el acceso al ejercicio de la función jurisdiccional, lo que a 
su vez constituye una garantía de independencia e imparcialidad  10.

El modo en que deben constitucionalmente entenderse las funciones 
jurisdiccionales en un Estado democrático de Derecho como es el nues-
tro, ha evolucionado hasta el punto de superar la reiteradamente usada 
descripción de Montesquieu del juez como «bouche qui prononce les paro-
les de la loi», que constreñía su función a una tarea meramente aplicativa 

9  Pone para ello el acento en las deficiencias del sistema actual de selección de los jue-
ces; «la selección se realiza en base a pruebas principalmente memorísticas que permiten 
constatar algunas destrezas fundamentales para la jurisdicción, pero que no potencian y, 
desde luego, no evalúan otras aptitudes igualmente necesarias para el ejercicio de uno de los 
poderes del Estado en una sociedad compleja desde un punto de vista jurídico, social, eco-
nómico y tecnológico. Una sociedad, cuando menos, muy alejada de aquella en la cual se 
gestó el vigente sistema ordinario de acceso. A modo de ejemplo, repárese que las pruebas 
actuales, eminentemente orales, no permiten conocer ni evaluar la capacidad de expresión 
y razonamiento escritos de quien en su vida profesional se dedicará, fundamentalmente, a 
reflejar por escrito el contenido de su proceso reflexivo de aplicación del Derecho y resolu-
ción de los conflictos interpersonales» (punto III de la Exposición de Motivos).

10  Esta conexión con las garantías de independencia e imparcialidad de los jueces está 
también presente en el Anteproyecto: El informe sobre la independencia del sistema judi-
cial adoptado por la Comisión de Venecia en su 82.ª reunión plenaria (Venecia, 12-13 de 
marzo de 2010) afirma que: «La independencia de los jueces y, por tanto, la reputación del 
sistema judicial en una sociedad determinada depende de muchos factores. Además de las 
reglas institucionales que garantizan esta independencia, la personalidad y la profesionali-
dad de los jueces son elementos determinantes. La cultura jurídica en su conjunto también 
es un aspecto esencial. Las reglas institucionales deben concebirse de tal modo que garan-
ticen la selección de jueces altamente cualificados y fiables a nivel personal, y definan un 
entorno en el cual puedan trabajar sin estar sometidos indebidamente a influencias exter-
nas». Por otro lado, en su Opinión núm. 1 (párrafo 25), el Consejo Consultivo de Jueces 
Europeos recomienda además «a las autoridades de los Estados miembros responsables de 
los nombramientos y de las promociones o encargadas de formular recomendaciones en la 
materia que adopten, hagan públicos o apliquen criterios objetivos para que la selección y la 
carrera de los jueces estén basados en el mérito, atendiendo a sus calificaciones, su integri-
dad, competencia y eficacia». Y define el mérito al que se refiere afirmando que «no es solo 
una cuestión de conocimientos jurídicos, competencias analíticas o excelencia académica. Su 
evaluación también debería tener en cuenta la personalidad, el criterio, la accesibilidad, la 
aptitud para la comunicación, la eficacia en la toma de decisiones, etc. Es indispensable que 
los jueces tengan sentido de la justicia y de la equidad». En parecidos términos, en su Infor-
me núm. 10 (2007), el Consejo Consultivo de Jueces Europeos (CCJE) indicaba: «Hay que 
subrayar que la evaluación de los jueces supone examinar, no solo la competencia jurídica y 
las aptitudes profesionales generales de los jueces, sino también datos más personales, como 
las cualidades humanas y su sentido de las relaciones con terceros. Si el ejercicio de las fun-
ciones judiciales supone un alto grado de competencias técnicas y personales, sería deseable 
que su identificación sea objeto de un consenso a nivel europeo».
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de las leyes, como hemos señalado al destacar que el positivismo legalista 
está en la base del papel asignado a los jueces, y que aún se mantiene suje-
ta a la tradición.

