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I. EL PODER TUTELADOR DE LA JUSTICIA
1. Introduccion

Una fuente de la Carta Magna espaiiola obliga a los juzgadores a
otorgar (y a todos a obtener) la tutela judicial efectiva (art. 24 CE). Tal
derecho fundamental, que tiene una naturaleza constitutiva, tiene mul-
tiples posibilidades de ejercerse. Bien sea a través de la accién legiti-
matoria de los particulares —elemento personal—, bien por medio de
los procesos correspondientes —elemento instrumental— o por medio,
siempre, de la accion del Juez —elemento jurisdiccional—.

A través de los jueces es por el Gnico cauce por el que se obtiene la
tutela efectiva. Si bien el poder ejecutivo debe cumplir los derechos
fundamentales que la norma superior ampara, como mandato a que se
refiere el articulo 9.1 CE y que ordena a los «poderes publicos» obser-
var la Constitucién, lo cierto es que quien se siente perturbado en su
derecho tiene un tnico medio tutelador a través del cauce jurisdiccio-
nal. Se convierte al Juez, asi, en guardidn de la norma y cuyo compro-
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miso de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado alcance caracteres sublimi-
nales para adentrarse en otro mundo que es tangencial con el Derecho.
Estamos refiriéndonos a la ética, a la deontologia, el arte de juzgar, a la
equidad. Todas las virtudes —u obligaciones morales— que no son
cuestiones estrictamente técnico-juridicas.

Un Juez tutelador entremezclado en los avatares sociolégicos de la
caridad o la misericordia no le permite la objetividad de la efectividad
de la norma. Por el contrario un Juez inquisidor, que vaya mds alld del
rigor de la ley, que no juzgue con las normas interpretativas, que se ol-
vide de la equidad, y que encorsete el brocardo sic lex sic iudex, puede
tergiversar el principio de la efectividad. Porque tal expresién no se
termina en el simple acceso a la jurisdiccidn, sino que va més alld de la
actuacion burocratica de los Tribunales. No sélo la tutela se refiere al
derecho de la prueba, a las dilaciones indebidas, a la posibilidad de que
otro Tribunal pueda ver el litigio, sino que la efectividad exige que el
poder esté signado por el halo de lo que se ha llamado —tildado de
anacrénico, es verdad— el «arte de juzgar», al que se refiere Entrena
Klett!, considerando que «la cualidad que los ha transformado de me-
ros técnicos (a los jueces) en artistas del Derecho ha sido su sentido de
lo justo, la equidad». No es una norma que se hubiera sustantivizado en
las Leyes de una manera clara (en algunas si se especifica, como por
ejemplo en el ariculo 106 de la Ley 30/1992 de 26 de noviembre), sino
que se encuentra en los supuestos del articulo 3 del CC, que debe apli-
carse ponderadamente cuando se interpreten las normas, sin que se
«descanse» en ella de una forma exclusiva. El peligro de la equidad no
estd en que se sea mds o menos rigido o flexible sino en el peligro de
que se subjetivice de tal manera que se planteen y resuelvan de distinta
forma litigios sustancialmente iguales, sobre la base del talante del juz-
gador. La justicia asi aplicada ya no es efectiva, sino discriminatoria y
arbitraria. La equidad no es una fuente del Derecho —para su aplica-
cidén pura estd el arbitraje privado— sino que se configura como un cri-
terio de interpretacion de una manera «ponderada» (consideracién im-
parcial) en concurrencia con otros factores y nunca, desde luego, contra
legem, ya que la equidad sigue a la ley (aequitas sequitur legem), y
debe administrarse con mesura y equilibrio para que el convencimiento
de que se ha aplicado con correccién la norma llegue a todos los liti-
gantes; porque no hay mayor efectividad que mejorar la opinién del
justiciable, sea beneficiado o perjudicado con la decisién final.

I Carlos M.2 ENTRENA KLETT, La equidad y el arte de juzgar, Aranzadi, Pamplona,
1979, p. 84.
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Porque el Juez, como tutelador de la justicia efectiva, no es un sim-
ple instrumento técnico —lo que le deshumanizaria— ni es una calcu-
ladora a la que le dan los datos de las partes y aplica la norma de una
manera mecanicista, sino que debe gozar de la pristina claridad de
quien se siente dotado de un poder que procura la paz social, hace via-
ble la convivencia privada, reprende a la Administracién Publica o pro-
tege libertades. Su actuacidn, por tanto, no es de simple técnico, ni de
funcionario sujeto a normas burocraticas. La labor tuteladora y efectiva
se desmarca de los principios tecndcratas para adentrarse en la sublime
tarea de preservar los valores superiores en una sociedad democrética.
El poder no es otro que un poder derivado —como ya hemos dicho—
pero cuya efectividad no se consigue en plenitud si no estd signado por
la norma ética y amparado por la equidad en la aplicacién de la Ley,
pero no extramuros de ella. Esa es la tutela intrinseca de la que estd
apellidado el poder judicial.

2. ¢(Es poder el poder judicial?

Las voces mds recientes llevan a manifestar de una forma nueva
que los poderes del Estado, mds que por una rivalidad, pasan por una
influencia reciproca?, preguntdndose como explicar que el control del
Juez viene impuesto por el poder politico. Nada mds tenemos que ob-
servar el sistema de nombramiento de los miembros del Poder Judicial
en Espafa, para contestarnos que ello es cierto. Pero en mayor medida
en la forma de acceso al Tribunal Supremo.

Si bien el Poder judicial responde a la teorfa cldsica de divisién de
poderes, no podemos por menos de declarar que una politica judicial
no puede empaiiarse con una judicializacién politica. Y no salimos de
nuestro asombro cuando ofmos hablar de la «derecha judicial» o de la
«izquierda judicial». Mds sorpresa nos causa —como si estuviéramos
en el siglo xviii— que nos hablen de jueces progresistas o jueces con-
servadores. Casi siempre quienes hacen esta clasificacion desean que
en la sociedad existan clases y permanecen anclados en ideas —y sobre
todo terminologias— que estdn caducas. (Asi, quienes se titulan pro-
gresistas, emplean el término «patrén» para referirse al empleador o
empresario; como se ve, lo que quieren conservar es una diferencia cla-
sista entre sefior y siervo. Al que llaman conservador, sin embargo,

2 Antoine GARAPON, Juez y Democracia, F.V. (sin cita de edicién, Depésito legal B.,
para la edicién castellana. Odile Jacob, Paris 1996) 1997, p. 37.
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quiere una sociedad participativa en lo social en que desaparezca el
término —y la actitud— «patronal», y en la figura de «empresario» se
concentren los factores de la produccién predominando lo humano.)
Como se ve, los progresistas (?) estan anclados en el pasado, mientras
que los denostados conservan una actitud moderna y social. Quienes
desde el Poder politico se proclaman progresistas, desean un cambio
en la composicién del Poder Judicial acorde con su ideologia monorrit-
mica y atemporal, para acceder a la imposicidon de su ideologia; por el
contrario, quienes desean un moderno concepto del Poder Judicial pre-
tenden la constitucién de éste por medio de un sistema democratico y
social que lo haga independiente de las ataduras revolucionarias de la
ideologia mds tirdnica. Retomando la idea, la representacién que con-
cede el pueblo a los partidos politicos ha de manifestar la voluntad
popular, que no es lo mismo que la emanacién de un poder. Por este
camino llegaremos a decir que una sentencia es de derechas o de iz-
quierdas.

Tales apellidos causan rubor en una sociedad democratica —que
debe alejarse de la trasnochada decimondnica dicotomia ideolégica—
pues los jueces son, por ley, independientes y sometidos al imperio de
la Ley.

Es cierto que la idea democrdtica ha de ser cambiante, como lo es
la propia sociedad. Las dltimas corrientes sobre la reinterpretacion de
la democracia dejan constancia de que «la democracia no descansa so-
lamente en las leyes, sino sobre todo en una cultura politica» (Alain
Touraine). Pero afiadimos que debe ser atendida como organizacién de
la polis en que los poderes diferenciados estén al servicio de la socie-
dad. Un poder —el Judicial— que no se vea desdibujado por la conso-
nancia con los otros poderes a los que le unen los siguientes caminos:
A) Una sonda vigilante para que los «excesos» de los otros poderes
sean controlados bajo la legalidad. Si quienes tienen que ser controla-
dos nombran al controlador, la vigilia desaparece o se atenda en los
brazos del suefio prevaricador. Claro que se puede argumentar y pre-
guntar ;quién controla al controlador? La pregunta no estd exenta de
demagogia y sélo la hacen los que no desean ningtin tipo de responsa-
bilidad. B) Una norma para que las decisiones no sean arbitrarias, de
manera que recibe el mandato legal del pueblo a través del parlamento.
Pero una cosa es el mandato legal, y otra cosa el nombramiento. Cuan-
do el Poder Legislativo dicta las leyes y se publican en el periédico ofi-
cial, han cumplido su misién y la tutela legislativa pasa a depender de
otro Poder: el que tiene la misidon de ejecutar. C) Por fin la relaciéon
con el Poder ejecutivo en una doble tarea: 1) por un lado, la vigilancia
para que no se exceda aquel en su misién organizativa; 2) por otro,
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para que pueda coordinar de alguna forma las distintas facetas de la mi-
sién juzgadora (tales los edificios, el personal, la relacién con los ope-
radores juridicos, etc.).

Cada una de ellas es una «intensa vigilia» a que se referia Maez-
tu. Porque la democracia no es sélo un sistema de eleccion mds o me-
nos puro, sino el acercamiento de las decisiones a las carencias del
bienestar, es la tutela ejercida por el poder que desde la legitimidad
del pueblo vigile a todo el entramado social. Un poder derivado siem-
pre estaria maniatado al cauce de la ideologia, apresado por quien le
nombra.

Los apellidos a que nos referifamos antes claman al cielo en una
Constitucién que no los menciona y que la sociologia o los poderes
medidticos tergiversan. El sometimiento a la Ley releva de cualquier
apellido. Pero claro, si son nombrados por los partidos politicos, que
ellos mismos se sitdan en el progreso —la mayoria de las veces falso y
lo que llaman progreso es inmovilismo o vuelta atris— o conservadu-
rismo, no nos extrafia que tales epitetos se endilguen a los jueces. El
Poder Judicial es mds serio que una pelicula de buenos o malos. La
Justicia —el Poder Judicial— no puede andar mercadeando decisiones
bajo los aleatorios acuerdos de otros poderes. Nos bastaria que estuvie-
ra signado por la ética judicial, para juzgar, nombrar a los miembros
de los Altos Tribunales, ejecutar lo juzgado con una profesionalidad
fuera de toda intervencién partitocratica.

Desde la Ley que regula el Poder Judicial podemos entresacar una
serie de atribuciones que conforman el poder.

A) Poder consultivo. Emitir informe sobre los proyectos de ley
que afecten a demarcaciones judiciales, Estatuto de Magistrados, Jue-
ces, Secretarios Judiciales, y resto de personal al servicio de la Admi-
nistracién de Justicia. Leyes Penales, y las de «aspecto» (sic, art. 108
LOPJ) juridico-constitucional. Tal consulta no es vinculante, porque, es
obvio, no tiene la misién ni de proponer leyes (ejecutivo) ni de elabo-
rarlas (legislativo).

Ser «oido», en el nombramiento del Fiscal General del Estado.

B) Poder decisorio. Con respecto a nombramientos de altos cargos
de la Justicia. Asi propone el nombramiento de dos miembros del Tribu-
nal Constitucional (art. 159.1 CE y 107.2 de la LOPJ). Propuesta de
nombramiento del Presidente del Tribunal Supremo (que lo es del CGPJ).

3 Nos acercamos asi a la idea de LOCKE, que combina el ejecutivo y el judicial. Comen-
tado por GARCIA DE ENTERRIA, Revolucion francesa y Administracion contempordnea, Tau-
rus, Madrid 1972, pp. 26 y ss.
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Nombramiento de Magistrados del Tribunal Supremo, de Presidentes de
Tribunales Superiores de Justicia y de Audiencias Provinciales. A quie-
nes argumentan que tal «poder» es exclusivamente funcional se les es-
capa que los miembros que componen el Consejo son nombrados a su
vez por el Poder Legislativo mayoritario en las Cdmaras y cuyos candi-
datos van a presidir la ctipula decisoria de litigios entre Administracio-
nes Publicas o dictar sentencias sobre cuestiones de gran repercusion
social y politica.

C) Poder burocratico, sobre inspeccion de juzgados y tribunales,
presupuestos, publicaciones, etc.

D) Poder formativo. La seleccion, formacién y perfeccionamiento
de los Jueces es competencia del Poder Judicial, que en numerosos ca-
sos se transfiere a —o por lo menos se comparte con— las Comunida-
des Auténomas. La formacién inicial y los reciclajes de los jueces tie-
nen tanta importancia que de su eficacia depende la decision final del
juzgador. Una formacién dirigida a una interpretacién retorcida del De-
recho ya dijimos mds arriba que nos lleva a un uso alternativo del Dere-
cho y que repugna a la balanza de la justicia y se contamina con otras
apetencias o intenciones que las de llevar a la sociedad al estableci-
miento de un Estado Social y Democritico de Derecho.

E) Poder creador. Hay una tendencia doctrinal* sobre teorizar ante
la posible «capacidad de produccién de normas». Se basa —Asfs
Roig— en que la actuacién de los jueces tienen un valor juridico real o
«la interpretacién de los enunciados». Bien es cierto que el articulo 1.6
del CC establece como complemento del ordenamiento juridico la doc-
trina del Tribunal Supremo al interpretar y aplicar la Ley, la costumbre
y los principios generales del Derecho. Es un poder con trascendencia
normativa, alcanzando, en ocasiones, una fuerza unificadora para paliar
la posible inseguridad juridica. A veces, cuando el TS se «enfrenta» a
una interpretacién no conforme a la idea que de ella tenia el legislador,
un cambio legal clarificador puede revocar aquella decisién. Nos en-
contramos ante un choque producido por una idea de la norma no acor-
de con el espiritu que imperaba la promulgaciéon. Muchas veces, las
«criptograficas» redacciones de las leyes tienen que llevarse a la apli-
cacion por la interpretacidn de ellas que hace el Alto Tribunal. La falta
de técnica juridica de muchas leyes redactadas por tecndcratas debe ser
ponderada por los Tribunales.

La relacién entre los puntos E) y B) se hace evidente. Si se toma
la decisién de nombrar a unos cualificados Magistrados —como una

4 Rafael DE Asis RoIG, Jueces y normas. Pons, Madrid 1995, pp. 54 y ss.
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determinada tendencia— para el Tribunal Supremo al que le llegan
asuntos o litigios de clave importancia en la vida politica o econdmi-
ca, o sobre determinados procesos a altos cargos del Estado, no cabe
duda de que la decisiéon del nombramiento anterior puede decantarse
por una inclinacién u otra. No estamos hablando de una interpreta-
cién subjetiva ni, por supuesto, prevaricadora, pero si de una «aten-
cién» mds proclive —por un humano razonamiento juridico— a inter-
pretar la ley por cauces permitidos por la norma, pero acordes con la
actitud nombradora.

3. El mandato tutelador del articulo 24 de la Constitucion

El articulo 24 de la Constitucién espafiola es, a nuestro juicio, un
«apretado» concepto tutelador y con una clara vocacién de garantia en
las relaciones judiciales. Y fijindonos en la palabra, no he dicho juridi-
cas, que van por otro camino de los derechos fundamentales —que mas
tarde comentaremos—, sino que se centran en la relacién del ciudada-
no con la justicia. El mismo Tribunal Constitucional ha dicho que tal
precepto tiene «un contenido complejo» (s. 89/1985 de 19 de julio), y
que su redaccién «no ha conseguido expresar nitidamente el reconoci-
miento del Derecho a la jurisdiccién»?. El parrafo primero —que no es
un dechado de perfeccién redaccional— dice asi:

«Todas las personas tienen el derecho a obtener la tutela efectiva de
los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legiti-
mos, sin que, en ningun caso, pueda producirse indefension».

Desmenuzando el precepto podemos advertir las siguientes conno-
taciones: 1) Cuando se refiere a todas las personas, se configura sin
matices ni discriminacién, sean personas fisicas, juridicas o entes co-
lectivos. El concepto de persona, como es obvio, no es mismo que el
del ciudadano a que se refiere el articulo 9.1 de la CE, pero al estar pre-
cedido del adjetivo «toda», no excluye a ningin ente que goce de la sufi-
ciente «personalidad». La tutela de los denominados «derechos» de los
animales se encuentra también protegida por la accién que puedan inter-
poner las personas o las asociaciones que los defiendan. 2) El derecho a
que se refiere el articulo es una situacion permanente de accioén, pero

5 Angela FIGUERUELO BURRIEZA, El Derecho a la tutela judicial efectiva. Tecnos, Ma-
drid 1990, p. 29.
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que no se ejerce hasta que se ve conculcado. Ello ha permitido distinguir
entre la accion y la pretension®, cuestion de la que ya nos ocupamos’
y que quedd claramente configurada en el trabajo de Guasp®. Sabemos
que nuestros derechos se encuentran custodiados y vigilados por las
normas constitucionales, nuestra acciéon permanece en reserva hasta
que el derecho es conculcado y, en ese instante, se pone en marcha la
misma a través de la pretension, que lo que desea es «obtener» la res-
puesta de los tribunales. Accién y pretensién son dos momentos cro-
nograficos distintos, pero que persiguen un mismo fin: la respuesta ju-
dicial. La accién es una consecuencia del ejercicio del derecho, la
pretensién es una situacién o momento con el que inicia un proceso,
ambas son poseedoras potenciales de una satisfaccién. 3) Todavia no
hemos llegado al concepto de tutela efectiva, estamos en la posibilidad
de obtencién. Es un derecho de acceso (Figueruelo) para la peticion de
tutela cuando se conculca —o asi se cree— un derecho individual o
colectivo. No es la obtencién de un guarda o vigilancia por medio de
sistemas policiales de represidn, accién protectora de los bienes y vi-
das, ni un derecho de ejercicio privado de los negocios juridicos, sino
que se enmarca en la obtencion, previo ejercicio —accion— voliti-
vo ante los juzgados —pretension— de la satisfaccion de un dere-
cho. 4) El lugar no puede ser otro que los Juzgados y Tribunales,
como componentes del Poder Judicial. La jurisdiccidn no protege en el
sentido ejecutivo del poder, sino que se sitda en un amparo una vez
que el derecho ha sido conculcado. Podemos decir, con Figueruelo®, que
el derecho a la jurisdiccién es un «concepto instrumental». Aunque es
un «instrumento» signado por tres pluses: a) que responde al ejercicio
de un poder ciudadano como un derecho de los demas (art. 10.1. CE) y
cuyo ejercicio compone, entre otros, la paz social; b) estd alimentado
por uno de los derechos fundamentales garantizados por la CE (art. 9.3)
cual es la «seguridad juridica»; y c) nadie mds que los jueces puede
ofrecer la tutela; es decir, que si la efectividad de la misma pudiera

6 FIGUERUELO, op. cit., p. 31.

7 Isidoro ALVAREZ SACRISTAN, La pretension en el proceso laboral. RL, Madrid, n.° 19,
1989, pp. 8 y ss.

8 Jaime GuasP DELGADO, La pretension procesal, Civitas, Madrid, 2.% ed. 1985, p. 75.
«La pretension procesal en cuanto declaracién de voluntad es, pues, esencialmente una
peticién, y en este aspecto, conjugando los elementos subjetivos y objetivos ya conoci-
dos, cabe sostener sin reparo que es una peticién de un sujeto activo ante un Juez fren-
te a un sujeto pasivo sobre un bien de la vida.» (Nosotros dirifamos que es sobre un de-
recho.)

