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I. EL PODER JUDICIAL EN LA TRANSICION

Es conocido que el positivismo legalista esta en la base tradicional del
papel asignado a los jueces, condicionado por la teoria del Derecho que
impregnaba los fundamentos del sistema juridico: el legalismo. Expresivo
era el Titulo Preliminar del Cédigo Civil, en la redaccion previa a la refor-
ma de su Titulo Preliminar en 1974: era la puerta de entrada a todo el orde-
namiento juridico. El Derecho aparecia como un conjunto de leyes. Cada
uno de los doce primeros articulos del Cédigo aludia expresamente en su
primer parrafo a las leyes. Solo cuando no se dispusiera de ellas entraria en
escena otra realidad juridica: 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 identificacion derecho-ley propia del positi-
vismo legalista condensado asi: «solo es juridico el derecho positivo, y por
positividad se entiende legalidad purax». Los principios generales del Dere-
cho cumplian meramente una funcién de cierre del sistema, al contrario de
lo que sucede con la entrada en vigor de la Constitucién.

Con este positivismo legalista se asumia el peculiar planteamiento de
la labor del juez. Una tarea mecdnica, basada en un hacer técnico que no
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planteaba especiales problemas; no se trataba de la interpretacion ni se
contemplaban criterios capaces de presidir la comprension del texto legal.
El juez, por tanto, no tendria como funcién decir el derecho (zuris-dictio),
hablarlo haciéndolo emerger como sentido coexistencial de una situaciéon
concreta, sino que seria 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 oraculo doctrinal; la seguridad deja
asi 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 practica del juez y
su presentacion en el Cédigo Civil encuentra una inmediata sintonia con el
dualismo entre lo oficial y lo real propio del franquismo: «En este caso no
habia que inventar el maquillaje, porque ya venia dado por un texto venera-
ble. Se asumen los planteamientos clasicos de Montesquieu cuidadosamen-
te desprovistos de su contexto: los jueces como seres inanimados. Todo esto
empujard a presentar oficialmente al juez como un mecanismo apolitico,
independiente no solo de otros poderes sino también de si mismo. «Pero
realmente el régimen franquista no podia permitirse el lujo de creerse lo
que pretendia hacer creer. No podia ignorar las posibilidades de accién del
poder judicial, y estudiard 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 politizacion efectiva del Poder Judicial se llegé durante el fran-
quismo por la via de favorecer la apariencia de neutralidad politica y la
sectorializacion de jueces adictos, mediante un procedimiento tan positi-
vo como el de las jurisdicciones especiales. E1 TOP era una nueva jurisdic-
cién especial, claramente politizada.

El Real Decreto-ley 2/1977, de 4 de enero, suprimié el Tribunal de
Orden Publico (TOP) y sus juzgados en Espana, marcando un hito en la
Transicion espafiola, poniendo fin a una de las instituciones mas represi-
vas del tardofranquismo, que juzgaba delitos de opinién, huelga y asocia-
cion. Se habia creado en 1963 para reprimir la disidencia politica, actuando
contra delitos politicos!, caracterizados por la falta de garantias procesa-

! Las instituciones judiciales franquistas procedian de la Guerra Civil y tenian el expre-
so objetivo de la aniquilacién del contrario y de la represién absoluta de cualquier actividad
social que no se realizara a través del Movimiento Nacional. No seria hasta 1963 que no se
produce un cambio en el Régimen de Franco en relacién con la justicia: «La presente Ley
organiza dentro de la jurisdiccién 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 basicos
del Estado, perturbar el orden ptblico o sembrar la zozobra en la conciencia nacional. [...]
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les?. Su desaparicion buscé democratizar la justicia, aunque sus competen-
cias y personal fueron absorbidos mayoritariamente por la nueva Audiencia
Nacional creada el mismo dia.

