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PRESENTACION DE LA OBRA

El pretexto y la génesis: Angel Gandoy

Corria el mes de mayo de 2022 cuando mi buen amigo Angel Gandoy, director
de la editorial Colex, me ofreci6 dirigir y coordinar los comentarios a la Ley
Organica del Poder Judicial. Tras pensarlo unos dias, acepté. Le propuse hacer
un trabajo coral, con la participacion de multiples profesionales de distintos
ambitos del derecho. Me dio su conformidad e inmediatamente me puse manos
ala obra. La idea era contactar con varias decenas de juristas —unos, bregados
en las lides forenses; y otros, en la docencia universitaria— junto con algunos
profesionales relacionados directamente con la medicina legal, dispuestos a
embarcarse en esta aventura.

El alma: los autores

Fue facil. Salvo alguna excepcidn, por tener compromisos previos ineludibles,
todos aquellos amigos, conocidos e, incluso, desconocidos a quienes llamé
para involucrarles en el proyecto, se ofrecieron sin oponer resistencia.
iCuenta conmigo! fue la respuesta generalizada. Finalmente, nos concitamos
en este trabajo magistrados, vocales y exvocales del CGPJ, fiscales, abogados,
catedraticos, profesores titulares, médicos forenses, abogados del Estado,
letrados de la Administracién de Justicia, letrados del CGPJ, letradas de la
Junta de Andalucia y del SAS; y, aunque pueda parecer extrafio, el conocido
director de un periédico digital. Medio centenar de profesionales que han
aportado generosamente sus conocimientos y experiencia, cuya relaciéon
por orden alfabético de apellidos consignamos en las primeras paginas de la
obra. Incluyo, entre los colaboradores, al autor del prélogo, un querido amigo
y colega —magistrado de nuestro mas alto tribunal—, cuyo nombre no podia
faltar para completar satisfactoriamente y dar lustre a este trabajo colectivo.

A todos ellos, mi agradecimiento y admiracion.

La idea era que cada cual trabajase aquellos articulos mas cercanos a su ac-
tual o pasada responsabilidad profesional. De ahi que, los preceptos relativos
a singulares institutos y centros recogidos en la LOP] —esos a los que normal-
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mente no se dedica mas alla de un pequeio parrafo en los comentarios al uso—
fueron encomendados a quienes tienen de ellos un privilegiado conocimiento
de primera mano: sus directores.

Hemos contado, a tal fin, con la inestimable colaboracién de los directores
del CENDO]J, de la Escuela Judicial, del Centro de Estudios Juridicos de la
Administracion de Justicia, del Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias
Forenses, del Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses de Sevilla, asi
como de quien fuera durante mas de una década responsable de la oficina de
comunicacién del CGP]J.

Estamos orgullosos del esfuerzo realizado y del resultado obtenido. La idea
de pragmatismo ha inspirado esta obra. Los aportes jurisprudenciales son su
leitmotiv, acompainados de valiosas dosis de la mejor doctrina académica. El
producto final es un cuidado estudio de soluciones realistas, en buena parte
extraidas de la variopinta experiencia diaria de los drganos jurisdiccionales,
de indudable utilidad practica para el operador juridico. Con toda seguridad,
nuestro trabajo es mejorable desde distintos aspectos. Asi lo intentaremos
hacer en futuras ediciones, pero creemos que es un buen comienzo.

Tras las bambalinas: M.2 Mercedes e Ivana

En lo tocante al cuidado de la edicion hemos contado con la paciencia,
empatia, comprension y profesionalidad de M.2 Mercedes Méndez quien, desde
la responsabilidad de su trabajo en Colex, ha minimizado las dificultades con
las que nos hemos ido encontrando; y, como no, ha sido un acierto disponer
del buen hacer de la maquetadora Ivana Carreras, a quien pido disculpas
por las innumerables correcciones y largas adendas de ultima hora que tuvo
que procesar, dando muestras de una sobrada capacidad a la par que de una
inagotable indulgencia.