9 Angela FIGUERUELO, op. cit., p. 31.
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obtenerse por otras vias —arbitrajes, laudos, dictdmenes, etc.— los
jueces no tendrian la prerrogativa que les concede la CE de ser los tni-
cos que pueden ofrecer una efectiva solucién de sus demandas. 5) La
tutela a que se refiere el precepto es para la proteccion de los intereses
legitimos. Tal expresion no tiene una resolucién univoca, pues el inte-
rés legitimo no es otro que aquél que se corresponde con la legitima-
cién para ser parte en un proceso, mientras que desde la sustantividad
del Derecho tal interés puede situarse ex antes del proceso. Pero si re-
lacionamos —y no puede ser de otra forma— el interés legitimo con
el acceso a la jurisdiccion, tal interés se procesaliza y se garantiza
s6lo a quienes ostenten la legitimacidn. Pero si tal acceso es ejercitado
por quien «detenta» el interés, s6lo a través del proceso se podré saber
si estd legitimado para comparecer ante el drgano tutelador, o no. Por
lo tanto, el interés legitimo desde el acceso constitucional a la juris-
diccién es una tutela de la Carta Magna, pero no se virtualiza nada
mas que a través del proceso!®. El Tribunal Constitucional asi lo tiene
dicho:

«el derecho a la tutela judicial efectiva puede verse satisfecho con
una resolucién de contenido meramente procesal, siempre que se
base en una argumentacién fundada y razonablemente derivada de
las normas procesales que resulten de aplicacién» (S. 11 de julio
1994, BOE 4-8-94).

Con este planteamiento la sentencia que se cita quiere que la legiti-
macién tenga una conexion con la accién-pretension, o, lo que es lo
mismo, con el proceso. El acceso es para «todos», pero una vez en él
se decidird su legitimacién. De manera que los legitimados constitu-
cionalmente pueden no estarlo procesalmente, y por eso no quiebra la
tutela jurisdiccional, ya que el poder de ejercitar la accién, responde el
Poder con acceder a ella, pero pasidndola por el tamiz de las Leyes
procesales. La duda surge enseguida: si todos tienen derecho a obtener
la tutela, ;por qué a uno si y a otros no? La respuesta es bien obvia, el

10 E] problema de la legitimacién ha sido complicado y mucho mds nos lo complica la
Constitucion, pues bastaria con dejar sentado que se accede por interés, ya que hasta que
no se accede al proceso no se sabe si es legitimo o no. Desde CALAMANDREI, Derecho Pro-
cesal Civil, tomo I, p. 261, hasta MONTERO AROCA, La legitimacion en el Proceso Civil,
Civitas, 1994, pasando por el trabajo de Antonio ESTEBAN DRAKE, El Derecho Piiblico
subjetivo... y el problema de la legitimacion procesal. Civitas, Madrid, 1990, el problema
no ha sido resuelto con claridad, dada la complejidad de las relaciones privadas y el acceso
subjetivo a la jurisdiccion.
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concepto de efectiva no quiere decir estimada, ni quiere decir que los
intereses particulares estén signados por el Derecho. Un interés parti-
cular puede ser tan legitimo como el del contrario, pero sélo uno de los
dos es poseedor de la justicia. Ahora bien, aun a pesar de que se invo-
que un interés legitimo, las normas procesales pueden impedir su acce-
so. Bien por no estar en pleno ejercicio de sus derechos civiles (art. 2
LEC) o bien por falta de representacién, o por no reunir alguno de los
requisitos procesales de la legitimacion.

Es evidente que el acceso a la jurisdiccién —ya que no son 6rganos
consultivos— sdlo resulta eficaz para el proceso cuando los derechos
han sido violados. Esta es la expresion a que hace referencia el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 2.3.): «toda persona
cuyos derechos y libertades... hayan sido violados...». La proteccion de
los derechos y libertades no corresponde al Poder Judicial sino al Eje-
cutivo, s6lo cuando se violan aparece la tutela del Juez.

4. El papel mediador del juez

Al principio del capitulo, advertiamos de los elementos que podian
componer la accidén-obtencién de la justicia. Entre ellos el elemento ju-
risdiccional. Dentro de este elemento, se sitda el juez como hacedor
independiente'' y con un papel de mediador'?, pero «sinénimo de li-
bertad e igualdad»'® y garante de un Estado Democrético y Social de
Derecho. Lo que estd haciendo el Juez es «propugnar» ni mas ni menos
que un valor superior cual es la justicia, sin la que no seria posible ni
la libertad, ni el pluralismo politico que proclama la Constitucién. Tie-
ne razén Peces Barba que la justicia «o es sinénimo de libertad e
igualdad, o esta vacia de contenido o produce més problemas que los
que resuelve su utilizacién»'4,

Como valor superior trasciende el Estado de Derecho, pues para su
eficacia pasa por el imperio de la Ley, la garantia juridica, la divisién de
poderes y la sumisién del Poder ejecutivo al principio de legalidad?®.

" Sobre la independencia judicial ya tratamos en el capitulo segundo.

12 Teoria de Lucas VERDU criticada por Gregorio PECES BARBA, Los valores superiores,
Tecnos, Madrid 1986, p. 147. El papel de la justicia se acerca mds al elemento instrumen-
tal que al jurisdiccional.

13 Op. cit., p. 146.

14 Idem.

15 Como concepto eje del «Estado de Derecho» a que se refiere Oscar ALZAGA, La
Constitucion espaiiola de 1978, Foro, Madrid, 1978, p. 77.
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Es evidente que ante esta presencia de la justicia, el papel del Juez es,
si no de mediador, por lo menos de conciliador, para que se cumpla la
glosa que de las Partidas hacia Gregorio Lépez: «todos los juzgadores
deben ayudar a la libertad, porque es amiga de la natura»'°.

Este papel pasa por los siguientes parametros:

A) Entre la libertad y justicia. Pareceria que cuando se coloca re-
daccionalmente en un mismo plano a los valores libertad —juntamente
con igualdad y pluralismo politico— y justicia son de idéntica naturale-
za. Evidentemente no es asi, pues, en todo caso —como apunta Alzaga—,
no son superiores del sino, en todo caso, superiores al ordenamiento juri-
dico. Decir que la justicia es un valor superior de su ordenamiento juri-
dico es un pleonasmo. jLa justicia es superior a lo juridico, o lo juridico
debe ser justo? Que la propia Constitucién nos sittie en tantas dudas filo-
soficas no deja de ser una paradoja. Por lo menos, la justicia protege la
libertad y, por ello, los jueces examinan los valores superiores a los que
amparan, y condenan los disvalores a los que proscriben. Tal amparo ca-
mina por el aforismo de Bacon «el Magistrado es la ley parlante; la Ley
es el Magistrado silencioso». Si bien la CE ordena a todos promover los
valores, el Tribunal Constitucional ha dejado dicho que «la obligacién de
los poderes publicos que es promover la real y efectivamente las condi-
ciones para la libertad y la igualdad de individuos y grupos...» (S. TC
19-12-1994). Cuando ese mandato no se cumple aparece la jurisdiccion
a través del juez. La tutela judicial que proclama la Constitucién, lo es
para los derechos, y para las libertades. Cuando al amparo de tales liber-
tades, el individuo o la persona puede elegir entre varias opciones vitales
—S. TC 18-6-1989— que se le presentan de acuerdo con sus preferencias
e intereses, y alguien se opone a ello, el acceso a la jurisdicciéon —ele-
mento instrumental— concede el Poder una actuacién personal de un
juez. Lo de menos es el nombre que le demos, lo importante es que acude
a mediar (estar en medio, poner paz, arreglar). Bien es cierto que no es
un 4rbitro ni un componedor de controversias, sino supremo —y tnico—
tutelador de la libertad.

B) Entre Poder y poder. Una tarea dificil, pues nos estamos refirien-
do a los «poderes ptiblicos». A las controversias entre varias Administra-
ciones; entre los «poderes» ficticos o los «poderes amedidticos». Ardua
tarea la de los juzgadores. Cuando se trata de actos de la Administracién
sujetos a Derecho administrativo y las disposiciones reglamentarias es al
orden jurisdiccional —a sus jueces— a quien corresponde la atencién

16 Gregorio LOPEZ, Glosa a las Partidas, L.1., Tit. 34, Part. VII.
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(art. 9.4 LOPJ). Y también cuando se trata de actos de las Comunidades
Auténomas, el control corresponde a la misma jurisdiccién contenciosa-
administrativa.

Una influencia de otros poderes ante el juez puede llevarle a decidir
sobre una realidad que escapa de la legalidad. Se dice que «el juez ga-
rantiza los intereses de la justicia, ya no como antes, sino manteniendo
con la realidad que se le encomienda una relacién de nuevo tipo, a la
vez més concreta y mas atenta a ciertos principios (y) le corresponde al
juez actualizar y contextualizar sin descanso su espiritu. No se trata por
tanto de una capitulacién de la justicia sino, por el contrario, de su
preocupacién de asumir la pérdida de criterios sustanciales de justicia
querida por la democracia'’. Bajo estas palabras que entierran un crite-
rio unico de verdad, al decir de Garapon, el juez accede por la via in-
terpretativa en el fiel de su labor de centro o mediacion en la interpre-
tacion de la realidad social (cuestién que, por otra parte, quiere que asi
sea el art. 3 del CC).

Las normas que debe aplicar el juzgador son cambiantes y la cadena
de situaciones socioldgicas que influyen en las leyes y, por supuesto, en
los jueces, que si no estdn avezados en la impronta del cambio social,
pueden producir con sus decisiones el pernicioso divorcio entre la reali-
dad social y la anacrénica norma juridica, determinando una ucronia
que, por un lado, produce en el justiciable una sensacién de desamparo
y, por otro, un desajuste sociopolitico de consecuencias imprevisibles!s.
Reconociendo que, de momento, no existe un mecanismo, ni politico ni
social, que pueda desarrollar la norma en el impreciso momento en que
se produce el cambio social, hemos de acudir al momento de su aplica-
cién —alli si hay momento preciso histérico— y adaptar el cambio so-
cial al Derecho. Es evidente que el hecho social o 1a conducta individual
se aprecia de distinta manera segun la época, el lugar o las personas. El
Derecho es contestado por la sociedad, al contrario que en épocas pasa-
das para juridificarlo. Pero la llamada espontaneidad del hecho social
dificulta la reaccién stbita del Derecho; que, aunque vivo y cambiante,
no puede aplicarse desde una directriz socioldgica transida de veleida-
des extraparlamentarias, nacidas de acciones fugaces o improntas de mi-
norias no consolidadas en el poder legislativo.

Si el articulo 3 del CC nos marca que el juez debe interpretar la
norma conforme a la realidad social del tiempo en que han de ser

17" Antoine GARAPON, op. cit., p. 248.
18 Tsidoro ALVAREZ SACRISTAN, «La interpretacién de la norma conforme a la realidad
social». Boletin del Colegio de Abogados de Madrid, n.° 5/1987, pp. 71 y ss.
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aplicadas, lo hace bajo la sabia decision de dar luz a la norma antigua
u oscura. Una luz que no puede ampliarse sobre un hecho social aisla-
do en el tiempo y en el espacio, sino que debe estar armonizada con
el contexto del resto de la normativa. Esto es asi porque las circuns-
tancias o situaciones sociales en las que se produce el nacimiento de
una ley —proposicién, discusién o desarrollo parlamentario— estin
presididas por movimientos ideoldgicos, transacciones politicas, in-
fluencias o presiones, quizds huelgas; y pasadas aquellas situaciones
queda la letra. La tarea no es facil, como lo dijo el TS en sentencia de
22 de abril de 1986:

«El elemento socioldgico, como criterio interpretativo previsto en
el articulo 3.1 del CC, se halla integrado por aquella serie de factores
ideoldgicos, morales y econémicos que revelan y plasman las necesi-
dades y el espiritu de la comunidad en cada momento histdrico; datos
que deben valorarse con cautela, ya que estos factores, aparte de que
no pueden nunca autorizar al intérprete para modificar o inaplicar la
norma, y si s6lo para suavizarla hasta donde permita el contenido del
texto que entra en juego, requieren en su utilizacién mucho tino y pru-
dencia, porque envuelven grave riesgo y arbitrariedad al entregar al
criterio subjetivo del juez apreciaciones tan delicadas como la concien-
cia moral de un pueblo»

Como se puede apreciar —el subrayado es nuestro— nos lleva a la
dicotomia entre subjetivismo-objetivismo. No puede llegarse a una
apreciacion «subjetiva y sentimental del intérprete», como argumenta
Batlle!®, sino que tal decisién no es permisiva sino interpretativa en
conjunto con otras realidades. No se trata, por tanto, de una mediacion
permisiva, como algunos piensan, sino de que el espiritu de la norma
no se convierta en entelequia pasado el tiempo de su promulgacién. Su
empleo —como se dice en la exposicién de motivos de la reforma del
CC de 1974 y que la doctrina ha seguido— es «ciertamente muy deli-
cado» y, como nosotros hemos subrayado, debe emplearse con «tino y
prudencia», ya que su utilizacién no estd exenta de subjetivismos juri-
dicos, pues la llamada directriz sociolégica no puede ser un cajéon de
sastre del que se sacan adminiculos que, como dice el refrdn, igual va-
len para un roto que para un descosido. La norma, como recuerda la
doctrina jurisprudencial constantemente, no puede interpretarse de una
forma aislada sino que debe serlo a través de lo contextual, lo histérico

19 Manuel BATLLE VAZQUEZ, Comentarios a las Leyes Civiles, Madrid 1979, Tomo I,
p- 84.
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y lo social. La mens legislatoris de los dias de su promulgacién debe
inspirar la objetivacion actual, es un salto de mentalidad. El juez que
no esté preparado con tal avio no podrd adoptar en su decision las nue-
vas concepciones juridicas. Debe primar, por tanto, la interpretacion
coetanea al situarse entre los poderes. Tiempo y realidad social com-
ponen el binomio por el que quien juzga ha de hacer discurrir sus de-
cisiones. Ya no es el funcionario que aplica el Reglamento, que se
sabe de memoria los cédigos o que estudia, en aislamiento, la cons-
truccion correcta de una sentencia técnicamente perfecta, sino que su
realidad social hace que sea participe de su entorno, de su cambio, de
su devenir. Se convierte asi en un segundo intérprete de lo que deman-
da el pueblo (el primero es el Parlamento). Ahora bien, la realidad so-
cial no es sdlo su contenido sociolégico (encuestas de opinién o poder
medidtico), sino que estd signada de contenido juridico. Y éste no pue-
de ser otro que la asuncién por el intérprete de los valores constitucio-
nales. Ya lo dijo el Tribunal Constitucional: entre varios sentidos posi-
bles de una norma o entre varias interpretaciones hay que aplicar la
mas ajustada a la Constitucion. Lo que se desea es que los juzgado-
res que se sitian entre los poderes sean hombres vivenciales, asequi-
bles a la modernidad, disefiadores de la realidad social, pero siempre
teniendo presente la juridicidad permanente, pues la justicia no puede
seguir a fugaces veletas sino a una realidad consolidada como valor
superior.

C) Entre poder publico y poder privado. Cuando el articulo 106
de la CE ordena a los Tribunales que controlen la potestad reglamen-
taria y la legalidad en la actuacién administrativa, y cuando el articulo
53 CE liga a «todos los poderes publicos» a guardar y respetar los de-
rechos y libertades, estd ordenando a los jueces a soportar la carga de
ser vigilantes de las decisiones de la Administracién Publica con res-
pecto a las administradas y la salvaguarda de aquella de las decisiones
injustas de los ciudadanos o de otros entes sociales. Para algunas in-
terpretaciones?® el Derecho privado es servidor de la clase media como
concepcién neoliberal y que subordina, por tanto, el derecho privado a
la realidad econémica. Nada mas lejos de la realidad; por la media-
cién del juez, al contrario, se ampara la decisién unilateral del Poder
ejecutivo alejdndolo de la prerrogativa o factum principis, pues el
ciudadano no es servidor del Derecho Publico, es decir, de la unicidad
del Estado, sino que es agente en convivencia constante con las normas

20 Ulrich MUCKENBERGER y Dieter HART, «La formacién de los juristas...», con BARCE-
LLONA, en La formacion del jurista, Civitas, Madrid, 1991, p. 71.
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dentro de un Estado democratico y social de Derecho. Quiere decirse
que no estd a merced del gobernante mds caprichoso ni éste de la om-
nimoda presién de grupos o personas. Al Juez le corresponde ser el
garante no de clase, como quiere Miickenberger, sino de los derechos
de las personas que «le son inherentes».

Queda claro que en todas las sociedades regidas por un Estado De-
mocrético, las Administraciones Publicas estdn sometidas a la ley. Es,
al decir de Larenz?!, una «estrecha vinculacién», asegurando la deci-
sién final del Parlamento y «controlados por los Tribunales Admi-
nistrativos si sus decisiones son juridicamente vinculantes para los
ciudadanos». Es cierto que —como sigue diciendo Larenz— «el fun-
cionario también interpreta la ley cuando la aplica; pero si el asunto se
convierte en litigioso, el Tribunal decide si su interpretacion era o no
la correcta. En esta medida se puede hablar de un monopolio judicial
de la interpretacion». Es una decisién judicial que no le vincula a la
Administracién, por mds que ésta sirva los intereses generales ya que
el valor superior estd, por evidente interpretacion gramatical, por en-
cima de cualquier decisién afectativa. El control del juez consiste,
como argumenta Parejo??, en comprobar si existe contradiccién o no
entre el ordenamiento y la decisién administrativa. Tal acto adminis-
trativo puede afectar a otra administracién o los ciudadanos; y en sen-
tido contrario, el Juez controla las actuaciones ciudadanas que pueden
perjudicar al patrimonio ptblico.

Otra cuestiéon de la que ya hemos apuntado alguna tesis es la me-
diacién controladora entre la actuacién del poder politico cuando éste
se excede de sus funciones democraticas y constitucionales. No es de
extrafiar, por tanto, que se trate de mediatizar a través de los partidos
politicos la decisién judicial.

D) Entre poder judicial y poder organico. Es lo que puede lle-
var a «controlar al controlador». Dos cuestiones aparecen —y de
grave trascendencia— en las tomas de decision del juzgador que debe
juzgar a otros iguales: 1) la procedencia nominativa de quienes deben
emitir juicio y, 2) la desaparicion de la prerrogativa que tenian los
jueces de someterse al «antejuicio». La primera cuestién objeto de
controversias medidticas debe estar alejada de toda duda de que los
jueces que decidan la responsabilidad —sobre todo penal— de otros
compafieros no se vean coartados por influencias exdgenas al poder
que el pueblo les ha dado. Si la influencia es politica al socaire de que

21 Karl LARENZ, Derecho justo, Civitas, Madrid, 1991, pp. 166, 168.
22 Luciano PAREJO ALFONSO, Administrar y juzgar..., Tecnos, Madrid, 1993, p. 58.
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los partidos son los auténticos elegidos por los ciudadanos, la cuestién
se complica mds; y si la influencia es corporativa, la critica medidtica
arreciard ain mds. ;Doénde la independencia y la libertad de juzgar? La
mediatizacion aleja al juzgador del equilibrio necesario para la decisién
final; como ya dijo Paulo, no es valido lo actuado por un juez fuera de
las funciones de su cargo. Y quien lleva el peso de la toga no puede ob-
nubilarse por la niebla de la participacién politica o de los medios de
masas. Pero, por el contrario, no debe ser cohorte de cualquier otro po-
der que pretende absorberle de sus funciones.