La supresion del TOP coincide asi con la creacion, 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 juridica de los ciudadanos es piedra angular del Estado de Derecho. Su
consecucion requiere la existencia de una Administracion de Justicia inde-
pendiente, técnicamente objetivada y adecuada funcionalmente para ase-
gurar un proceso pleno de garantias y una decision judicial pronta y justa.
Las condiciones de la vida moderna, con aparicion de una nueva y comple-
ja delincuencia, y el creciente ambito de la accién administrativa, con mul-
tiplicacion de los supuestas de revision jurisdiccional, se proyectan en la
labor de los 6rganos judiciales existentes, y, no obstante, las reformas suce-
sivamente realizadas, se traducen en limitaciones de investigacién, dificul-
tades de actuacion, acumulacion de asuntos y retrasos inevitables, en per-
juicio de las exigencias mismas de la Justicia. El presente Real Decreto-ley
responde al propdsito de abordar la solucién de tales problemas mediante
la creacién de una Audiencia Nacional, concebida sobre el modelo de las
clasicas Audiencias, en cuanto 6rganos colegiados de la Administracion de
Justicia, y sin mas diferencia que la de su ambito territorial, pues mientras
éstas ejercen su jurisdiccion 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 ambito de actuacion de sus autores o por

Y por supresién del Tribunal Especial de Masoneria 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 creacién del Juzga-
do y Tribunales de Orden Publico).

Durante los quince afios del Tribunal de Orden Publico, de 1963 a 1977, mas de 50.000
personas pasaron por su represion a través de mas de 20.000 procedimientos. Es destacable
que la mayor parte de estos procedimientos, en torno al 60 por 100, se concentraron en los
tres dltimos afios del Tribunal (1975-1977), en plena efervescencia social por la ruptura demo-
cratica (J. J. bEL AGuiLa Torres, E/l Tribunal de Orden Piiblico —TOP— 1963/1977, trece ajios
de represion politica, Madrid, Planeta, 2001). Al respecto de estos antecedentes histéricos vzd.
https://archivodelatransicion.es/archivo-organizaciones/el-poder-judicial-en-la-transicion.

2 «Del estudio de los delitos enjuiciados por el Tribunal de Orden Publico se puede
observar que a la mayoria de los acusados se les atribufan delitos politicos, que en muchos
casos dependian de la opinién de los magistrados. Los delitos mas sancionados fueron la
asociacion ilicita, con 3.658 sentencias, la propaganda ilegal, con 2.622, y reuniones o mani-
festaciones no pacificas, con 1.508», M. GALLEGO LOPEZ, «La creacién de la Audiencia
Nacional desde el Tribunal de Orden Pablicox», Revista de Derecho UNED, ntm. 17 (2015).
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la difusion de sus efectos se exceden los limites de la provincia; en lo con-
tencioso-administrativo, revisiéon de actos emanados de autoridades admi-
nistrativas con competencia sobre todo el territorio nacional» (Preambulo).

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’. Es suficientemente cono-
cido que el Poder Judicial del franquismo pasé sin ningtin cambio ni purga
a la democracia®, donde el cambio politico fue, en muchos dmbitos, mas
cosmético que profundo. La falta de renovacién generacional y conceptual
dejo una justicia marcada por la inercia conservadora. El poder corporati-
vo del Consejo General del Poder Judicial —creado en 1978— consolidé
estas dinamicas. La presencia de apellidos vinculados a jueces del TOP o
al aparato judicial del franquismo reaparece en las décadas siguientes: un
fenémeno que no es casualidad, sino consecuencia de un sistema cerrado
y endogamico.