Ahora bien, es en lo que concierne a la organización de la Justicia, y no 
a las funciones jurisdiccionales, que la regla de la independencia judicial 
significa que el juez no está sometido a voluntad alguna distinta de la ley; 
ni siquiera puede emplear su propia voluntad sustituyendo o complemen-
tando la de la ley, lo que, caso por caso, tiene que probar motivando sus 
decisiones, de modo que puedan verse las razones legales en que se funda.

La vinculación de los jueces a la ley es la base de su independencia, 
ciertamente, y no se discute  11. Pero la cuestión verdaderamente problemá-
tica es la de la concreción del alcance del principio de legalidad en lo que 
se refiere a las funciones jurisdiccionales, que aún se mantiene, insistimos, 
sujeta a la tradición. Una tradición ajena a los cambios de contenido jurídi-
co producidos durante y después del periodo de la Transición política de 
nuestro país, y que estaría perviviendo al margen de la propia constitucio-
nalización de la legalidad de la función jurisdiccional.

Pues si bien, de una parte, la regla de que los jueces solo se encuentran 
vinculados a la ley y de que, por tanto, gozan de libertad de interpretación 
como algo consustancial a la propia de la garantía constitucional de su inde-
pendencia en el ejercicio de sus funciones; lo cierto es que, de otra parte, 
parece que no se puede conciliar con el principio de igualdad en la aplica-
ción de la ley, puesta a su vez en conexión con el también principio consti-
tucional de interdicción de la arbitrariedad de todos los poderes públicos.

11  Señalaba Ollero que «la concepción puramente técnica de la labor judicial lleva a un 
planteamiento peculiar de su independencia. Se considera necesario preservar a ese trabajo 
de cualquier perturbadora influencia del juego de intereses sociales, a través de un medido 
distanciamiento por parte del juez. Su figura debería —también externamente— estar libre 
de toda sospecha de connivencia con personas y grupos que en su momento puedan com-
parecer ante él corno partes, garantizando con ello su imagen imparcial. Este juez, prácti-
camente insociable tendría que ser con mayor razón aun apolítico, dado el mayor conteni-
do polémico de este tipo de relación [...]. La profundización en la trascendencia política de 
la labor del juez lleva a un cambio de perspectiva. Si la justicia emana del pueblo no ten-
dría sentido considerar como una virtud del juez el alejamiento de lo que debe ser fuente de 
su labor. Si su tarea constituye una de las vías de ejercicio del poder soberano sería preciso 
aportarle un refrendo democrático que lo haga legítimo, como ocurre con los otros pode-
res del Estado. No bastaría con demarcar netamente sus ámbitos de competencia para que 
la independencia judicial se considere garantizada; se imponen esquemas organizativos que 
dejen a los jueces a cubierto de esa presión indirecta del Ejecutivo, que resulta mucho más 
amenazadora que cualquier condicionamiento social», A. Ollero, «Poder Judicial y transi-
ción democrática en España», en Sociología y Psicologías Jurídicas, Anuario del Ilustre Cole-
gio de Abogados de Barcelona, Barcelona, 1982.
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La plena regulación de las funciones jurisdiccionales, concretando el 
alcance y la definición de la legalidad a la que están sometidos, permiti-
ría igualmente depurar lo que se ha dado en llamar versiones patológicas 
del principio de legalidad. Porque su vinculación a la ley no se limita a las 
determinaciones de las leyes formales, sino al ordenamiento jurídico entero, 
formado también por otras normas de rango diverso y por principios, valo-
res y derechos constitucionalmente reconocidos, que entrelazan el conjun-
to y lo conforman como un sistema coherente y ordenado de reglas. Y todo 
ello no solo da una nueva dimensión a su vinculación, y a la comprensión de 
su independencia, sino que la constitucionalización de la legalidad impone 
a los jueces que los valores, los principios y los derechos constitucionalmen-
te reconocidos, los empleen para interpretar las leyes que apliquen.