La otra cuestién que tenia una larga tradicién, como es el antejuicio
de Jueces y Magistrados cuando se les exigia responsabilidad penal en
el ejercicio de las funciones de su cargo, fue derogada por la Ley 5/1995
—del Jurado, de infausta promulgacién—, cuyo contenido estaba en la
LOP]J, en su articulo 410, y que permitia la posibilidad del «antejuicio», a
través de un Tribunal que decidirfa si se admitia la querella o no. Era una
prerrogativa en similares condiciones a las de los Diputados o Senadores
o las de los altos cargos de la Administracion, pero, por lo visto, el poder
de los jueces se sitia en un lugar mds bajo que el resto de los poderes.
Quien tiene el privilegio de legislar se da sus propias normas y, ademads,
las de los que tienen que vigilarlo. La situacién de jueces que son victi-
mas de querellas infundadas y que con un minimo de «indicio» de delito
son juzgados sin previa comprobacién del querellante, puede llevar al
desprestigio constante del juzgador y de la institucién, o del poder que
sirve a la sociedad. La medida de suprimir tal instituto, con gran raigam-
bre en el tiempo y con ningin peligro de que se eximiera a los jueces de
su responsabilidad, no ha sido acertada. Parece como si se desconfiara de
la decisién judicial o que se apreciara una inclinacién corporativista.

5. El elemento personal de la tutela judicial

Tiene su base en la «dimensién subjetiva»?® de los Derechos Fun-
damentales. Si al elemento jurisdiccional a que antes hemos aludido le
afiadimos el elemento personal, ya tenemos formado el binomio que va
a discurrir entre los instrumentos que se ponen al servicio de los justi-
ciables. Ante esta «dimensién» aparecen dos variantes:

A) En primer lugar los sujetos portadores de derechos fundamentales
—de valores— que se entrelazan en la esfera privada de los individuos y

23 Antonio E. PEREZ de LuNoO, Los Derechos Fundamentales, Tecnos, Madrid, 1986,
2.2 Ed., p. 22.
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los entes, que son perseguidos por las Administraciones Pudblicas que
deben encaminarse a «promover la libertad y la igualdad del individuo
y de los grupos». A quien protege, por tanto, es a los sujetos que son
portadores de igualdad. Es decir, que lo que la tutela garantiza son «de-
rechos subjetivos», «en cuanto garantizan el status juridico o la libertad
en un ambito de la existencia»24. Lo que manda la Constitucién (art. 9)
va dirigido tanto a los sujetos privados como a los sujetos publicos.
Pero con dos connotaciones respecto de cada uno de ellos. Para los po-
deres publicos la actuacidon ha de ser dindmica, pues les ordena pro-
mover las condiciones para que impere la libertad y la igualdad, y les
ordena remover obsticulos que impidan u obstaculicen su plenitud,
esto es, la consecucién completa sin cortapisas o disminuciones, es de-
cir, con caracter de generalidad. Tal mandato origina una busqueda de
medios para lograr que la realidad se acerque a los principios rectores»
(S TC 24-11-1987), medios que se encuentren en el amplio marco de
un Estado Democratico y Social de Derecho, que bien pueden ser las
leyes a través del Poder Legislativo o la actuacién judicial a través de
los sistemas de acceso a la justicia. Son en fin actitudes positivas y di-
ligentes para caminar por las vias ex Constitutione, camino al que se
incorporan los sujetos tutelados. Para los individunos y grupo la actitud
es, en principio, estdtica, pues nada puede hacer en la esfera individual
y privada para conseguir el fin constitucional, su aceptacion del siste-
ma politico vigente y la eleccidén de quienes le han de dar las normas
hace que «confie en que el poder legislativo le va a conceder el privi-
legio de que su quehacer discurra por los campos de la libertad y la
igualdad. Sélo la actitud estética se pone en marcha y dinamiza la vo-
luntad, cuando accede a la jurisdiccién. Si el ciudadano no observa que
es tutelado, comienza a surgir un “sentimiento reivindicativo”> que si
no se atiende pasa a otro estadio, como es la insolidaridad, la indolen-
cia, la desconfianza en la justicia, en fin».

B) Si la Constituciéon garantiza todos estos derechos —pero sobre
todo la libertad y la igualdad— en un conglomerado que bastaria con defi-
nir como seguridad juridica, dando a este término la expresion de tutela
de cualquier origen constitucional, corresponde a los elementos subjetivos
promover la actividad —o soportar la accion— siendo, en definitiva, suje-
tos activos y pasivos del proceso tutelador, en lo que Aragoneses?® ha

24 PEREZ DE LUNO, op. cit., p. 25.

25 Gregorio ROBLES Los Derechos Fundamentales y la ética en la sociedad actual, Ci-
vitas, Madrid, 1992, p. 35.

26 Pedro ARAGONESES, Proceso y Derecho Procesal, EDERSA, Madrid, 1997, p. 151.
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llamado «un proceso supra-auténomo», compaginadores del principio de
igualdad de partes ante la tutela. Cuando la tutela acude a unos sujetos si y
a otros no, se rompe el valor superior de igualdad y es un obstdculo que
hay que remover o en ocasiones, sancionar.

C) Desde que se constitucionalizaron los derechos naturales, el
avance en la consecucién de derechos ha sido constante y, a veces, en
detrimento de la solidaridad o deberes que, antafio, parecieran incon-
movibles (la pena de muerte, el servicio militar obligatorio, etc.) y ho-
gafo se tornan un valor imposible de desbancar en una sociedad demo-
cratica. Como ha quedado dicho (Gregorio Robles), «es un hecho
social palpable que en la sociedad de nuestros dias el sentimiento del
deber empalidece, con frecuencia se muestra extinguido, mientras que
su contrario, el sentimiento reivindicativo, alcanza mayores cotas de
intensidad». No es extrafio, por tanto, que diariamente se vean colapsa-
dos los juzgados en demanda de justicia. Los ciudadanos no sélo se
mueven por circunstancias provenientes de conculcacion de un derecho
individual o colectivo sino que se mueven por la «circunstancia» sociol6-
gica de la comparacion. El elemento personal pasa desde la sociologi-
zacién a la juridicidad sin que apenas exista un camino trazado legal-
mente, sino que se contrae por alguna impronta que no tiene su
nacimiento en ningin momento impreciso. Cada vez son mds las de-
mandas basadas en acciones declarativas de derechos, cuya admisién
ante los Tribunales era anormal y, en la actualidad, se decantan tanto de
la accion de condena como la declarativa. (Buen ejemplo de ello son
las acciones en el orden jurisdiccional social, sobre todo en los conflic-
tos colectivos.)?’

D) Por lo que respecta a los titulares del Derecho —a los que nos
hemos referido mds arriba— el TC ha mantenido una clara tendencia
«amparadora» al permitir el establecimiento de una doble garantia
para «todas las personas», como una situaciéon positiva al permitir a
quienes se encuentren en pleno ejercicio de sus derechos e intereses

27 Especial mencidon merece la Sentencia del TS, Sala 1.2 de 8 de noviembre de 1994,
La Ley, Ref, 1995, 211. «Aunque la LEC no reconozca de modo expreso la posibilidad
de acciones meramente declarativas, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia ad-
mite el ejercicio de esas accioncs y de hecho no son infrecuentes en la prictica, en espe-
cial, en el campo de los derechos reales. Este tipo de pretensiones no intentan la condena
del adversario, sino que se declare por medio de sentencia la existencia de una determi-
nada relaciéon de derecho puesta en duda o discutida; no buscan, por ello, la obtencién
actual del cumplimiento coercitivo del derecho sino la prueba en claro del mismo. No
obstante su ambito es restringido, pues de la accién declarativa sélo puede valerse quien
tiene especial necesidad para ello: debe existir la duda o controversia y una necesidad
actual de tutela...»
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legitimos, sino que prohibe —conducta negativa— al legislador que
«con normas excluyentes de la via jurisdiccional, le impida el acceso
al proceso» (TC S. 99/1989, de 5 de junio).

6. La tutela ordinaria y el amparo

Como elemento instrumental para el acceso a la tutela es, obviamen-
te, la jurisdiccién o el proceso debido y al que se accede a través de los
distintos 6rdenes jurisdiccionales denominados —no muy correctamen-
te, ya que no hay extraordinarios, que desaparecieron por la LOPJ— or-
dinarios a través de las distintas modalidades procesales, acciones, pre-
tensiones, etc. y que «se extiende a todas las personas, a todas las
materias y a todo el territorio en la forma establecida en la Constitucién
y las Leyes» (art. 4 LOPJ), mandando la misma Ley a todos los Jueces
y Tribunales interpretar y aplicar las leyes de acuerdo con los princi-
pios constitucionales. Tal mandato relevaria de cualquier accién ante el
amparo constitucional si los instrumentos que las leyes ponen al alcance
del justiciable devinieran en cumplidores estrictos de la Constitucion.
Cualquier norma procesal o sustantiva que contrarie los principios inspi-
radores de la Carta Magna, debe ser preterida, sin aplicacién prictica al-
guna en el proceso; y si se tratara de actos entre particulares o entre la
Administracion y los ciudadanos puede acudir a los Tribunales «ordina-
rios». Pues cualquier disposicion (del rango que sea) queda derogada si
se opone a lo establecido en la Constitucién (D. Derogatoria tercera
CE). Para decidir sobre la inaplicabilidad de la norma inconstitucional
se debe aplicar el criterio «jerarquico», pues la Constitucion es una ley
superior, y el criterio «temporal», ya que es posterior, pero ademads, y
lo més importante, es que aquella deviene en invalidez y «pérdida de vi-
gencia» (S TC 4/1981 de 2 de febrero). Lo matiza més el TC en senten-
cia del 20 de diciembre de1982, 77/82:

«Si la ley reguladora del derecho fundamental es anterior a la Cons-
titucién e infringe ésta, no cabe duda que debe considerarse inaplicable
en lo que vulnere dicha norma constitucional por haber quedado dero-
gada. Lo mismo debe concluirse, y con mayor razén, cuando la norma
que vulnera lo dispuesto en la Constitucion Espafiola es de naturaleza
reglamentaria, y todo ello sin necesidad de que el legislador, la Admi-
nistracién o los Tribunales, segin los casos, hagan una declaracién en
tal sentido».

La CE en su articulo 53.2 permite a los Tribunales ordinarios la
proteccién de libertades y derechos en ella reconocidos, y como el mis-



64 ISIDORO ALVAREZ SACRISTAN 20

mo TC ha dicho no tiene la «iltima palabra» sino la «primera pala-
bra» (S TC 59/1990 de 29 marzo). El citado articulo 53.2 se remitia a
un procedimiento de preferencia y sumariedad. No se ha promulga-
do tal procedimiento especial, pero si existen algunas modalidades que
pueden amparar tal mandato y en las cuales pueden los justiciables acu-
dir en demanda de amparo cuando se trate —especialmente— de deci-
dir sobre libertades y derechos fundamentales:

—Ley 62/1978 de 26 de diciembre de Proteccién Jurisdiccional
de los Derechos Fundamentales de la Persona?®, que permite el
ejercicio de los derechos fundamentales y «gozard de garantias
jurisdiccionales». Se refiere a los derechos de libertad de expre-
sién, reunién, secreto de correspondencia, etc. La disposicion
Final de la referida Ley —preconstitucional— ya atisba la pro-
mulgacién de la Constitucién de 1978, al decir que «se podran
incorporar al dmbito de Proteccién de esta Ley los nuevos dere-
chos constitucionalmente declarados». No obstante, en la DF
se estd a la espera de «regular definitivamente el procedimiento
jurisdiccional».

—Ley Orgénica 1/1982 de 5 de mayo de Proteccién Civil del Honor,
la intimidad personal y la propia imagen, que se promulga —segtin
su exposicion de motivos— «de acuerdo con lo prevenido con el
articulo 53.2 de la Constitucion». Se protegen «civilmente» y cuan-
do sea constitutiva de delito se estard a lo dispuesto en el Cdédigo
Penal (Titulos X y XI del CP)%.

—Ley Orgénica 2/1984 de rectificacién. Si no se rectifica por el
medio previsto podrd acudir al Juez de 1.? Instancia en procedi-
miento verbal.

—LO 9/83 de Derecho de reunién. Ante su prohibicién puede in-
terponerse recurso contencioso-administrativo, por los tramites
del ariculo 7.6 de la Ley 62/1978.

—Real Decreto Legislativo 2/1995 de 7 de abril de Procedimiento
Laboral —que como en tantas otras cosas es una Ley «adelanta-
da»— se contiene en el Capitulo XI del Titulo II, del Libro II, y
en su articulo 181, la modalidad procesal de las demandas de

28 Se ha dicho que «como es sabido, como la principal de entre las normas de desarro-
1o del articulo 53.2 CE... aunque presente la paradoja de que su entrada en vigor es ante-
rior a la Constitucién. Alfonso MARTINEZ ESCRIBANO, El marco Constitucional al amparo
Jjudicial ordinario, CGPJ, 1994, Vol. XXVII, p. 65.

2 Hay que citar la LO 6/1984, de 24 de mayo, del procedimiento del Habeas Corpus:
solicitado, en su caso, ante el Juez de Instruccion.
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tutela de los demds derechos fundamentales y libertades piibli-
cas incluida la prohibicién de tratamiento discriminatorio que se
suscite en el dmbito de las relaciones juridicas atribuidas al co-
nocimiento del orden jurisdiccional. Si bien es cierto —como se
ha argumentado3— que se colma con esta modalidad procesal el
acceso a los Tribunales ordinarios para la proteccién de los de-
rechos fundamentales, no lo es menos que la invocacién actual
de los mismos también puede extenderse a los razonamientos
juridicos que amparen la causa petendi de cualquier accién
siempre que se pruebe la relacién entre la questio factio y la
questio iuris.

Hay que hacer especial mencidn, a este respecto, a la redaccién que
da la Ley 5/1997 de 4 de diciembre al articulo 240 de la LOPIJ. Es, en
verdad, una solucién histérico-procesal y atemporal del problema que
suscité el articulo 53 de la CE. No parece del todo creible que tal nor-
ma —incorporada a una Ley que no es estrictamente procesal— dé res-
puesta al desarrollo de aquel precepto, a pesar de que en la exposicion
de motivos de la reciente Ley asi se diga. Si, como ha quedado patente,
la accién ante los Tribunales Ordinarios para recabar tutela por viola-
cién de derechos y libertades fundamentales se encuentra en procedi-
mientos fragmentarios y diversos?!, la redaccién dada de la LOPJ, ni
«desarrolla» el articulo 53.2 de la CE, ni viene a aclarar nada que no se
hubiera podido hacer a través de los recursos correspondientes. Lo que
parece desprenderse de tal redaccidn es liberar al Tribunal Constitucio-
nal de la carga de asuntos que llegan a €l a través del amparo, por me-
dio de que los Juzgados y Tribunales puedan entender sobre la posible
nulidad radical de actuaciones procesales, tanto antes de recaer sen-
tencia definitiva, como una vez que la sentencia sea firme. Esta dltima
posibilidad es la novedad que contiene —si bien con caricter extraordi-
nario— la reforma del ariculo 240 de la LOP]J.

Si bien no es el lugar ni el momento de comentar tal precepto, no
nos parece oportuno ni por la forma ni por el fondo que exista relacién
alguna entre el articulo 53.2 de la CE y el articulo 240.3 de la LOPIJ.
En primer lugar porque nada se dice de que la nulidad de actuaciones a
instancia de parte se efectie a través de un procedimiento «preferente y
sumario» (la nulidad se puede pedir hasta los cinco afios), tampoco se

30 Pedro Luis SERRERA CONTRERAS, «La protecciéon ordinaria de los derechos funda-
mentales», Actualidad Aranzadi, n.° 173, noviembre 1994.
31 SERRERA CONTRERAS, op. cit., ifra, p. 5.
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aclara si los «defectos de forma, que hubieran causado indefensién o
incongruencia del fallo»3? deben estar insitos en los supuestos de liber-
tades y derechos fundamentales (aunque si la indefensién). Lo que la
Ley quiere que sea excepcional se va a convertir en cotidiano, con lo
cual se introduce otro proceso y, a la larga, si no se reforma la LOTC
va a terminar en el propio TC.

Si la reforma no es desarrollo del ariculo 53.2 de la CE, los proce-
dimientos para tal amparo por los Tribunales ordinarios siguen su cau-
ce por el medio instrumental de las leyes citadas cuando la violacién
de los derechos lo es por los particulares, ya que el articulo 240 de la
LOPJ se estd refiriendo a violacién de aquellos por las Resoluciones
judiciales. Es lo que se ha dado en llamar la «eficacia inmediata»33 de
los derechos fundamentales y que deja a discrecionalidad de los jueces
la composicién heterénoma de la norma constitucional sin ser el Tribu-
nal que se crea ad hoc para ello. Antes ello se opone que no se trata de
dar al juzgador un poder discrecional, ya que «el Juez nunca puede sus-
tituir al legislador en aquellas cuestiones en las que es licito adoptar
distintas posiciones, todas ellas igualmente constitucionales»**. Por
otro lado, afiadimos nosotros, la labor constitucional del juzgador le
nace —y le obliga — porque «vincula a todos los Jueces y Tribunales»
(art. 5.1 LOPJ), en cualquier procedimiento, sea o no de caricter extraor-
dinario para la proteccién de libertades y derechos fundamentales; y
una vez que estos no hubieran sido respetados, «en su caso», a través
del «recurso de amparo», ante el TC.

Es bastante comtn que se oiga decir que ante una sentencia «cabe
recurso ante el Tribunal Constitucional». Ello no extrafia, ya que la
misma Constitucién llama recursos a la impugnacién de inconsti-
tucionalidad o al amparo por violaciéon de derechos y libertades. El
TC no es la cispide de la pirdmide jurisdiccional, ya que no es estric-
tamente «poder judicial», sino que se mueve por otros pardmetros
institucionales. Quien, en principio, debe velar por tales derechos y
libertades son los Tribunales «ordinarios», ya que la actuacién del TC
es «sin perjuicio de su tutela general encomendada a los Tribunales

32 Creemos que la redaccion correcta podria ser: «defectos de forma esenciales del pro-
cedimiento o incongruencia en el fallo, que hubieran causado indefensién o vulneracion de
derechos y libertades fundamentales». De las primeras resoluciones aplicando el nuevo ar-
ticulo 240.3 de la LOPJ, se contiene en el Auto de la Sala de lo Social del TSJ del Pais
Vasco de 30 de marzo de 1998, REC/1731/97.

33 Toméas QUADRA-SALCEDO, El recurso de amparo y los derechos fundamentales en
las relaciones entre particulares. Civitas, Madrid, 1981, p. 65.

34 Tomas QUADRA-SALCEDO, op. cit., p. 66.
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de Justicia». La misién del amparo no es, por tanto, un instrumento
alternativo de accién jurisdiccional, sino que es subsidiario o vigi-
lante. Primero corresponde a los Tribunales la proteccién, pues el ar-
ticulo 44 de la LOTC es claro al respecto: que se hayan agotado todos
los recursos en la via judicial, y que, por éste, se hubiera efectuado
una accién u omisién que pudiera violar tales derechos. El amparo
constitucional se configura asi con «cardcter extraordinario y suple-
mentario de la tutela de los derechos fundamentales y libertades»,
como ya recordd el TC en sentencia de 15-11-1990. Por lo que se re-
fiere a las relaciones entre los particulares y cuando no se cumplen los
requisitos de salvaguarda de la libertad o los derechos exigidos por la
Carta Magna, el TC mantiene que tal amparo «normalmente correspon-
de a los Jueces y Tribunales a los que el ordenamiento encomienda la
tutela general de tales libertades y derechos» (S TC 18/1984 de 7 de
febrero).