Aun asi, esta reforma legal fue fundamental para la transicion a un sis-
tema judicial democratico. Un paso necesario para la unificacion de la jus-

> 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, practicamente toda su plantilla habia sido absorbida por las nuevas
estructuras judiciales creadas por el propio Real Decreto-ley 1/1977. La relacién comple-
ta asciende, segtin la bibliografia, a dieciséis magistrados titulares del TOP en el momen-
to de su disolucién. De ellos, mas del 60 por 100 fueron recolocados en érganos clave de
la justicia democratica entre febrero y marzo de 1977. El resto pasé al Tribunal Supremo
o a juzgados superiores ordinarios. Esto evidencia que la democracia espafiola se constru-
y6 sobre una estructura judicial franquista apenas retocada. No solo se trasladaron los jue-
ces; también se trasladaron métodos, mentalidades, jerarquias, redes de afinidad y formas
de entender la «defensa del orden publico». Vid. S. RODRIGUEZ, La Transicién de los jue-
ces: Poder Judicial y cambio politico en Espaiia, tesis doctoral, Madrid, Universidad Auténo-
ma de Madrid, 2018, un trabajo académico exhaustivo sobre el comportamiento corporati-
vo del Poder Judicial durante la Transicion 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 l6gica de continuidad. En extenso documentacién y
bibliografia 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. JIMENEZ VILLAREJO y A. DONATE MARTIN, 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 transicién realizado por
un fiscal y un juez que analizan c6mo el modelo franquista impregna todavia el aparato judi-
cial espafiol y sustentan su denuncia en una base documental de extraordinaria importancia
que va desde la sentencia del caso Ruano hasta la persecucién del juez Garzén, pasando por
los crimenes 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 victimas de la guerra civil y el
franquismo» (prélogo de J. FONTANA).
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ticia ordinaria tras la Ley 1/1977, de 4 de enero, para la Reforma Politica.
Pero no pueden desatenderse las consecuencias del cémo se produjo esta
«transicion»: Que muchos de los jueces y magistrados del anterior régimen
ocupasen durante la Transicion politica los primeros escalones de la justi-
cia democratica es mas que un dato historico: «una fingida adaptacion al
pluralismo politico, mds que una ruptura con él»°.

II. EL PODER JUDICIAL EN LA CONSTITUCION

La Constitucion espafola dedica al poder judicial el Titulo VI, en los
arts. 117-127, desarrollados por la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del
Poder Judicial (LOPYJ).

Destacan en la Constitucion espafiola dos notas reveladoras de la
importancia del poder judicial: por un lado, la gran amplitud de su trata-
miento constitucional, con una regulacién m4s 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
demas, y maxime 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 politicos».

Poner fin a la situacién de provisionalidad existente en la organizacion
y funcionamiento del Poder Judicial fue la tarea que acometi6 la Ley Orga-
nica del Poder Judicial de 1985. Subrayar la independencia de los jueces
enmarca la regulacién de esta Ley, como se encarga de destacar su Expo-
sicion de Motivos:

«El Estado de Derecho, al implicar, fundamentalmente, separacién de
los poderes del Estado, imperio de la Ley como expresién de la sobera-
nia popular, sujecién de todos los poderes piblicos, a la Constitucién y al
resto del ordenamiento juridico y garantia procesal efectiva de los derechos
fundamentales y de las libertades publicas, requiere la existencia de unos
organos que, mstitucionalmente 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 piublicos al cumplimiento de la ley, controlar la legalidad de la

> C. JIMENEZ VILLAREJO y A. DONATE MARTIN, Jueces, pero parciales..., op. cit.
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actuacion administrativa y ofrecer a todas las personas tutela efectiva en el
ejercicio de sus derechos e intereses legitimos».

Las grandes lineas de esta Ley estan expresadas en su titulo prelimi-
nar. Se recogen en él los principios que se consagran en la Constitucion.
Segtin destaca su Exposiciéon de Motivos, «el primero de ellos es la znde-
pendencia, que constituye la caracteristica 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. Asi, se precisa que
la independencia en el ejercicio de la funcién jurisdiccional se extiende
frente a todos, incluso frente a los propios érganos jurisdiccionales, lo que
implica la imposibilidad de que ni los propios Jueces o Tribunales corri-
jan, a no ser con ocasién del recurso que legalmente proceda, la actuacion
de sus inferiores, quedando igualmente excluida la posibilidad de circula-
res o instrucciones con caracter general y relativas a la aplicacién o inter-
pretacion de la ley».