En este orden de ideas, el sistema constitucional no consiente, por ejem-
plo, que, ante el carácter vago y abierto de algunos tipos penales y, sobre 
todo, la enorme facilidad con que pueden modularse los hechos, presunta-
mente ocurridos, supuestamente punibles, en la instrucción penal, los jue-
ces ejercer sus funciones más por convicción ideológica, sobreponiéndose 
a las determinaciones legales. La marginación de la legalidad que conlle-
van estos comportamientos tienen muy variadas manifestaciones: uso arbi-
trario del poder de acusar, apertura de pesquisas o causas generales, inde-
fensión de hecho en todo el proceso de instrucción, utilización de peritos 
de parte como peritos judiciales supuestamente objetivos, etc.

VI. � APUNTE FINAL

El cambio de posición de la relación de los jueces con la legalidad a la 
que se vinculan, y se basa su independencia, es, posiblemente, una de las 
transformaciones más importantes que introdujo nuestra Constitución ya 
en la Transición. Y de lo que se trata de que llegue a ser realmente ope-
rativa. Por muchas normas, pautas y garantías procesales que existan, no 
puede desconocerse que está universalmente aceptada la soberanía ínti-
ma del juez sobre el camino y método de decisión. Decidir pertenece al 
fuero interno de cada juez. Y por muy difícil que sea que desaparezcan 
los «ángulos oscuros del proceso donde aguarda la clave de los pronuncia-
mientos judiciales»  12, entre ellos, «el factor humano», el impacto del talan-

12  J. R. Chaves García, en Cómo piensa un juez. El reto de la sentencia justa, Madrid, 
Wolters Kluwer, 2021.
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te judicial del juez al servicio de sus convicciones éticas, su poso ideológico 
y sus sesgos de personalidad, lo que debe quedar garantizado a través de 
una pertinente regulación, es que la función constitucional que ejercen se 
ajuste plenamente a la legalidad constitucional. No es suficiente solo con 
sujetar sus decisiones a un régimen penal o disciplinario.

La historia nos muestra que las instituciones no son neutrales, que 
arrastran memoria, hábitos, intereses de quienes las componen. El poder 
judicial como institución que es, deben estar al servicio de los valores cons-
titucionales: «Una de las características de la Constitución española es la 
superación del carácter meramente programático que antaño se asignó a 
las normas constitucionales, la asunción de una eficacia jurídica directa 
e inmediata y, como resumen, la posición de indiscutible supremacía de 
que goza en el ordenamiento jurídico. Todo ello hace de nuestra Cons-
titución una norma directamente aplicable, con preferencia a cualquier 
otra. Todos estos caracteres derivan del propio tenor del texto constitu-
cional. En primer lugar, del art. 9.1 que prescribe que «los ciudadanos y 
los poderes públicos están sujetos a la Constitución y al resto del ordena-
miento». Otras disposiciones constitucionales, como la que deroga cuan-
tas normas se opongan al texto constitucional o la que regula los proce-
dimientos de declaración de inconstitucionalidad, completan el efecto del 
citado párrafo 1 del art. 9 y cierran el sistema que hace de la Carta Magna 
la norma suprema de nuestro ordenamiento con todos los efectos jurídi-
cos a ello inherentes.

La Ley Orgánica de 1985 singularizó en el poder judicial la vinculación 
genérica del art. 9.1 de la Constitución, disponiendo que las Leyes y Regla-
mentos habrán de aplicarse según los preceptos y principios constitucio-
nales y conforme a la interpretación de los mismos que realice el Tribunal 
Constitucional. Se ratifica así la importancia de los valores propugna-
dos por la Constitución como superiores, y de todos los demás principios 
generales del Derecho que de ellos derivan.

El primer resorte para que el juez replanteara su labor consistió en 
abandonar el falso punto de referencia de llevar a cabo una tarea técnica, 
enmarcándose en la función que su tarea cumple. Esto empezó a hacerse 
evidente durante la Transición política. Pero la cuestión verdaderamente 
relevante hoy, como hemos destacado, está en la concreción del alcance del 
principio de legalidad en lo que se refiere a la función jurisdiccional, que 
aún se mantiene, insistimos, sujeta a la tradición.
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