7. El derecho a un proceso justo

Cuenta Kafka® que cuando K. va a casa del pintor Titorelli le en-
cuentra pintando la figura de un Juez («en actitud de incorporarse con
tono amenazador») y una figura alada que representaba a la Justicia;
K. le comenta que «la justicia debe estar inmévil, pues de lo contrario
la balanza oscila y no puede pesar con exactitud». No le faltaba razén
al bueno de K., que se vio envuelto en un proceso con miultiples peri-
pecias e insoélitas resoluciones. Para que el ciudadano pueda estar tran-
quilo de que los jueces van a acertar debe tener, por lo menos, la intui-
cién de que estd sometido a todas las garantias que, como veremos
mads adelante, supongan una eficacia personal. En definitiva, para de-
cirlo con palabras de Guasp3® y en términos comprensibles, cuando se
«solicita la intervencion del Juez, se formula con objeto de proteger
un derecho subjetivo de que el solicitante es titular», sobre derechos
que cree que han sido vulnerados. Pero tal como se ha venido transmi-
tiendo de boca en boca, «tres cosas son menester para la justicia alcan-
zar: tener razon, saberla pedir y que te la quieran dar»; no es muy es-
peranzador el canto popular de dejar la decisién del «querer» al
juzgador. Ya que éste no produce decisiones «personales» ni subjeti-
vas, sino que tales decisiones son, por su propia naturaleza, objetivas. El

35 Franz KAFKA, El proceso, Edaf, Madrid, 1989, p. 222.
36 Jaime GUASP, Concepto y método del Derecho Procesal, Civitas, Madrid, 1997, p. 12.
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TC, en sentencia de 14-11-1994, se refiere a ello al insistir «en la im-
portancia que en esta materia —salvaguarda de la neutralidad e impar-
cialidad— tienen las apariencias, pues va en ello la confianza que los
tribunales de una sociedad democrética han de inspirar en los justicia-
bles». Si las Leyes responden, siempre, de los aspectos tuteladores de
los justiciables, hay alguna extrafia razén —no siempre perceptible,
pero si cuantificable— por la que las encuestas de opinién sitdan a la
justicia por debajo de los minimos deseables en cuanto a eficacia y
prestigio.

El ejercicio de los derechos ante los Tribunales a través del proce-
so, es para el «aprovechamiento o satisfaccidn de un interés»; si esto es
asi —que lo es— a nadie puede extrafiar que cuando se desestima una
pretensidon o se condena a un justiciable se recele de la justeza de
aquella decision, ya que se trata de un «interés» que puede ser directa o
indirectamente personal. Cuando los juzgadores acogen las subjetivi-
dades de las partes, las colocan en aquella balanza inmévil de Titorelli,
las convierten por el arte de juzgar en precisiones neutrales, sin contra-
pesos o medidas espureas. Goldschmidt lo dijo muy claro: «La impar-
cialidad consiste en poner entre paréntesis todas las consideraciones
subjetivas del juzgador; éste debe sumergirse en el objeto, ser objetivo,
olvidarse de su propia personalidad».

La respuesta al interrogante de saber cudndo un proceso es justo no
estd exenta de demagogias, subjetividades tendenciosas o influencias
medidticas. Estas dltimas pueden airear los casos mas llamativos en los
que se ven implicados personas de resonancia politica o social, o las
sentencias desorbitadas o anormales para dar pdbulo a la opinién. Cada
dia son dictadas miles de resoluciones por jueces callados y eficaces,
pero que —inevitablemente— se verdn criticados por quien pierde un
pleito o es condenado a penas creyendo ser inocente. Contestar a la
pregunta de por donde transita el proceso justo haciendo abstraccién
del «aprovechamiento» de los justiciables es la tarea de quien tiene en
su poder la decisién de declarar tal justeza.

Lo que nosotros llamamos proceso no tiene una expresion univoca en
las normas procesales. Ni siquiera la CE alude a €l con caricter correcto,
pues si bien a las leyes las llama «de procedimiento», a su aplicacién
(oral) también la llama asi, en lugar de proceso. El término tiene diversos
remedos en las normas procesales. A veces se llama «juicio», otras «plei-
to» o «litigio», otra «cuestiones litigiosas» o «pretensiones», «asunto»,
«controversia», «causa», etc. Sea cual fuere la terminologia aplicable, al
justiciable lo que le preocupa es que su interés sea tratado en justicia, y
para ello —sin entrar en doctrinas sobre la naturaleza del proceso—, pasa
por los siguientes parametros:
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A) Unicidad. Instar justicia o que la proclamacién de un derecho
ante otros se vea amparado no tiene ninguna otra via posible que el
proceso. Se ha recordado que «el Estado de Derecho es necesariamente
un Estado de Justicia, en el sentido explicito de justicia judicial y no
en cualquier otro mds etéreo o evanescente»?’. S6lo hay una justicia
que responda al proceso, y sélo hay un proceso que responda a la justi-
cia jurisdiccional. Otra cosa serd acudir a la justicia social o a la distri-
butiva a través de la convencién colectiva de trabajo, o a las leyes fisca-
les, por ejemplo. Y, por otro lado, el proceso no se puede dividir ni entre
varios juzgados ni en varios O6rdenes jurisdiccionales a la vez, pues lo
que puede resolver uno excluye al otro, mds que nada por la seguridad
de que toda justicia debe estar impregnada.

B) Una vez instada la mediacion de Juzgador, debe enterarse de las
posturas de las partes —y sobre todo el conocimiento de los hechos—
sino que su imparcialidad debe estar presidida por el principio audiatur
et altera pars. Ser oido o tenido como parte comporta acceder a todas
las actuaciones judiciales sin oscuridad ni detraimento de los actos pro-
cesales; en definitiva, como se dice en el articulo 24 CE, ser «informa-
do», bajo la ya cldsica norma de que nadie puede ser condenado, ni
juzgado, sin ser oido.

C) Sobre la imparcialidad, baste decir que la neutralidad es una
de las bases fundamentales del Estado de Derecho. La inmovilidad a
que se referia Kafka al pintar a la justicia alada, cuando debia estar es-
tatica, quiere decir que no puede —el proceso— estar sometido a los
vaivenes de decisiones ajenas a las partes y a la ley. El juez forma parte
de la controversia, estd insito en ella, pero no es una parte lateral sino
una parte central inoscilante, con el ojo fijo en las posturas de los la-
terales pero ajeno a las miradas —a veces griterios— de los que no son
parte. Porque —comenta Aragoneses— «el proceso responde a una ne-
cesidad social, y la jurisdiccién es una estructura para satisfacer tal ne-
cesidad»38. Si bien el proceso justo aparece invocado por los entes so-
ciales o institucionales, no puede criticarse una decisién final de un
Tribunal imparcial cuando las propias instituciones se han dado (para
ellas) este modelo de procedimiento por el que discurre la pretension
procesal.

D) La garantia material de un proceso justo o de un «debido proceso»
pasa por cumplirse todos los derechos a que se refiere al ariculo 24 CE,

37 Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, Democracia, Jueces..., Civitas, Madrid, 1995, p. 151.
38 Pedro ARAGONESES ALONSO, Proceso y Derecho Procesal, EDERSA, Madrid, 1997,
p- 129.
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esto es, que todas las actuaciones cronogrificas —o en su caso orales—
pasen por el cedazo garantista-procesal que se ampara en la Constitu-
cién y, por ende, por las normas de los procedimientos. Asi —como ve-
remos mas adelante— la eficacia de un proceso justo pasa por posibili-
dad de comparecer ante los érganos judiciales, posibilidad de defensa,
gratuidad de los 6rganos y la decisién final como culminacién del am-
paro. Y no se trata de establecer una justicia personal o subjetiva, a pe-
sar de que irremediablemente sean personas las que comparecen, Sino
que, como ya apuntaba Carnelutti, «el juicio sirve para establecer lo que
es justo». Lo que nos lleva a concluir que el derecho a un proceso justo
no ampara una pretension injusta, pues la eficacia de los Tribunales no
puede ir mds alld de lo que la justicia le permite, sin extenderse en cues-
tiones caritativas o morales.
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II. EL JUEZ COMO PODER INDEPENDIENTE
1. Antecedentes

Una propuesta de estudio tan actual que o bien pueden quedar ob-
soletos estos planteamientos en un periodo corto o llevarnos a un re-
planteamiento, pero con la misma sustancia que tenia hace mas de un
siglo, cuando la Ley Organica del Poder Judicial de 1870 proclamaba:

Conveniente es que los representantes del Poder Judicial se ha-
llen alejados del terreno de la politica activa, no tomando parte en
sus ardientes luchas... deben evitar que el animo aparezca turbado
por las resueltas pasiones de los partidos que aspiran a influir de
una manera directa en la gobernacién del Estado!

Tan sabia propuesta deberia ser tenida en cuenta y figurar en el
frontispicio de la formacién y decisiones del Poder Judicial. Esta era
una independencia politica, alejada de toda injerencia de partidos,
pero de una forma amplia y extensa no s6lo desde el alejamiento de afi-
liacidén, sino de la influencia exdgena de presiones, propuestas electo-
rales tan ajena a la propia independencia de quien juzga y que estd so-
metido, a veces, a la institucién —por otra parte respetable— de la
ideologia deformadora del equilibrio arbitral.

En la primera Constitucién de 1812, se establecia en su Titulo V
«De los Tribunales y de la Administracién de Justicia en lo Civil y en
lo Criminal», en el cual se contenia una novedosa —para aquella épo-
ca— regulacién de la justicia y de los Tribunales, cuya funcién exclusi-
va era «juzgar y hacer ejecutar lo juzgado», y los magistrados y jueces
«no podréan ser depuestos de sus destinos».

La denominada Constituciéon de Cdnovas para la Monarquia restau-
rada, de 1876, establecia en su Titulo IX la regulacién «De la Adminis-
tracion de Justicia», siguiendo la idea anterior de no poder ejercer otras
funciones que juzgar, siendo los jueces inamovibles y responsables.

La Constitucién republicana de 1931, como es obvio, cambia el es-
piritu y la filosofia de las anteriores constituciones, bajo el cariz politico

1Y seguia diciendo la exposicién de motivos de aquella ley: «El Juez o el Magistrado
que toma parte activa en determinadas candidaturas, y el que en sus manifestaciones publi-
cas se declara partidario intransigente de una idea politica, por mas que a la puerta del Tri-
bunal se despoje de su afeccién y de sus odios, no sera creido por el que tenga que compa-
recer ante él en demanda de justicia cuando su adversario pertenezca al bando politico en
que ese juez se haya afiliado».
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y revolucionario de la época, como se aprecia en su articulo primero:
«Espafa es una Republica democritica de trabajadores de toda clase».
Y por lo que respecta al apartado de la Justicia, en el articulo 94, procla-
ma que «los jueces son independientes en su funcién. Sélo estdn some-
tidos a la ley». Se refiere también a las incapacidades e incompatibilida-
des, con la advertencia de que el ejercicio de la magistratura «durard
diez afios». Se establece la inamovilidad, el traslado y la responsabili-
dad civil y criminal de los jueces.

Durante el régimen del general Franco, la Ley Orgéanica del Estado
establecia en su articulo 29 que «la Justicia gozard de completa inde-
pendencia», «administrada por Jueces y Magistrados, inamovibles y
responsables con arreglo a la ley». Salvando las distancias sobre la
forma y estructura del Estado, la redaccién es, en algunos aspectos,
parecida a la del articulo 117 de la Constitucién actual. No obstante
hemos de sefialar que no se conciliaba muy bien aquel articulo 29 so-
bre la independencia del poder judicial con el sistema institucional,
que respondia a «unidad de poder y coordinacién de funciones». Por
€so, nos parece criticable desde la comparabilidad de sistemas —aquél
totalitario, éste actual democratico— que los miembros del Poder Judi-
cial sean nombrados —todos— a propuesta de otros Poderes, lo que en
definitiva unifica el poder para que lo ejerza el partido mas votado o
la ideologia al uso.

En todas las épocas —y con mds acento en las revolucionarias o
conflictivas— han tratado los politicos de acceder al control de la
justicia. En los momentos anteriores y en plena guerra civil espafio-
la, pedia el Frente Popular la independencia de la justicia pero, natu-
ralmente, «una vez reorganizada» de acuerdo con los postulados de
su ideologia. Los regimenes totalitarios piden —tal como fue consti-
tuido en la Rusia de 1921— una «autoridad absoluta», bajo el ejer-
cicio y control del partido en las distintas formas de vida: burocra-
cia, prensa, y la abolicién de «todos los limites legales impuestos al
poder»2.

2 Ricardo LOWENTHAL, «LLa URSS modelo de estados totalitarios», en Rusia encuentra
su nuevo espiritu, Madrid, 1967, Ny C, p. 89. Las cuatro caracteristicas que definen al Es-
tado totalitario son, para el autor: la autoridad absoluta del partido dirigente sobre el Esta-
do; la segunda, el ejercicio del partido sobre todas las formas de vida, con una «red de or-
ganizaciones que limitan a los individuos desde que nacen hasta que mueren» (sic!); la
tercera, «autoridad absoluta del régimen sobre los 6rganos de difusion, de la prensa y otras
mass media a la literatura, el arte, la educacidn»; y la cuarta, la posibilidad para el Estado
de utilizar medios arbitrarios o terroristas, cuando lo juzgue conveniente para el cumpli-
miento de los deseos del régimen.
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Durante la guerra de 1936, ambos bandos siguieron un sistema de
depuracién dentro del dmbito de la judicatura. La idea de formar un
juez «republicano» que propagé un bando, fue recogida por la otra par-
te como la formacién de un juez «nacional», pasada una primera etapa
de totalitarismo de los vencedores de la guerra civil. Como recuerda
Montero Aroca® «después de este intento de lograr un «juez nacional»,
las aguas volvieron al cauce de la «politizacidn».

A pesar de la declaraciéon de independencia de todas las Constitu-
ciones o Leyes, lo cierto es que la judicatura ha sido moneda de cambio
en los cambalaches politicos, el poder judicial apetecido por las ideolo-
gias a través de los partidos politicos y las decisiones judiciales media-
tizadas, a veces, por el impacto liberal de una combinacién demagégica
y utdpica.

Si se ha criticado que en el régimen de Franco el Presidente del Tri-
bunal Supremo fuera nombrado entre «juristas espafioles de reconocido
prestigio», ahora se denuesta la transaccion sobre nombres ataviados
con determinado ropaje ideoldgico y que pudieran influir en las deci-
siones de nombramientos en el Tribunal Supremo, en las Audiencias
Provinciales o en los expedientes disciplinarios que pudieran alejarse
del reconocido prestigio para navegar por el de reconocida adscrip-
cion.

Si se habla tanto de la justicia, no es porque las decisiones judicia-
les interesen al ciudadano, sino que se habla porque su funcionamiento
deja mucho que desear para llegar a lo que la Constitucién llama Esta-
do Democratico y Social de Derecho. Si a veces los ciudadanos no creen
que los jueces son independientes, no es porque lo palpen en sus pro-
pias carnes sino porque respiran la noticia de trifulcas entre el poder
ejecutivo y el judicial, entre los propios jueces, entre el jurado popular
y los jueces; y, dentro del entramado de las normas judiciales ininteligi-
bles, oyen y ven lo que les dicen los medios de comunicacién, dvidos
de noticias atronadoras sobre el comportamiento de una determinada
persona o la eficacia de una resolucidn judicial equivocada.

El juez se ve asi rodeado, observado, casi dirfamos que espiado
para caer sobre €l al mas minimo desliz. No cabe duda que si la jus-
ticia emana del pueblo y se administra en nombre del Rey, el juzgador
se debe a un doble compromiso —ya no es independiente en el sentido
estricto—: por un lado se debe a la Corona y no puede ser un «juez
republicano», ni tampoco un «juez popular» (ni populachero), pues se

3 Juan MONTERO AROCA, Independencia y responsabilidad del Juez, Civitas, Madrid,
1990, p. 69.



74 ISIDORO ALVAREZ SACRISTAN 30

administra en nombre del pueblo en el sentido de organizacion social
«del que emanan los poderes del Estado». Es decir, que su justicia es
el desideratum de un crisol que es la organizacién del Estado. Cuan-
do el Juez se viste la toga lleva sobre sus hombros un poder real y un
poder social. Ni mas ni menos que una dignidad aristocratica y un
mandato del pueblo. Dificil independencia ésta de cumplir dos com-
promisos y alejarse los lodos que pueden degenerar en demagogia o
ser tentados por la autocracia.

2. La independencia como término difuso

La palabra independencia o independiente puede aplicarse a las co-
sas, a las posiciones, a los Estados, a las economias, a los vehiculos;
por fin, a los cargos o personas. Para aplicarla a la funcién judicial, al
poder judicial o a la judicatura no sélo es necesario acudir a las normas
que los puedan regular, sino que la realidad de los entornos hacen im-
posible que se defina o delimite. Tal limitacién, como veremos, se hace
poco menos que imposible. Y como recordaba Henry Sumner* en una
obra que glosaba el Derecho antiguo: «las ideas rudimentarias del dere-
cho son para el jurisconsulto lo que las capas primitivas de la tierra
para el gedlogo, en cuanto contienen en embrién todas las formas que
el derecho ha tomado posteriormente» (refiriéndose a estudiar los con-
ceptos juridicos a través de los poemas, bajo las palabras de Themis y
Themistas). Esto es, que no podemos analizar un concepto desde la lec-
tura legal si la realidad nos separa cada dia de esta legalidad. Decir que
los jueces son independientes, sometidos a la ley y al Derecho, no es
decir nada para el ciudadano de a pie, aunque para el profesional de la
justicia su lectura tenga unas connotaciones deontoldgicas o de estruc-
turalismo profesional.

Se ha dicho que «el concepto de independencia es, ante todo, una
nocién relacional»’. Creemos que ello es cierto, pero también que es
un concepto juridico indeterminado, una relacién comparativa, una
obligacién y una secuencia profesional.

A) Es un concepto juridico indeterminado porque lo que caracteri-
za a tal concepto es una indeterminacién absoluta y concreta. Mas bien

4 Henry SUMNER MAINE, El Derecho antiguo, Madrid, 1893, p. 14, facsimil editado por
Civitas en 1993.

5 Juan F. LOPEZ AGUILAR, La justicia y sus problemas en la Constitucion. Tecnos, Ma-
drid, p. 114.
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la independencia, como veremos, se define en cada momento justo y
preciso. Podemos aseverar que tal definicién en la ley es ambigua y su
aplicacion es concreta. Ahora bien, si como reconocié Garcia de En-
terria® en uno de los primeros estudios sobre la materia, «el concepto
juridico indeterminado se cumple o no se cumple» nos encontramos
con una traba —mds bien marafia— de circunstancias en las que tal si-
tuaciéon concreta puede ser variada y «no mds que una» (como argu-
menta Enterria), pues si bien es cierto que en los conceptos juridicos
indeterminados s6lo hay una solucién entre varias o la contraria, esto
es, o hay conculcacién del orden puiblico o no, o la casa es ruinosa o
no, la temeridad existe o no, el concepto de independencia puede va-
riarse o verse desde diferentes Opticas. Asi se es independiente respecto
de las presiones familiares, de la injerencia de los superiores, pero se
depende —aunque sea subconscientemente— de la adscripcidn ideol6-
gica o de la presion ambiental.