De la forma en que la Ley Organica regula la independencia del Poder
Judicial se puede afirmar que posee una caracteristica: su plenitud, sigue
destacando la Exposicién de Motivos. «Plenitud que se deriva de la obli-
gacién que se impone a los poderes piblicos y a los particulares de res-
petar la independencia del Poder Judicial y de la absoluta sustraccién del
estatuto juridico de jueces y magistrados a toda posible interferencia que
parta de los otros poderes del Estado, de tal suerte que a la clasica garantia
—constitucionalmente reconocida— de inamovilidad se afiade una regu-
lacién, en virtud de la cual se excluye toda competencia del poder ejecu-
tivo sobre la aplicacién del estatuto organico de aquéllos. En lo sucesivo,
pues, la carrera profesional de jueces y magistrados estara plena y regla-
damente gobernada por la norma o dependera, con exclusividad absoluta,
de las decisiones que en el ambito discrecional estatutariamente delimita-
do adopte el Consejo General del Poder Judicial».

La importancia que la plenitud de la independencia judicial tendra en
nuestro ordenamiento debe ser valorada completandola con el caricter 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 actuacién del poder ejecutivo
quedara sustraida a la fiscalizacion de un poder independiente y sometido
exclusivamente al imperio de la Ley. Habra que convenir que el Estado de
Derecho proclamado en la Constitucién alcanza, como organizacion 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 maxima
potencialidad posible» (Exposicion de Motivos, III).

El principio de independencia queda asi plasmado en la Ley Organi-
ca del Poder Judicial de 1985, como uno de los valores bésicos de nuestro
ordenamiento juridico en la actualidad.

La expresion «principios generales del Derecho», era ya muy certe-
ra para indicar su verdadero contenido cuando se empled en la primera
redaccion del Codigo Civil, aun cuando no cobrara sentido hasta mucho
mas tarde. Se trata de precisar su «cardcter basico, en sentido ontoldgi-
co, como soportes primarios estructurales del sistema entero del ordena-
miento, al que por ello prestan todo su sentido»®. La tecnicidad de los
principios generales del Derecho es fundamental para la comprension de
su juego propio, como se ha encargado de senalar la doctrina adminis-
trativista’. Cada institucion esta construida sobre uno o varios principios
generales del Derecho propios y especificos, 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
asi, a la vez, nédulos de condensacion de valores ético-sociales y centros
de organizacién 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 organizacién judicial, sino a la organizacién de
la propia institucion, a la organizacion de las funciones jurisdiccionales.

III. LA CONSTITUCIONALIZACION DE LA LEGALIDAD
JUDICIAL

El art. 117 de la Constitucion Espafiola 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 légico es la responsabilidad, consa-
gra su inamovilidad y exclusividad en orden al ejercicio de la jurisdiccion.
Y el desarrollo de sus funciones se encomienda, en el art. 122 de la Cons-

¢ E. GARrciA DE ENTERRIA, Curso de Derecho administrativo I, Madrid, Civitas, 4.* ed.
1984, p. 74.
7 Por todos, ibid., pp. 73 y ss.
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titucion, a una ley organica, mencionando como contenido minimo de la
misma los nombramientos, ascensos, inspeccion y régimen disciplinatio.
De esta manera quedé configurado en su esencia, en 1978, nuestro actual
modelo de Poder Judicial.