El elegante acabado de los tomos que integran esta obra hay que atribuirse-
lo a la editorial.

Esperamos que llegue a ser una obra de referencia.

En Sevilla, a 5 de febrero de 2024.
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Cuarenta afos no es nada

Nuestra Ley Organica del Poder Judicial esta a punto de cumplir cuarenta
afios. Veinte mas veinte, evocando la gardeliana medida temporal que repite
el tango: nada mas nada no es nada. jCuarenta afios! ;Qué son para una ley
cuya predecesora, que nacié con vocacion de provisionalidad, vivi6 mas de
cien afios?

No es nada; pero... jvértigo me da!: mi carrera profesional ha corrido en pa-
ralelo a esa norma que muy pronto serd cuarentona. Es el primer gran cuerpo
legal, de los que usa habitualmente un practico del derecho, que vi nacer sien-
do ya fiscal y hube de incorporar a mi bagaje juridico por una via distinta a la
memorizacién propia del opositor.

Cuarenta afios es un momento vital al que, en el imaginario colectivo alimen-
tado por experiencia acumulada, se asocia una especial significacion. Atravesar
esa barrera es fase critica. La crisis de los cuarenta. Crisis, en los dos sentidos
de la palabra —el negativo y el positivo, que también lo tiene—; momento para
el replanteamiento de proyectos, balance, resituarse, recolocar dedicacion y
restablecer prioridades.

Viene a mi cabeza mi crisis de los cuarenta. Superada.

*kokk

Nuestra norma organica se acerca a ese aniversario —esta a la vuelta de la
esquina—. Suenan también tambores de crisis. Esta atascada en uno de sus
puntos mas polémicos y trascendentes desde la 6ptica politica e institucional:
la conformacién del 6rgano de gobierno del poder judicial. Es uno de los aspec-
tos de la ley mas manoseado por el legislador en estos casi cuarenta afios, sin
que se haya alcanzado una solucion equilibrada y exitosa. Por su alcance, cons-
tituye uno de los oscuros objetos de deseo del politico, al que, engrandecido
por su eleccidn popular, le cuesta respetar campos que escapen a su influencia.
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No se ha encontrado una férmula satisfactoria y hoy vuelve a ser campo para
la controversia y debate con ruido de fondo redoblado ante una de las excre-
cencias del vigente sistema de cuotas: un Consejo en prorroga; una prorroga
que dura ya mas que su mandato legal. Ojala los anuncios de replanteamiento
y adaptacién del sistema, alentados por las Instituciones europeas, cristalicen
pronto en una reforma legislativa que devuelva al Consejo el prestigio progre-
sivamente perdido y acabe con la percepcidn de politizacion partidista.

Soy de los que piensan que el actual sistema no se ajusta al modelo constitu-
cional: ni en la teoria, ni en la practica.

En la teoria, porque el lenguaje no esta formado solo por palabras, sino tam-
bién por contexto y sentido. Y el articulo 122.3 de la Constitucion dice lo que
dice; lo que entiende cualquier lector que se acerca al mismo sin ideas previas.
Que un entendimiento interesado, retorcido y manipulador sea compatible
con la literalidad no modifica el mensaje.

La STC 108/1986, como es sabido, convalidd, aunque con condiciones, la
compatibilidad de la eleccién de todos los vocales por Congreso y Senado con
un razonamiento un tanto angelical: solo si esa formula degeneraba en un sis-
tema de cuotas partidistas (;es que alguien realista esperaria otra cosa?), se
revelaria como contraria al espiritu constitucional. No hacia falta ser profeta
para pronosticar lo que pasaria: eso justamente es lo que pasé y lo que ha se-
guido sucediendo cada vez de forma menos disimulada y mas acentuada. Algo
que segun tal pronunciamiento era contrario a la Constitucion.