B) Es un concepto comparativo, porque se entremezcla con otras
realidades juridicas y sociales. Asi las decisiones del juzgador deben ir
acordes con la interpretacion sobre determinada norma que efectda el
Tribunal Supremo al «interpretar la ley, la costumbre y los principios
generales del derecho (art. 1.6 del Cddigo (Civil). Otras veces no tiene
mas remedio que aplicar la realidad social, ordenado por el articulo 3.1
del CC. Ya nos surgen, de inmediato, aspectos que erosionan la inde-
pendencia volitiva o intelectual de quien juzga y que mira de soslayo la
decision de otros juzgadores o la de una presién social que lo hace vul-
nerable a una posible idea preconcebida del concepto de justicia. Nace,
sin querer y al hilo de la disertacién, la independencia comparativa.
Unas veces se es independiente in puribus y otras mediatizado intelec-
tualmente por otras decisiones, otras ideologias, otros poderes, en fin.
A su derredor, para ser justamente independiente, deben situarse el
resto de los estamentos, las instituciones, los partidos, los sindicatos,
las asociaciones, todo el entramado social, en fin, bajo la cultura de la
justicia cuyo emblema se dibuja por ser justo y no arbitrario, indepen-
diente y no mediatizado. Las palabras de Thering acuden prestas a
nuestra postura: «No, no basta para que el derecho y la justicia florez-
can en un pafs, que el juez esté siempre dispuesto a ceilir la toga, y que
la policia esté dispuesta a desplegar a sus agentes; es preciso ain que
cada uno contribuya por su parte a esta gran obra, porque todo hom-
bre tiene el deber de pisotear, cuando llega la ocasién, la cabeza de esa

6 Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, La lucha contra las inmunidades del poder, Civitas,
Madrid, 1974, p. 36.
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vibora que se llama la arbitrariedad y la ilegalidad»’. Hay todo un en-
tramado social que recorre la vida del juez, unas visiones ajenas a su
decisién, unas opiniones que lo comparan con otras actitudes e ideas.
El Juzgador no es ajeno a estos niveles de comparacién. Se le premia
con loables articulos periodisticos, o le denigran e insultan abogados,
dirigentes politicos o periodistas, segun tercie o segin sus decisiones
sean favorables a los intereses de unos o de otros. Se compara con
otros jueces, con otras épocas, con otras decisiones.

El juez mismo, a veces, se pregunta si su independencia se tamba-
lea, no tiene cimientos estables, si su intelecto padecerd ceguera o si su
decision refleja fielmente el concepto de justicia. Compara su postura,
se analiza, en ocasiones sufre en solitario y su independencia se desmo-
rona.

C) Obligacional. El mandato constitucional (art. 114) configura
al Poder Judicial como el compuesto por Jueces y Magistrados inde-
pendientes, concepto y prerrogativa que obliga a respetar a todos los
espaiioles, al aprobar el pueblo y mandar que «guarden y hagan guar-
dar» la Constitucién. La independencia, por tanto, forma parte de las
prerrogativas del poder judicial integrado por los Jueces y Magistra-
dos. De tal suerte que si en el articulo 1.° de la Ley Orgénica del Poder
Judicial se proclama que los Jueces y Magistrados son integrantes del
Poder Judicial, y aquellos son independientes, éste también lo es por
subsuncién de los unos en el otro. Por ello decimos que es una cues-
tién obligacional para todos, sean poder en el sentido constitucional o
sociolégico. De manera que los otros poderes estan obligados a preser-
var al Judicial en su independencia. No sélo es obligado para los jue-
ces a los que se les ha dotado de inmunidad, pero también de respon-
sabilidad, sino también para los demds poderes que conforman el
Estado de Derecho. Asi la ley debe preservar a los jueces en su inde-
pendencia, la Administracién velar por lo que figura en el Titulo II de
la LOPJ, y los poderes sociolégicos (medios de comunicacién —cuarto
poder—, las manifestaciones sociales —quinto poder—, los partidos
politicos, la Iglesia, etc.) cumplir el mandato constitucional desarrolla-
do por la Ley. Si, como dice Thering®, el hombre lucha por defender su
derecho personal, su accidn debe trascender su personalidad. Los dere-
chos personales, todos, pasan al ejercerlos por la obligacién de preser-
var a la justicia en una independencia que haga posible la eficacia de

7 R. VON IHERING, La lucha por el Derecho, Porria, Mexico, 1989, p. 70. Edicién Fac-
simil, Madrid, 1881.
8 R. VoN IHERING, op. cit., pag. 67.
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dejar inamovible el fiel de la balanza. La independencia se traslada
como obligacién a otras esferas ajenas a la justicia —pero protegidas
por ella—.

D) Profesional. La independencia judicial es tipicamente profe-
sional; se vincula a la labor, al trabajo, a las obligaciones laborales; la
independencia debe estar presente en la categoria profesional, en la de-
cision de cada resolucidn, en la conducta, en fin. Se mantiene —so
pena de las influencias que veremos— con vocacién de permanencia
como un elemento fundamental —sin €l carece de sentido la justicia—
y responde al ars resistentiae, como pieza que engrana las ruedas den-
tadas unisonas y fieles a la ética, muro perenne en que chocan las insi-
nuaciones politicas o las tendencias prevaricadoras. Es, como se ha di-
cho?®, «una prerrogativa eminentemente funcional». Pero no sélo es
prerrogativa, es decir, no se ejerce como derecho proteccionista, sino
que se vincula a la profesién como deber de permanecer incélumes
ante los vaivenes de la sicologia o la politica. Todas las profesiones tie-
nen sus derechos y deberes, sus cddigos deontolégicos. Toda colegia-
cién —y mds entre los operadores juridicos— se rige por derechos y
prerrogativas, consideraciones y tratamientos, pero como contrapartida
existen los deberes de su actividad, su responsabilidad ante el cliente,
el enfermo o el contratista. Pero ninguna profesiéon es observada con
mas tesén microscopico que la de Juez. Y si ya tenfa que esmerarse en
su pulcritud de accién, sin contrapartida premial, a ello se afiadi6 la de-
saparicion del Cédigo Penal del delito de desacato, aunque se incorpo-
ran al CP de 1995 los delitos de «obstruccién a la Justicia y la desleal-
tad profesional».

3. El sometimiento a la Ley

El punto primero del articulo 117 CE compendia y envuelve a las
notas que caracterizan el Poder Judicial (independientes, inamovibles y
responsables) y que quedan circunscritas al «sometimiento inicamen-
te al imperio de la ley», cuya expresividad activa queda contenida en
el articulo 5 de la LOPJ ordenando a los jueces que interpreten las Leyes
conforme a la Constitucién. De esta forma, el juez crea su propia in-
dependencia, que perjudica, en ciertos aspectos, a la unificacion del
Derecho. El mandato de que los jueces «interpretardn y aplicarén las le-
yes y los reglamentos segtin los preceptos y principios constitucionales»

9 Juan F. LOPEZ AGUILAR, op. cit., p. 114.
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deja un portillo abierto hacia la decisién personal. Porque no hay otros
principios inalterables y claros que los fundamentales y las libertades
publicas. Lo demads son, a veces, programacion genérica que se somete
a multiples decisiones, dependiendo del talante de los jueces (asi con-
ceptos tan grises como «defensas de la productividad» —articulo 38
CE—, Servicios esenciales —articulo 37—, «prestaciones sociales su-
ficientes» —articulo 40—, «acceso a la cultura» —articulo 44—, «dis-
frute del medio ambiente» —articulo 45—, «derecho a una vivienda
digna», etc.

Segtin el articulo 5.1 de la LOPJ, los jueces deben juzgar conforme
a los principios constitucionales, los que deben presidir toda ley. Ahora
bien, se le deja una puerta abierta a quien juzga sobre la posibilidad de
decidir en un caso concreto para que interprete la ley segin la Consti-
tucion. Ello encierra no pocos peligros, ya que pueden darse tantas so-
luciones como talantes o formacién de quien juzga. Muchas veces, bajo
la sombrilla —casi siempre caduca, obsoleta y antigua— del progresis-
mo se conculcan los principios mds elementales del sometimiento a la
ley, dejando a la norma hecha harapos!©.

Si se llega a esta conclusion amplia en cuya manga cabe toda inter-
pretacion exhaustiva de la Ley, llegariamos a reemplazar la decisién ju-
dicial por la legislativa. La labor de los jueces no es esa —aunque la
del Poder Judicial sea informar, aconsejar o dictaminar sobre leyes—,
los jueces «no gobiernan ni desplazan a los legisladores», dice Garga-
rella!!, afladiendo que existen dificultades para la interpretacion de las
leyes por parte del poder judicial. A veces cuando al legislativo no le
convence esa interpretacion cambia la norma. Aqui surge de inmediato
un dilema. O los jueces se hallan alejados de la realidad social o los le-
gisladores no han conectado con el pueblo (con su electorado, al fin).
Dificil tarea que deben analizar los soci6logos. La tarea de los jueces
es asi indisputable (Gargarella). Si el poder legislativo se deja llevar
por el grupo mds hablador, la pancarta més constante o los gritos de las
minorias para dictar las leyes, el juzgador debe tener presente la reali-
dad social, el espiritu y la finalidad de las leyes. Precepto tan amplio
y escurridizo que ha sido saco de no pocas arbitrariedades, bajo la
capa de una realidad ficticia, de escasa implantacién o fugaces situa-
ciones. El juez no puede crear el Derecho que le apetezca ni ir mds alld
de la Constitucién sino que debe exprimir sus derechos o deberes en

10 Valeriano HERNANDEZ MARTIN expone algunos en su monografia Independencia del
Juez y desorganizacion judicial. Civitas, Madrid, 1991, pp. 117 y siguientes.
1 Roberto GARGARELLA, La justicia frente al gobierno, Ariel, Barcelona, 1996, pp. 79, 80.
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lugar de hincharlos sobre un aire que no tiene consistencia juridica y se
desmorona al menor pinchazo.

Lo que se denomina directriz sociolégica de la norma no es otra
cosa que la interpretacion coetdnea a que se refiere el articulo 3 del CC!2.
Es evidente que tan sabia decision no puede dar una luz a la oscura o
antigua norma. Una luz, por supuesto que no puede ampliarse por en-
tender que esa realidad social no estd aislada, sino que, como bien se
dice en el citado articulo 3 CC, debe estar dentro del contexto los ante-
cedentes histéricos. Esto es asi porque las circunstancias y situaciones
sociales en las que se produce el nacimiento —su proposicion, discu-
sién o desarrollo parlamentario— de una ley, estdn presididas por mo-
vimientos ideoldgicos, transacciones politicas, influencias o presiones;
y pasadas aquellas situaciones queda la letra que debe aplicarse en cada
momento posterior. «El intérprete debe buscar la norma juridica no
s6lo en la letra de la ley sino en los hechos sociales que le rodean, en
las ideas econdmicas, morales y politicas que hayan encontrado su ex-
presion en normas posteriores y actuales, pues esta concrecidn objetiva
de cambio es la garantia contra la apreciacién puramente subjetiva del
intérprete»!3. Tal propuesta no puede entenderse como una solucién
para una interpretacidn correcta, constante y objetiva de la Ley. La Uni-
ca garantia que permite la LOPJ (art. 5) es el sometimiento a los prin-
cipios constitucionales, esto es, los valores superiores del ordena-
miento juridico. Ahora bien, tal valor amplio, conceptual, filoséfico y
prometedor no puede tener un encuentro distinto de los intérpretes. Ni
siquiera el Tribunal Constitucional puede dar pautas sobre ellos depen-
diendo de su extraccién ideoldgica, profesoral, académica o judicial.

El Derecho ha de mantenerse siempre vivo bajo la premisa inter-
pretativa, pero ello no permite el cambio, como se cambia de partido o
de dirigentes. No se trata, como algunos argumentan, de aplicar una ley
permisiva, ni de sociologizar el Derecho, sino de enlazar la realidad
con la historia juridica. Tampoco se pretende respaldar con la justicia
cualquier hecho social, sino que el espiritu de la norma no sea una en-
telequia pasado el tiempo de su promulgacién. Porque a los jueces les

12 Jsidoro ALVAREZ SACRISTAN. Articulo completo en el Boletin del Iitre. Colegio de
Abogados de Madrid, n.° 5/1987, bajo el titulo «La interpretacién de la norma conforme a
la realidad social».

13 Manuel BATLE VAZQUEZ. Comentarios a las Leyes Civiles, tomo I, p. 84. Tal postura
puede tener el peligro de olvidarse de la ley para aplicar la realidad social y someter la de-
cision del juzgador a la equidad, cuya aplicacion esté proscrita en el CC (art. 3.2), al poder
aplicarla cuando la ley lo permita. Lo que denomina Batle la «garantia de cambio», nos
acerca mds al uso alternativo del derecho que «al sometimiento de la ley».
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tiene sometido el poder legislativo a toda una variacién constante de leyes
y situaciones que no responden a la realidad social'#, sino dnicamente
a la presién de un grupo o de una organizacidén sin el correspondiente
respaldo social. Es el prurito de salir en la foto o de ser innovador de
algo que nadie ha querido innovar.

Como dice la exposicion de motivos de la reforma del Titulo Preli-
minar del CC de 1974, esta interpretacién y su empleo es «ciertamente
muy delicado», pues se trata de una adaptacién que no estd exenta de
subjetivismos juridicos. Nosotros creemos que una interpretacion so-
ciolégica no puede hacerse extramuros de la histérica, de la 16gica, de
la axioldgica, de la literal, de la finalista; porque la llamada directriz
sociologica no puede tomarse aisladamente so pretexto de los vaive-
nes de los hechos sociales, sino que la prudencia interpretativa debe ir
unida a una constatacién real de las decisiones judiciales si no van en
contra del devenir vivencial de los justiciables.

Claro que ello nos lleva de la mano a una situacién tal que si no es to-
mada por jueces equilibrados formados y responsables se tornard su ac-
tuacién en arbitraria y permisiva. Bien es cierto que normas antiguas, aun-
que vigentes, serian risibles en su aplicacién si ahora se invocaran. El
concepto de orden o desorden publico no es igual ahora que hace 30 afios.

En definitiva, el Derecho es contestado por la sociedad, al contrario
que en épocas pasadas, en que el Derecho acudia al hecho para juridifi-
carlo. Ello plantea'® la comparacién entre la legalidad real y legalidad
ideal. Lo cual implica que en algunos campos del Derecho las reformas
sean constantes y permanentes (Derecho laboral). El espiritu de tal
aplicacion no son sélo los valores permanentes, sino la ponderacién.

4. Independencia e interpretacion

El juez bajo el manto amparador de la independencia no es un su-
jeto que pueda aplicar el precepto de la norma con preceptos obsoletos
o rebuscados para adornar su decisién, pues suele ocurrir que cuanto

14 Un claro ejemplo de esta situacion es la Ley del Jurado, pedida por una exigua Aso-
ciacion para el Jurado, la idea de un equipo ministerial y la rdpida aprobacion por las Cortes sin
el respaldo de la sociedad, que segin todas las encuestas ni lo deseaba, ni lo pedia, ni lo crefa
necesario. Con resultados nefastos en los casos mds sonados: absolucién de una persona que
mat6 a dos policias autonémicos, absolucién de un marido que maté a su esposa, etc. El Jurado
ha sustituido a un juez independiente sin gozar de una independencia socioldgica o ideoldgica.

15 OLABUENAGA, Sociologia y Derecho. Materiales de Sociologia Juridica, Gobierno
Vasco, Vitoria, 1984, p. 13.
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mds oscura es la redaccion, mds subjetiva es la decisién. Hacer la jus-
ticia de hoy, actual y encomiable, es hacerla al aplicar la norma vigen-
te. Para nosotros bajo un triple aspecto: responsabilidad profesional,
motivacién 16gico-juridica y entorno sociolégico. El juez no es, por
tanto, independiente en el sentido hermenéutico de la palabra; es, si,
independiente en cuanto es —o debe ser— libre de condicionamientos
juridicos o politicos, libre de presiones extrajudiciales; la dnica presiéon
a la que debe estar sometido es la justicia derivada de la interpreta-
cion garantista-Constitucional de la Ley. Esta situacién no es aislada
—por ello dificil—, ya que hay que indagar su verdadero espiritu, su
funcién social. Estd inmerso en una cuddruple dimension: Juez-justi-
ciable-ley-resolucién. Conexidn que se produce con el entorno social.
Pues si los jueces interpretan la norma distanciados de la sociedad no
se produce justicia, porque, ademds de desconectar al juez de esa rela-
cién apuntada, desequilibran el cuerpo social, irritan al justiciable y se
ponen en contra de la opinidn sensata. Otras veces, el juez, por exceso,
aplica la realidad social, pasajera, sin tener en cuenta que la realidad
social no puede tomarse por el hoy y por el mafiana. No puede aplicar
la ideologia dominante ni la influencia del politico de turno, ni dejarse
influir por los impulsos ideoldgicos ni por la formacién politica o reli-
giosa. Creer que tal interpretacion es aplicar la norma bajo las directri-
ces de un partido es, ademds de desviarse de la juridicidad que debe
presidir la decisién profesional, un desacato al pueblo, del cual, no lo
olvidemos, emana la justicia.

La contaminacion politica

No hay que olvidar, sino mejor tener presente siempre, que las
leyes las construyen los politicos —Poder legislativo— y que otro
Poder, influido y nombrado por politicos, acude a la relacién entre
los jueces, nombra a los Magistrados del Tribunal Supremo y dicta-
mina sobre las leyes. De tal suerte que el juez de a pie, por mucha
preferencia que tenga de dar juridicidad a su conducta, de prestar su
inteligencia a la razén y a la justicia, se ve mediatizado por la politi-
ca, esto es, por la ideologia mds intrigante. Porque «el método de es-
tudiar la influencia de los principios juridicos consiste para Esser en
examinar la conducta de los jueces»'®s, Una conducta que, al decir

I5bis Citado por Angel SANCHEZ DE LA TORRE, Textos y documentos sobre Derecho na-
tural. Madrid, 1967, p. 338.
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de Alexy!¢, debe tener presente para acceder al Derecho la mezcla de
la descripcién del Derecho vigente, el andlisis conceptual y las pro-
puestas de los casos probleméticos. De ahi que el juzgador tiene dos
caminos: a) el recto, acompafiado de vicisitudes no siempre coheren-
tes, apoyado por el cayado de la inteligencia y la razén, la rectitud del
saber, la interpretacion honrada lejos de los vicios de influencias
exogenas al derecho; o b) el tortuoso de la alabanza, la loa de los po-
liticos, el surco facil de la misericordia o de la falsa caridad, en defi-
nitiva, haciendo un uso alternativo del derecho.

Tal concepto tuvo fortuna entre las tendencias marxistas y ha sido
denunciado por la intelectualidad correcta y de progreso juridico, entre
otros por Garcia de Enterria, Zorrilla, etc.!” Tiene su génesis en la idea
de que los jueces pueden aplicar cualquier interpretaciéon de las leyes
desde la perspectiva de la ideologia. Para el soviético Vyshinsky, «la
norma nace como pura voluntad politica, expresion, por tanto, de un
latente autoritarismo»'8. Explica tal teoria Cerroni: «Se comprende
que con este procedimiento la utilizacién de las técnicas juridicas se
convierta, precisamente, en una mera utilizacién instrumental que en-
cuentra su razén de ser no ya en la norma y en la légica del ordena-
miento, sino en la voluntad politica que lo sostiene»!®. Este tipo de ac-
tuacién entre la politica y el Derecho, es para las ideas marxistas
—algunos las llaman de izquierdas y progresistas (!)— un campo am-
plio flexible cuando actian en regimenes democriticos y una férrea
disciplina interpretativa cuando tienen que juzgar en los regimenes to-
talitarios.