La configuracion que la Constitucion dejé establecida con este mode-
lo, no ha tenido, sin embargo, una plasmacién completa en las leyes que
la han desarrollado, en concreto, en la Ley Organica 6/1985, de 1 de
julio, del Poder Judicial, creando incluso confusién, por ejemplo, sobre
si «administrar justicia» o «ejercer la potestad jurisdiccional» hacen refe-
rencia a una misma y Unica 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
algin sector de la doctrina juridica, serfa ir en contra de la naturaleza de
las cosas. Pero no lo ha considerado asi el legislador. Recordemos que en
el afio 2009 la Ley 13/2009 de 3 de noviembre, de reforma de la legislacion
procesal para la implantacion de la nueva Oficina Judicial, y la Ley Organi-
ca 1/2009 de 3 de noviembre, complementaria de la anterior, y por la que
se modifica la Ley Orgdnica 6/1985, atribuyen a los secretarios judiciales
potestades que antes correspondian a los jueces en 4mbitos importantes de
la tramitacion de los procesos.

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

Con esto queremos poner de manifiesto que el referente normati-
vo principal para la actuacién de los jueces es la Constitucién, y especial-
mente, los valores, principios y derechos que consagra. Es lo que el pro-
fesor Munoz Machado ha denominado la «constitucionalizacién de la
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legalidad»® que quedo establecida en 1978, y que es también aplicable al
poder judicial como institucion.

IV. LA LEGALIDAD COMO PARAMETRO DE LA FUNCION
JURISDICCIONAL

La legalidad es pues el parametro de que se sirven los jueces para el
ejercicio de sus funciones jurisdiccionales, lo que no es 6bice para que esté
necesitado de concrecién, mis alld de que todos los significados de la lega-
lidad estan recogidos en la Constitucion. El art. 9.1 CE acoge precisamen-
te su enunciado mas general: «LLos ciudadanos y los poderes ptblicos estan
sujetos a la Constitucién y al resto del ordenamiento juridico».

Es precisamente en la concrecién del sometimiento a la ley de los jue-
ces en el ejercicio de las funciones jurisdiccionales, que no hemos logra-
do todavia, a pesar del tiempo transcurrido desde la democratizacion del
Estado, que se encuentre suficiente y claramente definido por el legislador
el alcance de ese sometimiento, lo cual esta afectando a la propia aplica-
cion de las reglas y principios constitucionales, que dependen mucho de
las opciones que el legislador quiera seguir. Dirfamos pues que esta faltan-
do en el ordenamiento juridico una plena regulacion de las funciones juris-
diccionales conforme a los cambios que conlleva la constitucionalizacién
de la legalidad aplicable por el poder judicial.

V. LA REGULACION DE LAS FUNCIONES JURISDICCIONALES

Ni la Ley Orgéanica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, ni la Ley
Organica 1/2025, de 2 de enero, de medidas en materia de eficiencia del
Servicio Publico de Justicia, pretendieron una plena regulacion de la fun-
cién jurisdiccional. No asi parece ser el criterio del Anteproyecto de Ley
Organica por la que se modifica la Ley Orgénica 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 Organico del Ministerio Fiscal, para la Ampliacion y Fortaleci-
miento de las Carreras Judicial y Fiscal, que parece decidido a adentrarse
en esta cuestion, desde lo que el legislador llama «una perspectiva de mejo-

8 S. MuRoz MACHADO, Tratado de Derecho administrativo, vol. I, Madrid, Civitas, 2004.
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ra del sistema actual»’. Y ello a través de una regulacién mas detallada a
los sistemas de acceso en la carrera judicial y fiscal.

Ciertamente la plena regulacion de las funciones jurisdiccionales guar-
da relacion con el acceso al ejercicio de la funcién jurisdiccional, lo que a
su vez constituye una garantia de independencia e imparcialidad '°.