Y en la practica, porque la fraseologia utilizada para respaldar ese sistema
es humo. No es verdad que las Cortes Generales, como depositarias de la sobe-
rania popular, elijan a los componentes del Consejo General del Poder Judicial
buscando un consenso que rebase los tres quintos para designar a juristas que
concitan un amplio respaldo. Eso es una grosera caricatura de lo que sucede.
Los vocales son elegidos por las camarillas de los dos grandes partidos politi-
cos que se ocupan de los temas de justicia. Cuatro o cinco personas (algunos
que parecen actuar en nombre del poder ejecutivo; otros del partido mayori-
tario de la oposicion) seleccionan en reuniones de despacho opacas, las perso-
nas que van a representar su opcién y dan su visto bueno (o mejor, su no veto)
a las propuestas por el adversario politico, previa asignacién de la porcién de
tarta que corresponde a cada uno y asumiendo que de su respectiva curia al-
guno se vea obligado a ceder algiin trozo o migaja a su aliado politico. En esa
labor —es cierto— dejan que, al oido y por lo bajo, cada una de las asociaciones
afines les susurren algunos nombres.

Los diputados y senadores se enteran por la prensa de los juristas de pres-
tigio —de algunos posiblemente no han oido hablar en su vida— a los que van
a votar. Se les ofrece el nimero exacto de nombres para facilitar su tarea. Una
lista cerrada que sera asumida por el correspondiente grupo parlamentario,
sin que a nadie se le ocurra rechistar. A lo mas, una sintética (y sonrojante)
explicacion via guasap. Antes, se procede a una comparecencia de los no ju-
diciales en la Comision de Justicia; se supone que para verificar su idoneidad.
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Y, hasta ahora, donde la Constitucién dice que son los vocales los que elegi-
ran al presidente del Tribunal Supremo y del Consejo General del Poder Judi-
cial, también se ha leido otra cosa, admitida por la literalidad (para que no se
escandalicen los timoratos). Tampoco prohibe la Constitucidon que, aunque no
estan sometidos a mandato imperativo alguno, se pueda sugerir a los vocales
juristas dignos de ocupar tal magistratura. Ni que esa sugerencia —que suele
ser un Unico nombre— provenga de los responsables de esos dos grandes par-
tidos.

Los diputados y senadores se enteran por la prensa de quiénes son los jue-
ces y juristas que han de recabar su consenso cualificado; y los futuros vocales
se enteran, a veces antes de ser ellos mismos elegidos, de a quién van a votar.

Nos hemos acostumbrado a convivir con esta perversion del sistema.

Sé que la eleccién de doce de los miembros por los propios jueces y magistra-
dos, como quiso el constituyente, también comporta riesgos e inconvenientes
(que creo que, en todo caso, son mas controlables mediante técnicas como las
listas abiertas —que en un cuerpo electoral mas reducido funcionan mejor— y
un sistema electoral ponderado); pero entiendo que la experiencia del primer
Consejo General del Poder Judicial (ley de 1980) es afiorada con justicia y que
el sistema y practica vigentes son dificilmente empeorables.

Seria un buen regalo de cuarenta cumpleafios para nuestra Ley Organica
una reforma plausible del sistema de nombramiento de quienes han de asumir
el gobierno interno del Poder Judicial.

kK k

Mientras tanto un grupo de prestigiosos entonan un especial Happye Birthday
to you con estos comentarios a modo de preparativo para esa celebracién. Un
buen homenaje para esta ley que tiene luces y sombras, pero que supuso la
adecuacion de nuestro sistema judicial a la Constitucion de 1978.

Los prologo con una mezcla de gratitud y pesadumbre.