Esta influencia italiana tuvo éxito en nuestro pais, y se publica
por tres veces un articulo de Pietro Barcellona?® argumentando que
se debe ligar el Derecho a la politica porque son dos caras de la mis-
ma moneda o la «utilizacién instrumental del derecho para conseguir

16 Robert ALEXY, Teoria de la argumentacion juridica. Centro de Estudios Constitu-
cionales, Madrid, 1989, p. 241.

17 Eduardo GARCiA DE ENTERRIA, El derecho, la Ley y el Juez, Civitas, Madrid, 1997,
Manuel M.2 ZoRRILLA Ruiz, Teoria del Derecho, Deusto, Bilbao 1997.

18 J.A. VYSHINSKY, cit. por Umberto CERRONI, El pensamiento juridico soviético. EDI-
CUSA, Madrid, 1977, p. 96.

19 U. CERRONI, op. cit., p. 97. «Mientras por un lado la norma juridica pierde su co-
nexion orgdnica... la ley debe modelarse en su ejecucién y aplicacién a las exigencias
de la politica tal como vienen entendidas por el érgano politico.» Como se aprecia, el
juez que no lo haga asi sera depurado. Pero en un régimen democrético estos jueces son
libres de actuar, aunque se alejen de toda norma ético-juridica y se alejen de la realidad
social.

20 Pietro BARCELLONA, La formacidn del jurista, Civitas, 1977, 1983, 1988. Madrid.
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resultados politicos», pues para el autor «la realidad social es una
formula vacia». Varias son las voces que dentro del partido comunista
o sus afines se alzaron para transmitir esta idea a fin de crear un juez
«capaz de expresar una sensibilidad diferente» (;diferente a qué?)
para «mediar en clave progresista en los conflictos sociales»2%is, Para
los promotores de esas ideas los demds eran reaccionarios, conserva-
dores, de derechas. Como se ve, ademds de llevar a la justicia por los
derroteros del siglo Xix, dividiendo a la sociedad en derechas e iz-
quierdas, alojaban términos extrajudiciales —es decir, politicos o so-
ciolégicos— en lugar de hacer una distincién entre sabios y adoce-
nados, intelectuales y funcionarios, eficaces o indolentes,
independientes o vasallos.

Bien claro dejé dicho Vishinsky que «la conciencia juridica so-
cialista del juez» corrige la aplicacion de la ley. Desde esta pers-
pectiva no hace falta que el Estado sea totalitario, basta que lo sean
los que interpretan las leyes para «adaptarlas» a su ideologia, utili-
zando la mdquina estatal —como dirfa Lowenthal?!'— sin Iimites le-
gales.

Tal postura rompe de frente con el principio de independencia. El
articulo 117 de nuestra Constitucién —como se dejé entrever ya en
197822—, al comentarla, fue contestado por «los juristas de inspiracién
marxista» al decir que «ni es neutral el Derecho ni, por consiguiente,
en su aplicacién cabe un ejercicio de independencia ideoldgica. En defi-
nitiva, razona Oscar Alzaga?’ «desde determinadas actitudes altamente
politizadas, se pretende trocar el tradicional sentido de la independencia
de la Justicia, para defender un ejercicio de la funcién jurisdiccional en
base al denominado uso alternativo del Derecho, en que el someti-
miento a la Ley queda tamizado por la indicada interpretacion politizada
del Derecho a aplicar». El principio de Justicia, como dice Cicerdn, es
no s6lo «dar a cada uno lo suyo» sino con la «grandeza y firmeza de un
dnimo excelso e invencible».

Para dar mucha més claridad a la tergiversacién que hace la doc-
trina —caduca ya— marxista, y desenmascarar la ocultacién de una
verdadera justicia por el ropaje de ese uso alternativo del derecho, al-
ternativo y por ello exégeno al propio derecho, actualmente se le ha
apellidado —como no podia ser de otra manera— como uso divergente

20bis Perfecto ANDRES IBANEZ, Justicia/Conflicto, Tecnos, Madrid, 1988, p. 26.

21 Richard LOWENTHAL, «La URSS modelo de Estados totalitarios». En Rusia encuen-
tra de nuevo su espiritu, N y C, Madrid, 1967, p. 115.

22 Oscar ALZAGA, La Constitucion Espaiiola de 1978, Foro, Madrid, 1978, p. 716.

3 Idem.
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del Derecho?*. Efectivamente, el acierto del término viene a responder
lo que se quiere transformar, porque divergir es estar dos cosas cada
vez més lejos una de otra® y es asi como esta pretendida alternancia
de la exigencia de la justicia se aleja cada vez mds de ella, para en-
troncarse en las apetencias circunspectas de la ideologia o, lo que es lo
mismo, de los personalismos. Alejados, por propia definicién, del acto
juridico-politico, de la vida del Derecho, lo convierten —como acerta-
damente aduce Zorrilla’>— en una «aplicacién subversiva» del Dere-
cho. Con una tictica oculta revolucionaria, al uso de los grupos extra-
parlamentarios, lo que no se logra por el método de las urnas, de la
accion parlamentaria, se pretende por la divergencia interpretativa de
las leyes. Hay miles de ejemplos sobre las decisiones judiciales que ex-
plican esta tendencia. La sociedad se muestra perpleja ante tales deci-
siones, creyendo que es una opinién de todo el entramado judicial, sin
saber que tal uso es una contribucién de «consignas politicas».

Como se puede comprender, esta actitud judicial no es democratica
sino totalitaria, ya que no sélo se diverge del legislador, sino que hace
uso de lo legislado para ponerlo al servicio de la personalidad ideolé-
gica. Lo resume de una manera perfecta Zorrilla: «La esencia del uso
divergente consiste en servirse de los valores invocados —relativos a
orientaciones o normas constitucionales o de amplio espectro cultu-
ral— para ensanchar el dmbito de ciertos preceptos juridicos y compri-
mir, si ello procede, la aplicacién de otros, segin sus soluciones se con-
digan o no con la promocién y defensa de los nuevos estados de cosas
que aguardan un tratamiento adecuado a las circunstancias en que co-
bran vida»?’.

Volviendo a la interpretacion, si se hace uso alternativo no se estd
aplicando la ley en el sentido de justicia, de equidad, de aplicacién, en
suma, del principio de garantia constitucional. Y no es posible, como se
ha dicho?®, convertir al juez en un «asidero», cuando «la Ley ha perdido

24 Manuel Maria ZORRILLA Ruiz, Teoria del Derecho, con FRANCISCO LLEDO, Deusto,
Bilbao, 1997, pp. 569 y 570. «A esta técnica contribuyen consignas politicas que, ademds
de utilizarla para abordar cuestiones técnico-juridicas, promueven transformaciones socia-
les urgentes y especulares. El uso divergente surge a partir de circunstancias propias de la
comunera politica y propugna una actitud de resistencia cuyo triunfo augura el desmorona-
miento de un Derecho —contra el que se combate— llamado a correr la méds infortunada
de las suertes... Estd al servicio de compromisos radicales.»

25 Diccionario de Maria MOLINER.

26 Jdem nota 24.

27 M.M. ZORRILLA, op. cit., p. 570.

28 José GABALDON, Control democrdtico del Poder Judicial. Poder Judicial XI, Madrid,
1986, p. 85.
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su prestigio». Por ese camino, se convierte el juez en decisor sobre la
eficacia en cada caso de una determinada norma. Lo que vale para unos
casos no vale para otros. Como ya hemos dicho antes, la Ley no puede
depender «del talante personal de sus aplicadores»?°, pues la seguridad
juridica se veria, asi, conculcada. Bien es cierto que se pueden producir
decisiones judiciales de distinto signo dependiendo del Tribunal o del
juzgador de turno, pero ello se enmarca mds en el principio de indepen-
dencia que en el de arbitrariedad. Lo que queremos decir es que si esas
divergencias se amparan precisamente en una interpretacion juridica
de las normas y sobre el amparo constitucional de sus valores, nada im-
pide —y una uniformidad devendria en otras connotaciones— que se
den resoluciones distintas. Pero si tales divergencias se alejan de la
vocacion constitucional, del espiritu y de la mens legislatoris, con una
clara aplicacion ideoldgica, se estd sirviendo, ya no al pueblo, a la jus-
ticia, sino a un fin extrajuridico, por lo que tales decisiones deben ser
expulsadas de la jurisprudencia.

5. La independencia socioldgica

Si la influencia politica es decisiva para «contaminar» la aplica-
cién de la ley, anteponiendo la ideologia a la objetividad juridica,
otros factores sociales vienen a empafar la serena postura que ha de
mantener el juzgador. Porque no es esta la realidad social a que nos
hemos referido mds arriba sino la irrealidad momentdnea que presio-
na a través de la prensa, asociaciones, loobys mds o menos enmascara-
dos, sindicatos, etc.

A la prensa se le ha llamado el cuarto poder, los mass media que
influyen en la opinién de la sociedad —de la que los jueces forman
parte— que influye en la opinién de los jurados, de los politicos, de
los votantes, en fin. El que fue Presidente del Tribunal Constitucional,
F. Tomds y Valiente —asesinado por los terroristas—, se lamentaba de
esta influencia: «Puedo decir que en los 12 afios vividos en el Tribunal
Constitucional nunca me senti presionado por ninguno de los poderes
del Estado, pero si con cierta frecuencia por unos u otros medios de
comunicacién social»3°. Hoy en dia los jueces estdn en el punto de
mira de estos medios, en los cuales, a su vez, opinan los politicos, los
sindicalistas, cualquier pseudointelectual que sepa juntar palabras. Todos

29 GARCIA DE ENTERRIA, op. cit., p. 50.
30 F. ToMAs Y VALIENTE, «Sobre la independencia judicial», El Pais, 30-4-1993, p. 15.
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los dias nos desayunamos con articulos de prensa en los que cada uno
opina sobre el funcionamiento de la justicia, sobre la actitud de los jue-
ces. Se opina sobre cémo se han de dictar sentencias que afectan a poli-
ticos o sindicalistas. Se le dice al Tribunal cémo debe actuar; incluso
los politicos declaran sobre la independencia o no de los jueces. Asf se
dice: «La Sala de lo Penal estd dando pruebas de presunta parciali-
dad»3!, «<ELA rechaza el juicio y pide un fallo absolutorio»®?, «El poli-
tico X se querella contra el Juez Y»33. Los ejemplos se dan por miles y
responden —actitud que no cuestionamos en el fondo, sino que consta-
tamos— al principio de libertad de expresion, cuyo derecho no puede
conculcar otro, también fundamental.

Para ayudar mds a la presion sobre los jueces, los sindicatos, como
poder factico, echan mads lefia al fuego para que la coccién se haga con-
forme a sus deseos no s6lo como representantes de los intereses de sus
afiliados y de los trabajadores en general, sino que «apetecen» influir en
la politica, en los Parlamentos, en la justicia. Los sindicatos pretenden
«arrinconar» al Gobierno con intenciones de gobernar, pretenden presio-
nar al poder legislativo con la intencidn de legislar y acuden a la presién
psicolégica sobre los jueces para vulnerar su independencia y que se
dicten resoluciones arbitrarias y que benefician a sus afiliados. Cuando
esto ocurre se produce «una actuacién visceral y soreliana, olvidando
los sindicatos que son poder, pero también son entidades dentro de una
gran comunidad social que histéricamente se encuentra en un Estado
Social y Democratico»*. El sindicato aparece, desde su proclamacién
en la Carta Magna, hasta en la mds elemental de las representaciones la-
borales o administrativas, pasando por la legitimacién procesal en las
leyes. Los sindicatos son, al fin, un poder con una esfera y encuadre
propios pero sin intervencion en los cldsicos. Si quieren participar en
ellos hay otros métodos —quizds otros sistemas politicos— a través de
los derechos reconocidos en la Constitucién y las Leyes. No se entiende
muy bien que teniendo un foro propio para expresar sus opiniones, dic-
tdmenes sobre leyes, etc., cual es el Consejo Econdémico y Social, se
tengan diariamente en los medios de comunicacién las expresiones criti-
cas de los sindicatos sobre la actuaciéon gubernamental o judicial.

Otra influencia sociolégica que ha tenido y tiene no poca influencia
en la elaboracién de las normas es lo que en otra ocasién hemos llamado

31 El Mundo, 1-10-1997, p. 20.

32 El Mundo, 2-10-97.

3 ABC, 16-2-93, p. 30.

34 Isidoro ALVAREZ SACRISTAN, «El poder sindical», Diario de Ledn, 17-12-1988.
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«el quinto poder», o la calle, las manifestaciones, la presién de las
banderas y de las consignas politicas —para a su vez influir en otras
politicas— o las descalificaciones, el poder asambleario que ejerce pre-
sién en las fabricas, en la negociaciéon de convenios, que se coloca en-
frente de una Audiencia el dia de un juicio determinado. Que acude en
masa a los juicios laborales para presionar a testigos o peritos —;acaso
a los jueces?— y que como quinto poder® toma la calle. «Es un po-
der no constitucionalizado, pero admitido hasta un determinado
nivel de agresion»3¢. «Estas manifestaciones de minorias en las ca-
lles provocan incidentes y coartan la libertad de los demds, siembran
el terror ciudadano. La autoridad —el poder ejecutivo— no puede in-
tervenir; los jueces —el poder judicial— no actdan por falta de pruebas
o denuncias; el poder legislativo esta lejos. El cuarto poder se divide. Y
nos encontramos que un grupo de presién callejera, de hecho, pero sin
el apoyo de la mayoria, queda convertido en poder, arranca acciones
de los otros poderes. Ha aparecido el quinto poder»?’. Una influencia
socioldgica mds afiadida a la caldera presionable de la justicia. A ve-
ces, la violencia callejera estd organizada o nos encontramos con apo-
logetas de conductas delictivas que no son tenidas en cuenta por los
jueces, y con que la misma sociedad les acusa de ineficaces o les recuer-
da su misién, como lo afirmaba el Presidente del TSJ del Pafs Vasco:
«los ciudadanos han recordado a los jueces que extremen su celo»38.

La presién socioldgica existe a través de opiniones de los partidos,
los sindicatos, la calle, la prensa, etc., en unos lugares més que en
otros. Asi, tal fue la presién e incomodamiento de los Jueces en el Pais
Vasco que llevé al Parlamento Vasco a aprobar una proposicién no de
ley de apoyo a la labor de los profesionales de la Administracién de
Justicia en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, cuyo texto fue el
siguiente:

«El Parlamento Vasco acuerda expresar: 1. Su reconocimiento a la
labor realizada por los profesionales de la Administracion de Justicia en
nuestra Comunidad Auténoma y a la contribucién que desde su dedica-
cion y solvencia profesional realizan por la consecucién de la paz social
y del progreso democrdtico. 2. Su respaldo a esta institucién bésica, a
los Jueces, Magistrados, Fiscales y funcionarios y a todo el personal

35 MANSILLA, «El quinto Poder», La Hora Leonesa, 26-11-1980, p. 12.

36 Idem.

3T Idem.

38 Declaraciones en EIl Correo el 25-8-1997, con respecto a la violencia organizada en
el Pais Vasco.
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que realiza su trabajo profesional al servicio de la Administracién de
Justicia del Pafs Vasco, al tiempo que expresa nuestro deseo de que si-
gan realizando su funcién con independencia y eficacia maxima en
Defensa del Estado de Derecho y de la convivencia libre de todos los
Vascos.»

Hemos subrayado la palabra independencia porque si ésta no se hu-
biera conculcado no se hubiera producido aquella declaracién del Par-
lamento.

Otras veces la influencia procede de los mismos jueces organiza-
dos que solicitan derecho de huelga, cuya actividad se desboca contra
la misma independencia judicial, a la que quieren someter a una pre-
sion politica, pues, como se ha dicho, tal pretensién es una tendencia
cuasipolitica®®. El Derecho de Huelga reconocido en la Constitucién
va unido al derecho de sindicacién, que es incompatible con la condi-
cién de Juez. Pues los jueces dictan sus sentencias «en nombre del
Rey» y con una actividad emanada del pueblo. Estos poderes plenipo-
tenciarios evitan la retorsién de la reivindicacién personal a través del
cese del trabajo. La defensa de los intereses profesionales de los jueces
que se contiene en el articulo 401.2 de la LOPJ, evita cualquier conno-
tacion con los partidos politicos o con los sindicatos, pues tales reivin-
dicaciones, que se pueden llevar a cabo «en todos sus aspectos», deben
evitar —mejor estd prohibida— la vinculacién con los sindicatos y los
partidos. Més clara no puede ser la ley. Los intereses sindicales se de-
fienden, en dltima instancia, a través de una presién histérica que es la
huelga; los profesionales de los jueces deben estar presididos por la
sensatez de las publicaciones, los dictimenes, las reuniones, las adver-
tencias, etc. La huelga por definicién es una presién conflictiva ante
una empresa o ante el poder econémico. Los Jueces, por su posicién en
la Corona, no pueden arrogarse un cese en el trabajo al socaire de inte-
reses ajenos a los jurisdiccionales o asociativos. Si los jueces adminis-
tran la Justicia en nombre del pueblo no pueden desligarse de ese nom-
bramiento en ningin momento de su actividad jurisdiccional. Y si la
huelga no es una actividad nacida del derecho, es una accién exdgena al
mismo juez y, por ende, al pueblo del cual emana la accién judicial. No
se puede dejar de «administrar justicia», si se recibe el mandato de ha-
cerlo. El cese —la huelga— del trabajo se sitda asi en una actividad no
permitida por el pueblo (ni, por supuesto, por el Rey). Ha dicho el Tri-
bunal Constitucional (sentencia de 8 de abril de 1981) que «el derecho

39 SANCHEZ PEGO, Boletin de JD, junio 1997, p. 8.
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constitucional de huelga se concede para que sus titulares puedan desli-
garse temporalmente de sus obligaciones juridico-contractuales».
La pregunta llega enseguida: cuando un Juez se sitda en huelga ;de
quién se desliga? ;De su propio Poder Judicial, del que forma parte?
(Es una huelga contra s mismo? ;Se desliga en esos momentos del
pueblo o del Rey? ;Se desliga de los operadores juridicos, de los abo-
gados, de los procuradores, de los graduados sociales?, ;se desliga del
Ministerio de Justicia, del que recibe sus emolumentos? Y si, llegado el
caso, se necesita un arbitraje, ;quién es el llamado a ser arbitro de los
jueces? Si el Juez goza de autonomia e independencia, ;puede, acaso,
situarse en lock-out? La situacién es tan inverosimil que llevaria a una
pérdida constante de tiempo, y mientras los justiciables esperan que los
jueces cesen en su actitud de ocio, se acrecienta la irresponsabilidad de
una misidén que no es la suya. En cualquier caso, las huelgas de este
contenido politico, pueden llamarse —para emplear una expresion del
Cédigo Civil— de condiciones imposibles, que salen de la esfera del
Derecho para entrar en el mundo de la sociologia conflictiva de la poli-
tica, que, por supuesto, nada tiene que ver con la actuacién judicial.

6. La independencia organica

Si atendiéramos dnicamente a lo que proclama el articulo 12 de la
LOPJ, los Jueces son independientes «respecto a todos los drganos
judiciales y de Gobierno del Poder Judicial». Tal independencia supo-
ne: 1) Que los jueces o Tribunales no pueden corregir a los inferiores
jerarquicos*® la aplicacién u ordenacién del ordenamiento juridico
sino cuando administren justicia en virtud de los recursos estableci-
dos; 2) que no pueden dictar instrucciones sobre la aplicacién e inter-
pretacion del ordenamiento juridico hecha por el Consejo del Poder
Judicial a sus inferiores.