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

° Pone para ello el acento en las deficiencias del sistema actual de seleccion de los jue-
ces; «la seleccién se realiza en base a pruebas principalmente memoristicas que permiten
constatar algunas destrezas fundamentales para la jurisdiccién, pero que no potencian y,
desde luego, no evaltian otras aptitudes igualmente necesarias para el ejercicio de uno de los
poderes del Estado en una sociedad compleja desde un punto de vista juridico, social, eco-
némico y tecnoldgico. Una sociedad, cuando menos, muy alejada de aquella en la cual se
gestd el vigente sistema ordinario de acceso. A modo de ejemplo, reparese que las pruebas
actuales, eminentemente orales, no permiten conocer ni evaluar la capacidad de expresién
y razonamiento escritos de quien en su vida profesional se dedicara, fundamentalmente, a
reflejar por escrito el contenido de su proceso reflexivo de aplicacién del Derecho y resolu-
cién de los conflictos interpersonales» (punto III de la Exposicién de Motivos).

10 Esta conexién con las garantias de independencia e imparcialidad de los jueces esta
también presente en el Anteproyecto: El informe sobre la independencia del sistema judi-
cial adoptado por la Comisién de Venecia en su 82.* reunién plenaria (Venecia, 12-13 de
marzo de 2010) afirma que: «La independencia de los jueces y, por tanto, la reputacién del
sistema judicial en una sociedad determinada depende de muchos factores. Ademas de las
reglas institucionales que garantizan esta independencia, la personalidad y la profesionali-
dad de los jueces son elementos determinantes. La cultura juridica en su conjunto también
es un aspecto esencial. Las reglas institucionales deben concebirse de tal modo que garan-
ticen la seleccién 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 Opinién ntim. 1 (parrafo 25), el Consejo Consultivo de Jueces
Europeos recomienda ademas «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 publicos o apliquen criterios objetivos para que la seleccién 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 cuestién de conocimientos juridicos, competencias analiticas o excelencia académica. Su
evaluacién también deberfa tener en cuenta la personalidad, el criterio, la accesibilidad, la
aptitud para la comunicacion, 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 ntim. 10 (2007), el Consejo Consultivo de Jueces Europeos (CCJE) indicaba: «Hay que
subrayar que la evaluacién de los jueces supone examinar, no solo la competencia juridica y
las aptitudes profesionales generales de los jueces, sino también datos mas 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, seria deseable
que su identificacién sea objeto de un consenso a nivel europeo».
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de las leyes, como hemos senalado al destacar que el positivismo legalista
esta en la base del papel asignado a los jueces, y que atin se mantiene suje-
ta a la tradicion.

Ahora bien, es en lo que concierne a la organizacién de la Justicia, y no
a las funciones jurisdiccionales, que la regla de la independencia judicial
significa que el juez no esta 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 vinculacién de los jueces a la ley es la base de su independencia,
ciertamente, y no se discute!'. Pero la cuestién verdaderamente problema-
tica es la de la concrecién del alcance del principio de legalidad en lo que
se refiere a las funciones jurisdiccionales, que atin se mantiene, insistimos,
sujeta a la tradicion. Una tradicién ajena a los cambios de contenido juridi-
co producidos durante y después del periodo de la Transicion politica de
nuestro pais, y que estaria perviviendo al margen de la propia constitucio-
nalizacion de la legalidad de la funcién 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 interpretacion
como algo consustancial a la propia de la garantia 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-
cion de la ley, puesta a su vez en conexion con el también principio consti-
tucional de interdiccion de la arbitrariedad de todos los poderes publicos.