Por lo que respecta a la independencia entre los érganos y jueces,
lleva aparejado que no es posible la unidad de actuacion, ni siquiera
dogmitica o procedimental entre unos y otros. No hay, en este sentido,
ni siquiera jerarquia intelectual. No obstante, se produce dependencia,
aunque sea jurisprudencial, sobre la actuacién de los jueces inferiores,
respecto de los superiores del Tribunal Supremo. La paradoja es evi-
dente; mientras el juez de instancia —inferior— es nombrado a través

40 Sobre la expresion inferiores, ver la critica que de ello expone MONTERO AROCA en
Independencia y responsabilidad del Juez, Civitas, Madrid, 1990, p. 75.
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de la carrera, de la oposicién o concurso, el Magistrado del Tribunal
Supremo es nombrado por el Consejo General del Poder Judicial, cuya
composicién depende, a su vez, de la composicidn politica de las Cor-
tes. La contaminacién se prolonga y la «ciencia juridica» se proyecta
sobre los inferiores a través de la jurisprudencia que «interpreta y apli-
ca la ley» (art. 1.6 CC). La jerarquia organica se convierte en jerarquia
intelectual. Se debe seguir la doctrina que emite el TS cuando se re-
suelven recursos, en los cuales puede «corregir» la aplicacién o inter-
pretacion del ordenamiento juridico. Estos, si siguen otra doctrina distin-
ta a la del TS —a sabiendas como resolucién injusta— estdn sometidos
a la penalidad del articulo 446 del CP, como prevaricacion.

La imposibilidad de dictar instrucciones de caricter general sobre
la aplicacién o interpretacién del ordenamiento juridico imposibilita y
ata de manos las posibles sugerencias que, en orden al mejor funciona-
miento de la jurisdiccién, pudieran dar los Tribunales Superiores de
Justicia en aspectos procedimentales para la agilizacién o eficacia de la
aplicacion de las normas procesales. Si, como en algunas comunidades
ha ocurrido, se redactan formularios para la eficacia informdtica, no
pueden darse normas sobre su interpretacién o uso, porque ello puede
perturbar la independencia judicial. Si se aprecia que en las notificacio-
nes o las elevaciones de recursos a 6rganos superiores no se cumplen
las normas procesales y el retraso es evidente, no se pueden «corregir»
tales actuaciones porque se atenta contra la interpretacion procesal que
afecta al juzgado. Independencia no quiere decir ineficacia. Si bien es
cierto que en el articulo 417.9 de la LOPJ se contempla como falta muy
grave el retraso o la desatencién de las competencias judiciales, no lo
es menos que no se trata de llegar a una ineficacia total sino a situacio-
nes por ignorancia, desconocimiento o interpretacion unitaria, que no
es lo mismo que conculcar la independencia del Juez. Este, desde que
termina sus pricticas en la carrera, no tiene ninguna relacién con los
organos judiciales si no es a través de sus propias resoluciones o de las
que dictan en fase de recurso los 6rganos superiores. A veces los mis-
mos jueces lamentan que no se produzcan esas instrucciones, que, por
supuesto, serian eminentemente técnicas.

Las tendencias actuales de situar a los jueces bajo la funcionari-
zacién*! chocan con el concepto cldsico de independencia y nos lleva-
rian a la jerarquizacién que alentaria una disciplina intelectual cerca
del totalitarismo jurisdiccional.

41 Ver Deliberacion, Revista de la APM, en su nimero de junio de 1997, pagina X, que
comenta la alusidn a tal concepto por un vocal del CGPJ.
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Bien es cierto que los Jueces y Magistrados forman un cuerpo tni-
co (art. 122.1 CE), pero como integrantes del «Poder Judicial», distinto
del «Personal al servicio de la Administraciéon de Justicia», y que los
distingue de una manera clara la Constitucién, y de manera mas diafa-
na la LOPJ al distinguir entre Jueces y Magistrados y a los «Cuerpos de
Funcionarios». El hecho de que ejerzan funciones jurisdiccionales no
quiere decir que sean funcionarios stricto sensu. El servicio al Estado
se puede cumplir a través de varias formas: instituciones, Administra-
cién Publica, representativa o judiciales. Y dentro de este dltimo como
funcionario (dentro del Poder ejecutivo) o como Juez o Magistrado
(Poder Judicial). El funcionario puede bocetar o sugerir, el Juez tiene
la misién sacralizada del «arte de Juzgar»(*). El Juez, por decirlo con
expresion de Platén*?, debe «olvidarse de sus propias conveniencias».
El Juez no es funcionario en el sentido administrativo del término, en-
tre otras cosas porque se le debe alejar del concepto arcaico del reloj,
manguito y covachuela. Al Juez le estd prohibido el «venga usted ma-
flana». La misién es tnica, independiente de jerarquia y bajo la divisa
de la honestidad profesional. Si bien la autonomia judicial se aleja de
la jerarquizacién funcionaria, debe responder —como razona Montero
Aroca**— «a una concepcién politica de no superioridad de un poder
sobre otro, sino de igualacién dentro del marco de actuaciéon de cada
uno de ellos sefialado constitucionalmente». La justeza de las resolu-
ciones viene enmarcada por lo que diga el 6érgano judicial competente,
lo que nos lleva de la mano a las garantias del justiciable de acceder a
un juez cuyo status no se puede prejuzgar y cuya causa deber ser oida
«por un Tribunal independiente e imparcial, independencia e imparcia-
lidad que no requieren, para entenderse vulneradas, la produccién de
una resolucién positivamente parcial o positivamente carente de inde-
pendencia. Es suficiente, por el contrario, que el status juridico del
juzgador no redna las condiciones que en si mismo y como tal status
vienen exigidos por el articulo 24.2 CE, para que pueda entenderse
producida una vulneracién actual, inmediata y directa del derecho fun-
damental» (S TC 11 de julio de 1994). Las resoluciones que dicte un
juez incompetente, ademds de vulnerar la tutela judicial efectiva, re-
sultan ineficaces. Lo mismo se dirfa si un érgano «superior» anulara
una resolucién ante un recurso —o de oficio— en los supuestos legales,

(*) Titulo de una publicacién de Carlos M.2 ENTRENA KLETT, La equidad y el arte de
Jjuzgar, Aranzadi, Pamplona, 1979.

42 Cit., CICERON, Los oficios, Austral, Madrid, 1980, p. 57.

43 MONTERO AROCA, op. cit., p. 123.
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y nuevamente el érgano asi advertido volviera a recaer en el mismo de-
fecto procesal o sustantivo del que le advirtié quien resolvié el recurso
0 quien advirti6 para que se subsanase un defecto de orden publico ju-
ridico. Quien predeterminé la Ley y resolvié la contienda no puede ser
desoido, so pena de responsabilidad disciplinaria o penal.

La independencia orgdnica asi entendida no puede por menos de
verse acechada por la parcialidad de la dependencia del mismo Poder
Judicial, cuyos miembros son elegidos por los partidos politicos, en el
Senado y en el Congreso. A nuestro entender, la LOPJ de 1985 desarrollé
el articulo 122.3 de la CE sin atender ni a su espititu ni a su letra. Veamos.
El nombramiento de los miembros del Poder Judicial —veinte— lo de-
cidia sobre 8 —4 el Senado y 4 el Congreso— entre abogados y juristas
de reconocida competencia y con mds de 15 afios de ejercicio profesio-
nal. Los otros doce miembros los dejaba para que fueran nombrados «en
los términos que la Ley establezca». De manera que si la Constitucién
hubiera querido que fueran nombrados por el Senado o por el Congreso,
los habria incluido en ese sistema. Al dejar su nombramiento entre
Jueces y Magistrados por otro método distinto al anterior no permitié
someterlos a los vaivenes de los partidos politicos. El nombramiento
era asi coherente con la prohibicion de afiliacion de los jueces a sindi-
cato o partido politico alguno. Pero una malhadada propuesta cuando
se descutia la LOPJ de 1985 vino a introducir un nombramiento dis-
torsionador en el 6rgano de Gobierno del Poder Judicial, al decir la
LOPJ (art. 112.3) que cada una de las Camaras propondra a los otros
seis vocales entre Jueces y Magistrados. Asi se tergiversaba la norma
constitucional infringiendo el principio general del Derecho ubi lex non
distinguit, nec nos distinguere debemus, porque la diccién de la Ley Or-
ganica no es lo que mandé la Constitucion, al distinguir —en aquella—
los nombramientos por las Cdmaras y por otros distintos. Si con la in-
terpretacion literal de la CE el Poder Judicial tenfa cierta influencia del
Poder Legislativo (8 de sus miembros), con la redaccién que se dio en
1985 a la LOPJ la vinculacién a aquel es total. Asi da casi vergiienza
leer en la prensa que tal o cual Vocal del Consejo ha sido nombrado a
propuesta del partido X o de la coalicién politica Y. Es un remoquete
que le queda al vocal para todo su mandato, sin que pueda desligarse
de sus actuaciones bajo los apellidos de progresista o conservador, o de
izquierdas o de derechas. La dependencia estd servida, la independen-
cia conculcada. A veces esta dependencia se ha vestido con el ropaje
«de los mecanismos democratico-representativos»**, lo que evidencia

44 Perfecto ANDRES IBANEZ, Justicia/Conflicto, op. cit., p. 44.
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la frase socialista de que «Montesquieu ha muerto». Aquella mdxima
de Charles de Secondant de que «el poder debe frenar el poder» que-
da relegada con la interseccidn de los tres poderes del Estado. Lo que
llevé a preguntarse a Bentham ;qué garantia de libertad puede haber en
la separacién de poderes si los tres estdn controlados por el mismo gru-
po o clase?%.

7. La independencia extrajudicial

Lo que podemos llamar influencia extrajudicial puede perturbar la
independencia judicial, aunque se realice, en la préctica, a través de si-
tuaciones derivadas de la vida familiar, de la propia actividad de la Ad-
ministracién, de la funcionalidad de otras instituciones, etc. Por ello
hemos de dividirlas y analizarlas.

a) Personas publicas y privadas. Bajo la expresién de que «todos
estdn obligados a respetar la independencia de los Jueces y Magistra-
dos», el articulo 13 de la LOPJ amplia la prerrogativa a cuantos tengan
relacién —o la provoquen— con la justicia. La tutela de este precepto
permite la actividad de: 1) Los propios jueces, que, ante tal situacidn,
deben seguir el camino orgdnico, poniéndolo en conocimiento del Con-
sejo del Poder Judicial y, ademds, dar cuenta de los hechos al Juez o
Tribunal competente, y pueden, ademds, «practicar las diligencias in-
dispensables para asegurar la accidn de la justicia y restaurar el orden
juridico» (art. 141 LOPJ); 2) el Ministerio Fiscal, que «debe velar por
la independencia de los Tribunales» (art. 124.1 CE), que, como manda-
to constitucional, debe por si o a peticién de los Jueces «promover las
acciones pertinentes» (art. 14.2 LOPJ)

Por otra parte, la responsabilidad de la independencia se traslada,
—bajo el término todos— a las personas privadas, que estdn obligadas
a prestar la colaboracién necesaria para la ejecucion de las resoluciones
judiciales (art. 17.1 LOPJ), cumpliendo las sentencias que hayan gana-
do firmeza. Lo mismo hay que decir, y con mayor fuerza, si cabe, de
las Administraciones Publicas y los funcionarios, que respetardn las re-
soluciones judiciales?.

b) Las incompatibilidades. Como mandato del articulo 127.2 de la CE,
el régimen de incompatibilidades debe asegurar la total independencia de

45 Enciclopedia Internacional de las Ciencias Sociales, tomo 7. Madrid, 1974, p. 214.
46 Véase los articulos 463 y siguientes del CP, en los delitos «De la obstruccién a la
Justicia».
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los Jueces y Magistrados, para que tal aseguramiento sea eficaz. Una
incompatibilidad en el ejercicio profesional cuyo régimen se declara
«altamente riguroso»*’, y cuyo cuadro, ademds de las circunstancias re-
ferentes a los partidos politicos, sindicatos u otros cargos publicos, se
contiene en un cuadro de incompatibilidades y prohibiciones en los ar-
ticulos 389 y siguientes de la LOPJ. Desde la perspectiva de la Ley,
esta incompatibilidad se extiende a los siguientes dmbitos: 1) Politico.
No pueden pertenecer a partido politico alguno ni en las actividades
que exijan participacién activa en los mismos, ni «tener empleo» a
sus servicios (art. 395 LOPJ). Tal desconexidn con la actividad de los
partidos se enmarca en la posible contaminacién que respecto del
ejercicio jurisdiccional pudiera dedicar el Juez o Magistrado un uso
del Derecho que se concitara con los estatutos o tendencias del parti-
do. Bien es cierto que la ideologia cercana a sus quehaceres puede in-
fluir en la impronta de las decisiones. Pero, al menos, no se verd vin-
culado por mandato relacional. 2) Sindical. No pueden pertenecer a
sindicato alguno, aunque si pueden pertenecer a asociaciones profe-
sionales, en cuya actividad se prohibe (art. 401.2 LOPJ) la vincula-
cién a sindicatos. Extrafia que en ocasiones algiin sindicato relacione
su actividad con determinada asociacién profesional. Como ya diji-
mos mads arriba, si bien los intereses sindicales defienden a los traba-
jadores sobre lo que «les son propios» (art. 7 CE), en nada empaia la
constitucién de una asociacion para acceder a la defensa de los intere-
ses profesionales de los jueces. Por esta via la defensa estd asegurada
sin necesidad de someterse a los vaivenes o las decisiones de un sin-
dicato, cuya direccidn es exdgena a la actividad juridica. 3) Adminis-
tracion. No puede tener cargo alguno en la Administracién, ni en
otros Poderes del Estado, sea por elecciéon o por designacién, ni tomar
parte en las elecciones legislativas o locales, aunque pueden tomar par-
te en las mismas en ejercicio de su mision (por ejemplo formar parte
de las Juntas Electorales). 4) Profesional. No pueden desarrollar acti-
vidad profesional distinta de la de Juez o Magistrado, ni profesion li-
bre ni dependiente. No pueden ejercer la abogacia o la Procuraduria,
ni asesoramiento juridico sea o no retribuido. No pueden ejercer acti-
vidad mercantil, ni ejercer en empresas mercantiles cargos de Geren-
te, Director, Administrador, Consejero, sean sociedades publicas o
privadas. 5) Otras actividades. No pueden dirigir escritos a los pode-
res, autoridades o funcionarios publicos, felicitaciones o censuras por
sus actos, ni asistir a actos o reuniones que no tengan caricter judicial.

47 Oscar ALZAGA, op. cit., p. 769.
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6) Familiar. No pueden los Jueces o Magistrados actuar en los casos
con vinculacién familiar, ni formar Sala en los mismos dando lugar a
los supuestos de abstencidn y recusacidn a que se refieren los articu-
los 219 y 391 de la LOPIJ.

c) Las compatibilidades. Tal relacién de incompatibilidades, que
se exigen para que la decisién del juzgador no se vea empafiada por
directrices ajenas, influencias psicolégicas o morales, compromisos
ideolégicos o materiales, como se ve, es amplia. Unicamente es posible
compatibilidad del cargo con: 1) Docencia; normalmente en centros
universitarios —publicos o privados— para la ensefianza en la rama del
Derecho, siempre que sea en régimen de tiempo parcial y con duracién
determinada*® que se desarrolle a partir de las quince horas y que no
afecte a los deberes de residencia, asistencia al trabajo y al cumpli-
miento estricto de los deberes. 2) Investigacion juridica; que puede de-
sarrollarse como una actividad extrajudicial, pero siempre que no me-
noscabe o comprometa la imparcialidad o independencia judicial. Es
cierto que la actividad publicista —como producto de una accién in-
vestigadora— puede dar origen a criticas sobre el funcionamiento de la
Justicia, de los otros Poderes o de la Administracién, pero ello no me-
noscaba per se la imparcialidad de quien juzga y a la vez investiga o
publica articulos en revistas especializadas o en prensa periédica. Pue-
den ser autorizadas por el CGPJ compatibilidades para actividades de
investigacion no permanentes o de asesoramiento en casos singulares,
cuando se trate de un concurso publico o se requiera una especial cuali-
ficacion en el dmbito de la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de incom-
patibilidades. 3) Produccion o creacion literaria o artistica, cientifica
o técnica, que se desarrolle fuera de las horas de audiencia para la
confeccién de libros juridicos o no, expresiones de pintura o grabado,
etc. 4) Otras compatibilidades. Las que se derivan del articulo 19 de la
Ley 53/1984, entre las que destacan la administraciéon del patrimonio
personal (sin pertenecer a los cargos del art. 389.8 de la LOPJ), la di-
reccién de Seminarios o dictado de conferencias, la participaciéon en
Tribunales calificadores de pruebas selectivas, participacion en exame-
nes, evaluaciones, miembros de las Juntas rectoras de la Mutualidad
Judicial o la asistencia ocasional en coloquios y programas de cual-
quier medio de comunicacién social.

d) La independencia economica. Como integrantes de uno de los Po-
deres del Estado, los Jueces y Magistrados perciben sus emolumentos
con cargo a aquel, sin que sea posible su remuneracion a través de tasas

48 Ver Reglamento 1/1995, de 7 de junio, de la Carrera Judicial.
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o abono por parte de los justiciables. Lo que dice el articulo 402
LOPIJ es que el Estado, a través de los Presupuestos del Estado, ga-
rantiza —o debe garantizar— la independencia econémica. Esta ga-
rantia pasa por los siguientes pardmetros: a) Ser adecuada a la dignidad
de la funcién jurisdiccional. Tal cuestion legal tiene necesariamente
una impronta comparativa, pues si bien todos los servidores del Esta-
do tienen una digna funcién, la actividad de cada uno de ellos res-
ponde a misiones —aunque sean importantes— que entran en una di-
ndmica de preferencia. En todo caso, una sociedad puede convivir sin
determinados servicios, pero seria imposible la mds minima convi-
vencia sin el ejercicio de la Justicia, pues no estamos ante aquella
ciudad utépica de Campanella®® en que «las Leyes son poquisimas» y
cuya pena impuesta por los jueces se limitaba a «leer» el «pecado» y
se penaba «con gran suavidad». Nos encontramos en una sociedad en
que «el arte de juzgar» debe estar alejado, como de la peste, de la in-
fluencia econémica o de la prebenda material. Y sélo se alcanza la
independencia si a la dignidad del juzgador la adornan las virtudes
personales, los honores sociales, las inmunidades judiciales, y la
acompaiian las remuneraciones econdémicas que lo alejen de la tenta-
ci6én de cohecho o la prevaricacion. b) Esta garantia econdmica se ex-
tiende a las prestaciones de la Seguridad Social a él y su familiar, tan-
to en activo como en la jubilacién. ¢) Si, como se contiene en el
articulo 403 de la LOPJ, las retribuciones de los jueces deben tener
en cuenta la plena dedicacion —dada la incompatibilidad que hemos
visto mds arriba— y el tiempo de servicios, hemos de decir que al Juez
0 Magistrado no se le exige horario porque las decisiones judiciales no
pueden estar sometidas a tiempo de reloj, ni a horario de oficina. Es co-
mun que entre los jueces eficaces las decisiones mds importantes se to-
men, normalmente, en tiempo en que el resto de los funcionarios se de-
dican al ocio. Las labores de «dedicacién» que se realizan en los
juzgados en horas de audiencia impiden, por el trafago de los juicios,
las pruebas, las firmas, las lecturas, etc., la serena actitud de dictar una
sentencia. Por eso, la expresion de la Ley «tiempo de servicios» no tie-
ne otro significado que constatar que los jueces no tienen para si hora-
rio de trabajo, ni ocios de puentes, ni fines de semana. Su labor es
constante y en exclusiva. Ello lleva aparejada la posible retribucién so-
bre «el cargo», «la categoria» o «el puesto de trabajo». La intencién de
remuneraciones sobre productividad es de muy dificil consecucion. Asi
como el nimero de resoluciones puede ser ficilmente comparable

49 Tomas CAMPANELLA, La ciudad del sol, Mondadori, Madrid, 1988, p. 146.
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o medible, la calidad o eficacia de otras no puede llevarse al mundo
de los nimeros>°.

8. La responsabilidad

La independencia a que nos venimos refiriendo tiene otras contra-
partidas personales de las que no se pueden escapar los Jueces y Magis-
trados: una de ellas es la responsabilidad, tal como se dice en el articulo
117.1 CE. La «respuesta» de sus actos ante terceros lo es en «el ejer-
cicio» o «el desempefio de sus funciones» en los dmbitos penal, civil o
disciplinario, desde el punto de vista profesional. Pero hay otra respon-
sabilidad personal e interna que se desarrolla en el &mbito ético o moral
que responde a otros valores menos legalistas —aunque a veces proceda
de ellos— y que invaden la conducta de cada aplicador del Derecho y la
Justicia. Hemos de dividir el andlisis, por lo tanto, en dos bloques: res-
ponsabilidad ético-profesional y responsabilidad juridico-profesional.

A) Desde la perspectiva ético-profesional podemos comenzar por
la que adquieren nuestros jueces al jurar o prometer la Constitucidn,
que se regula en el articulo 318 de la LOPJ, bajo la siguiente férmula:
«Juro (o prometo) guardar y hacer guardar fielmente y en todo tiempo
la Constitucién y el resto del ordenamiento juridico, lealtad a la Coro-
na, administrar recta e imparcialmente justicia y cumplir mis deberes
judiciales frente a todos».

Tal compromiso obliga a un cumplimiento exacto de todo el com-
plejo mandamiento constitucional, que si en el articulo 9 CE ordena la
sujecion de los ciudadanos y los poderes publicos a la Constitucién y
al resto del ordenamiento juridico, con mds motivo a los Jueces que,
ademds, hacen juramento (ante Dios) o prometen (por su honor) un
acatamiento y hacer acatar al resto de los ciudadanos «en todo tiempo»
(mientras esté vigente y mientras se sea «poder judicial»). Obliga a ad-
ministrar justicia, no sélo desde la perspectiva obligacional de su con-
dicién profesional —dictar resoluciones— sino llevar a la sociedad el
sentido de la rectitud (administracion recta) y de la imparcialidad,
esto es, que se sitie como profesional en la predeterminacién que la ley
ha hecho de su labor, en su dmbito y territorio, y como ejercicio en el

50 En el Libro Blanco de la Justicia de 1997 se incorporan unos médulos de cargas de tra-
bajo para los 6rganos Unipersonales y Colegiados que responden al nimero de Resoluciones
maximas al afio por cada uno de ellos teniendo en cuenta los rendimientos maximos, medios
y minimos de los 6rganos. Los peligros pueden llevar a aumentar la cantidad en detrimento
de la calidad. Pero no cabe duda de que algtin sistema de medicion de trabajo debe haber.
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fiel de la balanza que representa (como apuntaba de una manera grifiea
Kafka, «la justicia debe estar inmévil, pues de lo contrario la balanza
oscila y no puede pesar con exactitud»)3!.

Estamos ante la imparcialidad subjetiva en el desempefio de su la-
bor, alejado de los vaivenes extrajudiciales y en conexion directa con la
independencia.

Otro aspecto que exige un comportamiento ético —o de deontolo-
gia profesional— es la formacién y el conocimiento constante que ni
esté erosionado por la pseudointelectualidad ni adocenado por la uni-
formidad ex libris. La dificil formacidn del Juez pasa por la idea dorsi-
na de la laboriosidad al servicio de la inteligencia y ser intelectuales, a
través, qué duda cabe, de un sacrificio que para D’Ors era ni mas ni
menos que nobleza’?. El principio general del Derecho iura novit cu-
ria cobra aqui plena aplicacion; pues la verdadera traduccion es que los
Tribunales conocen el Derecho, aunque en su aplicacién procesal deri-
ve en la facultad de los jueces de aplicar las normas conforme a su co-
nocimiento sin la vinculacién a las propuestas de las partes. Tampoco
hay que interpretar la obligacién del conocimiento y el reciclaje en el
sentido global y amplio, cuya tarea es, por total, inalcanzable para el
saber humano, sino que la aprehensién de conocimientos responde a la
constante y permanente formacién juridica, acompaifiada por la defensa
de la justicia, pues si —como decia Ciceron— la ley es el Magistrado
silencioso, el magistrado es la ley parlante. La formacién permanente
es una de las funciones de la Escuela Judicial a través de cursos, semi-
narios, investigaciones, etc. Pero hay otra formacién que se incardina
en la labor diaria y personal y que responde a la noble tarea de hacer
justicia a través de la norma pero bajo los auspicios de la ética.

La laboriosidad del juzgador se entroniza en su aspecto personal
—~ético— profesional, olvidando la indolencia para velar por la efica-
cia y la atencién al justiciable. Algunas veces se ha criticado la efica-
cia de un juzgado —al dia de sus asuntos— y el retraso de otro que,
pared con pared, tiene los mismos funcionarios y el reparto de los mis-
mos expedientes. Aparte factores procesales, no cabe duda de que se ve
la mano de un juez eficaz y resolutorio. Pero tampoco es bueno que el
juez se pliegue a la burocratizacién de los nimeros>3, pues, cuando se

51 Franz KAFKA, El proceso, Edaf, Madrid, 1989, p. 222.

52 Eugenio D’ORs, Antologia, Doncel, Madrid, 1960, p. 103.

33 El Libro Blanco de la Justicia de 1997 establecia carga de trabajo segin sean los 6r-
ganos unipersonales o Colegiados. Por ejemplo, juzgados civiles 850 asuntos, Salas de
TSJ, 350, Audiencias, 400, etc. Responde, segtin el libro, a mediciones de rendimiento, de
acuerdo con la carga de trabajo que pueden soportar los 6rganos jurisdiccionales.



55 EL PODER TUTELADOR DE LA JUSTICIA Y EL JUEZ COMO PODER INDEPENDIENTE 99

descubre en el Juez espafol «un fuerte componente burocritico»>* y
«realiza escasas incursiones en el campo de la tutela de los intereses
difusos»>3.

Otros valores, como dirfa Martinez Calcerrada’®, podrian referirse a
la intelectualidad, la vocacién o el factor psiquico. No es momento de
advertir sobre las situaciones psiquicas, pero si relacionar la vocacién
en la tarea, porque sin ésta no hay «entrega sin reservas»>’, no hay po-
sibilidad de formacidén continua, no existe el sacrificio, la investigacién
en la labor, la impronta —desde el acceso al escalafén— de que la mi-
sién de un juez es clave en la vida social, que s6lo es posible el Estado
democrdtico y social de Derecho, si la rectitud de la justicia impera a
través de ganar todos los dias la batalla a la injusticia y la indolencia.
La vocacidn tiene que estar alejada de las nimiedades de la burocracia
—a pesar de que la miquina judicial sea «escasa en medios y victima
desde 1985 de una legislacion deplorable»>8—, de las inseguridades de
la politica, de la critica de los medios de comunicacién, de las iniquida-
des de los compafieros. Por eso, se dice que la vocacién es sacrificio.
Ante tales presiones el Juez debe permanecer impavido, desoyendo los
cantos de sirenas que, por un lado o por otro, siempre se oirdn>®. El
Juez estd al servicio del Estado «frente a todos» —como juré o prome-
ti6— y bajo el mandato que recibié del pueblo organizado. Esta activi-
dad, que no es nueva, pues ya Lucrecio® lo predijo: «Eligieron de entre
ellos Magistrados, que obedecieron voluntariamente», es un enlace en-
tre la fuente de que emana el poder (pueblo) y la actitud vocacional

54 Abdén Diaz SUAREZ, «Los jueces ante la crisis de la Justicia». Revista General de
Derecho, n.° 523-1988, Valencia, p. 1.669.

3 Ibidem.

% Luis MARTINEZ CALCERRADA, «Juez y Justicia independientes», Diario ABC, 13-1-
1993.

37 MARTINEZ CALCERRADA, op. cit., p. 1.

38 José Luis MANZANARES SAMANIEGO, «Administracién de Justicia y Poder Judicial».
Diario ABC, 12-10-1997, p. 56.

3 Extrafian las Resoluciones —como en la que se pone en entredicho la imparcialidad
del Juez natural en el «caso Sogecable» y se le aparta del asunto— bajo la apariencia de
«quedar en entredicho la imparcialidad del juez». Por este camino cualquiera puede di-
fundir diatribas contra un Juez con el objeto de apartarle del conocimiento de un asunto.
Asf puede peligrar la imparcialidad y erosionarse la vocacién.

% Trto LUCRECIO, De la naturaleza de las cosas. Catedra, Madrid, 1994, p. 339. «Eli-
gieron de entre ellos Magistrados / que obedecieron voluntariamente: / porque el género
humano, fatigado / de vivir en dura servidumbre, / y con enemistades extenuado, /mas de
su agrado recibid las leyes / y los justos derechos: pero como / el enojo llevase la venganza
/ mucho mas lejos de lo que las leyes / permiten al presente, se cansaron / de la anarquia y
las venganzas fieras. / De aqui nacié el temor de los castigos...»
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que debe presidir la logistica de su labor. Asi, la vocacién no tiene otra
ligazén que la propia estima, la deontologia profesional, el sacrificio de
la labor, el servicio a lo intelectual, en suma. Con tal misién es imposi-
ble que esté relacionado con otras dependencias. Para ellos, si impera
la vocacién se arrumban otras irresponsabilidades.

En otra ocasién ya hemos dicho®' que «es verdad que hay —puede
haber— varios tipos de jueces, algunos con el marchamo de intocable,
que llevan el concepto independiente al extremo del subjetivismo ana-
crénico o alejados de la realidad social, cuyas resoluciones asombran a
los profesionales, sometidos a la incertidumbre de ganar o perder un
pleito segin el Juez que lo dirima; pero también —eso es lo deseable—
acceden Jueces que son la simbiosis entre la sociedad y el pueblo, que
protegen los intereses legitimos individuales o colectivos».

Bien es cierto que no hay un cédigo de conducta profesional, ni
—como dijo el TS en sentencia de 23 de abril de 1997 (La Ley 5386)—
se puede imponer a los Tribunales un concreto modus operandi, y «no
existen férmulas magistrales para que se llegue al conocimiento del
Juzgador la justicialidad»; el concepto de la sana critica a que se re-
fiere en algunos articulos la LEC, cobra aqui todo su sentido, como un
concepto juridico indeterminado ligado a la objetividad, la razonabili-
dad, la honesta actuacion, vocacionalidad, en fin.

B) La responsabilidad juridico-profesional es la que desarrolla la
LOPIJ en el Titulo III del Libro IV, en los articulos 405 al 427 (indepen-
dientemente de la responsabilidad del funcionamiento de la Adminis-
tracidn de Justicia a que se refieren los articulos 292 a 297 de la LOPJ).
Tal responsabilidad es —como se ha dicho®— un imperativo ejercicio
del poder y «un explicito principio de articulacion de la Justicia tanto
en su vertiente dogmdtica cuanto en las vertientes administrativas y
prestacional».

a) La responsabilidad penal por delitos y faltas cometidos en el
«ejercicio de sus funciones» y que se «exigird» conforme a lo previsto en
la LOPJ. Ello no es del todo exacto, pues si bien la LOPJ prevé la actua-
cién de los jueces —lo que deben ser—, el incumplimiento penal esta
previsto por la LECRIN y el CP, ya que por la DA 1.° de la LO 5/1995,
de 22 de mayo, se deroga el articulo 410 de la LOPJ que regulaba el de-
nominado «antejuicio» que deberia conocer el mismo Tribunal que en-
tienda de la causa abierta contra el Juez. El CP vigente —LO 10/1995,

61 Jsidoro ALVAREZ SACRISTAN, «La eficacia de la Justicia», EI Diario Vasco, San Se-
bastian, 1-1-1987.

%2 Juan F. LOPEZ AGUILAR, La Justicia y sus problemas en la Constitucién. Civitas,
Madrid, 1996, p. 55.
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de 23 de noviembre— regula los delitos en los que pueden estar incur-
sos los Jueces y Magistrados: prevaricacion (art. 446), revelacion de se-
creto sumarial (art. 460), usurpacién de atribuciones (arts. 507 y 509),
obstruccidn a la justicia (art. 463.3), y en general aquellos delitos o fal-
tas que pudieran aplicarse como cargo publico en el ejercicio de sus fun-
ciones.

b) La responsabilidad civil®®s se exige por los dafios y perjuicios
causados, con dolo o culpa, en el ejercicio de sus funciones. A la que
hay que afiadir la «negligencia o ignorancia inexcusable en el ejercicio
de sus funciones» a que se refiere el articulo 903 de la LEC®.

Lo dicho en el articulo 411 LOPJ es un transunto del articulo 1.902
CC sobre las obligaciones que nacen de culpa y negligencia y se contraen
«sin convenio», como se dice en el Titulo XVI del Libro IV del CC®.

Si bien en algunas circunstancias es dificil delimitar el camino en-
tre la responsabilidad contractual (art. 1.101 CC) y la extracontractual,
dada la naturaleza de las relaciones sociales en el mundo de hoy, el TS
ha dejado dicho que «la culpa extracontractual se diferencia de la con-
tractual en que aquella presupone un dafio con independencia de cual-
quier relacién juridica anterior a las partes, fuera del deber genérico y
comin de todos los hombres del alterum non laedere, mientras que la

62bis «] a responsabilidad civil de Jueces y Magistrados —mal llamado recurso— que es-
tablecen los articulos 903 y siguientes de la LEC y 16.1 y 411 a 413 de la LOPJ por conse-
cuencia del ejercicio de sus funciones cuando hubieran incurrido en dolo o culpa y asimis-
mo por negligencia o ignorancia inexcusable, no es un derecho abstracto, inalcanzable para
los ciudadanos. Al contrario, es del todo conveniente su exigencia y ha de potenciarse pero
dentro de los estrictos presupuestos legales y con acatamiento a las condiciones de procedi-
bilidad que la normativa legal establece, a fin de evitar abusos, lo que serfa efecto contrario,
tan discorde con la justicia, como su indebido y desviado ejercicio; en este sentido la exi-
gencia del articulo 903 LEC se presenta clara e imperativa, en cuanto dispone que necesa-
riamente han de utilizarse en tiempo los recursos legales procedentes, o, en su caso, haber
reclamado oportunamente durante el juicio (art. 413 LOPJ). De esta manera se precisa tanto la
reclamacion correspondiente, lo que exige que sea acorde a la Ley, como que ésta se presente
con oportunidad procesal, utilizando los remedios legales previstos.» (S TC 19-29-1994,
La Ley 1994-2, 626)

63 La regulacién procesal se contiene en los articulos 903 y siguientes de la vigente
—en 1997— LEC.

4 Sobre la numerosa bibliografia reciente, se destacan las diferentes monografias de
Ricardo DE ANGEL, Tratado de Responsabilidad Civil, Civitas, Madrid, 1993. M.? Luisa
ATIENZA, La Responsabilidad Civil del Juez, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997. Juan MON-
TERO AROCA, Responsabilidad Civil del Juez... Tecnos, Madrid, 1988. Responsabilidad Ci-
vil, CGPJ. Tomo XIX 1993 (Varios autores). Santiago CAVANILLAS e Isabel TAPIA, La con-
currencia de responsabilidad civil... Aretes, Madrid, 1992. Mariano YZQUIERDO TOSLADA,
Responsabilidad Civil, Reus, Madrid, 1993. Santiago CAVANILLAS MUGICA, La transfor-
macion de la Responsabilidad Civil en la Jurisprudencia, Aranzadi, 1987.
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segunda presupone una relacion preexistente que ordinariamente es un
contrato»%.

Alejados de las teorias que determinaban la relacién procesal —con
intervencién del Juez— como un contrato —felizmente criticada por la
doctrina procesalista— y desechadas las teorias sobre la relacién ptibli-
ca, la institucional o las mixtas, se sitda el Juez como tutelador de nor-
mas constitucionales y garantistas de valores superiores y que tienen su
plasmacién pedestre en la pretension; o como recordé Aragoneses®®
algo tan obvio como «una institucién juridica para la realizacién de la
justicia... que satisface la pretension».

Esta responsabilidad, en cuanto al sujeto puede ser pedida por la
parte que pueda resultar perjudicada y bajo los siguientes requisitos
procesales:

1) La demanda se interpondrd una vez que se ponga fin al proceso,
y la sentencia o el auto en que se resuelva el fondo de la funda-
mentacién de la negligencia, dolo o morosidad, sea firme.

2) El plazo de interposicion es de 6 meses desde que se dictara el auto
o la sentencia que ponga término al pleito o causa (art. 905 LEC).

3) El 6rgano ante el cual se ha de interponer la demanda es el Tri-
bunal Superior inmediato.

4) En ningin caso la sentencia dictada en juicio de responsabili-
dad civil alterard la que hubiera ocasionado el agravio. Si no se
estima la responsabilidad se imponen las costas al demandante.
En el caso de estimarse, se comunican los casos al Fiscal «a fin
de que resulten méritos para exigir la responsabilidad criminal,
inste y proponga lo que estime procedente» (art. 918 LEC).
Este dltimo supuesto es un agravio a los Jueces, ya que se les
exige un plus de comportamiento y se lleva al terreno de la pe-
nalidad lo que se ha ejercido como responsabilidad extracri-
minal, pues si bien en la jurisdiccién civil vinculan las senten-
cias penales —y desde la pena se exige la indemnizacién civil
(art. 116 CP)— la restitucion patrimonial en la responsabilidad
civil no nace del delito, sino de los hechos que lo constituyen.
Esta culpa aquiliana surge en el momento en que surge el dafio
o quien se cree daflado por la decision judicial, sin que previa-
mente exista una obligacién con el justiciable que no sea la de-
rivada de la tutela judicial efectiva.

65 Distincién que hace a su vez José Maria MIQUEL GONZALEZ, en La Responsabilidad
contractural y extracontractual. CGPJ, Tomo XIX, p. 61.
% Pedro ARAGONESES, Proceso y Derecho Procesal. EDERSA, Madrid, 1997, p. 259.
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¢) Responsabilidad disciplinaria. Como cualesquiera otros miem-
bros de colegios, instituciones, funcionarios, etc., los Jueces y Magis-
trados estdn sometidos a la disciplina de los 6rganos superiores del Po-
der Judicial del que forman parte. Las alusiones que se hagan a este
respecto en la LEC deben entenderse derogadas, si se oponen a lo que
regula el Capitulo III del Titulo III del Libro IV de la LOPJ, aunque ya
fueron derogados algunos articulos por la Ley 16/1994, de 8 de no-
viembre, y en especial el articulo 447 LEC sobre la posibilidad de corre-
gir disciplinariamente a los jueces inferiores por el 6rgano superior. La
actual normativa —con evidente vocacion de Estatuto de funciona-
miento— se regula en los articulos 414 al 427 de la LOPJ, bajo los
principios de legalidad y garantia. La primera porque no pueden ser
sancionados sino en los supuestos a que se refiere el grado de las faltas
(muy graves, graves y leves), y en cuanto a la actuacién garantista, a
través del expediente incoado al efecto, con audiencia del interesado y
el Ministerio Fiscal.