11 Senalaba Ollero que «la concepcién 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 deberia —también externamente— estar libre
de toda sospecha de connivencia con personas y grupos que en su momento puedan com-
parecer ante €l corno partes, garantizando con ello su imagen imparcial. Este juez, practi-
camente insociable tendria que ser con mayor razén aun apolitico, dado el mayor conteni-
do polémico de este tipo de relacién [...]. La profundizacién en la trascendencia politica de
la labor del juez lleva a un cambio de perspectiva. Si la justicia emana del pueblo no ten-
dria 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 vias de ejercicio del poder soberano seria preciso
aportarle un refrendo democratico que lo haga legitimo, como ocurre con los otros pode-
res del Estado. No bastaria con demarcar netamente sus ambitos de competencia para que
la independencia judicial se considere garantizada; se imponen esquemas organizativos que
dejen a los jueces a cubierto de esa presién indirecta del Ejecutivo, que resulta mucho mas
amenazadora que cualquier condicionamiento social», A. OLLERO, «Poder Judicial y transi-
cién democratica en Espafa», en Sociologia y Psicologias Juridicas, Anuario del Ilustre Cole-
gto de Abogados de Barcelona, Barcelona, 1982.
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La plena regulacion de las funciones jurisdiccionales, concretando el
alcance y la definicién de la legalidad a la que estan sometidos, permiti-
ria igualmente depurar lo que se ha dado en llamar versiones patoldgicas
del principio de legalidad. Porque su vinculacion a la ley no se limita a las
determinaciones de las leyes formales, sino al ordenamiento juridico 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 dimension a su vinculacién, y a la comprension de
su independencia, sino que la constitucionalizacién 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 caricter 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 instruccion penal, los jue-
ces ejercer sus funciones mas por conviccién ideoldgica, sobreponiéndose
a las determinaciones legales. La marginacion 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-
fension de hecho en todo el proceso de instruccidn, utilizacién de peritos
de parte como peritos judiciales supuestamente objetivos, etc.

VI. APUNTE FINAL

El cambio de posicién de la relacién de los jueces con la legalidad a la
que se vinculan, y se basa su independencia, es, posiblemente, una de las
transformaciones mas importantes que introdujo nuestra Constitucién ya
en la Transicién. Y de lo que se trata de que llegue a ser realmente ope-
rativa. Por muchas normas, pautas y garantias procesales que existan, no
puede desconocerse que estd universalmente aceptada la soberania inti-
ma del juez sobre el camino y método de decision. Decidir pertenece al
fuero interno de cada juez. Y por muy dificil que sea que desaparezcan
los «angulos oscuros del proceso donde aguarda la clave de los pronuncia-
mientos judiciales» 2, entre ellos, «el factor humano», el impacto del talan-

2 T, R. Cuaves GARCIA, en Cémo piensa un juex. 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 ideolégico
y sus sesgos de personalidad, lo que debe quedar garantizado a través de
una pertinente regulacion, es que la funcién 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, habitos, intereses de quienes las componen. El poder
judicial como institucién que es, deben estar al servicio de los valores cons-
titucionales: «Una de las caracteristicas de la Constituciéon espafola es la
superacion del cardcter meramente programatico que antafio se asigné a
las normas constitucionales, la asuncién de una eficacia juridica directa
e inmediata y, como resumen, la posicion de indiscutible supremacia de
que goza en el ordenamiento juridico. Todo ello hace de nuestra Cons-
titucién 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 piblicos estin sujetos a la Constitucion 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 declaracién de inconstitucionalidad, completan el efecto del
citado parrafo 1 del art. 9 y cierran el sistema que hace de la Carta Magna
la norma suprema de nuestro ordenamiento con todos los efectos juridi-
cos a ello inherentes.

La Ley Organica de 1985 singularizé en el poder judicial la vinculacion
genérica del art. 9.1 de la Constitucién, disponiendo que las Leyes y Regla-
mentos habran de aplicarse segtin los preceptos y principios constitucio-
nales y conforme a la interpretacion de los mismos que realice el Tribunal
Constitucional. Se ratifica asi la importancia de los valores propugna-
dos por la Constitucién como superiores, y de todos los demds principios
generales del Derecho que de ellos derivan.

El primer resorte para que el juez replanteara su labor consistié en
abandonar el falso punto de referencia de llevar a cabo una tarea técnica,
enmarcandose en la funcién que su tarea cumple. Esto empez6 a hacerse
evidente durante la Transicion politica. Pero la cuestion verdaderamente
relevante hoy, como hemos destacado, esta en la concrecion del alcance del
principio de legalidad en lo que se refiere a la funcién jurisdiccional, que
aln se mantiene, insistimos, sujeta a la tradicion.
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