Pesadumbre generada por el recuerdo de la invitaciéon que me dirigié mi
colega y amigo Luis Alfredo de Diego a unirme al proyecto comentando algu-
nos de los preceptos de la ley. Aunque una iniciativa liderada por Alfredo de
Diego siempre es garantia de éxito, decliné amablemente. Andaba enfrasca-
do en absorbentes tareas profesionales y en otras cuestiones y no era pru-
dente asumir ese compromiso y convertirme —jotra vez!— en ese ultimo de
las obras colectivas, descolgado del pelotdn y a punto de entrar ya fuera de
control, al que los cumplidores tratan de identificar para sefialarle; y al que el
coordinador intenta proteger al tiempo que se carga de paciencia para insis-
tirle una y otra vez que esos pocos dias constituyen la Gltima prérroga, una
prorroga que en mi caso podria haberse acercado a la de nuestro Consejo
General.

51



PROLOGO

El pesar por haber dejado pasar esa ocasién y no figurar entre los autores
queda compensado por la gratitud al coordinador al haber contado conmigo,
al menos para el prélogo, pese a las primeras calabazas. Bien: no soy autor;
no me cuento entre los coautores; pero creo que haber cedido ante el inductor
aceptando esta secundaria tarea me permite arrogarme, al menos, la categoria
de complice. De esa forma queda unido mi nombre a este magno trabajo, lo que
es motivo de orgullo; orgullo fatuo, inmerecido e injustificado; pero, orgullo, a
fin de cuentas. Me halaga mas de lo que puedan imaginar los lectores, los coau-
tores y el propio director, haber sido llamado a hilvanar unas breves lineas que
sirvan de presentacion a esta extensa obra colectiva.

Casi medio centenar de brillantes juristas —la mayoria practicos, algunos
académicos— coordinados bajo la experimentada batuta de Alfredo de Diego
—practico y tedrico a la vez, en armonioso maridaje— nos regalan estos co-
mentarios a la Ley Organica del Poder Judicial. Cuando hablo de practicos, no
hay que pensar solo en magistrados, fiscales, abogados... Se trata también en
ocasiones de personas que han conocido muy directamente en la practica la
institucion cuyo régimen legal se analiza por haber trabajado en ella o haberla
dirigido. Las disposiciones que disciplinan el Centro de Estudios Juridicos de
la Administraciéon de Justicia, adscrito al Ministerio de Justicia, son glosadas
por quien hasta hace poco estaba a su frente. Igual cabe decir de la Escuela Ju-
dicial, del Instituto de Toxicologia, del Consejo General del Poder Judicial...: los
comentarios a algunos de los respectivos preceptos corren a cargo de quienes
han dirigido o trabajado en esas instituciones. La propia experiencia enriquece
y da vida al conocimiento.

K3k k

Al recibir el encargo pensaba acudir al archi-repetido tépico de que la obra
viene a llenar una laguna en nuestra bibliografia juridica.

No es asi: he comprobado que existian otros comentarios a ese cuerpo nor-
mativo. No los conocia. Pero eso no quita ni un apice de valor practico a esta
obra, Unica actualizada —no pocas reformas ha experimentado esa norma que
tampoco ha escapado a las fauces del desaforado hiperactivismo de nuestro le-
gislador del siglo XXI—, de un texto normativo de los que no pueden faltar en el
anaquel mas cercano de la mesa de trabajo de los aplicadores del derecho. Se-
gun las especialidades, habran de estar a mano unas leyes procesales u otras;
unos textos sustantivos u otros. Pero quien se dedica a la litigacion, en cual-
quiera de sus vertientes o facetas, necesitara consultar necesariamente y no
pocas veces la Ley Organica del Poder Judicial. Aunque, como es bien sabido,
este cuerpo legal interesard a los estudiosos o practicos de muy diversas disci-
plinas, y no solo a los procesalistas. Regula muchos temas de derecho procesal,
pero también constitucionales, administrativos y de lo que vino a conocerse
como derecho judicial.
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Un inductor y a la vez, participe principal; cuarenta y ocho coautores; pero
no es un delito tumultuario. El director ha sabido imponer su disciplina y la
obra tiene un equilibrio y un orden. Esta bien organizada en el sentido del ar-
ticulo 570 bis del Cédigo Penal. Los distintos comentarios se ajustan a pautas
comunes. En cada caso se incluyen las concordancias, jurisprudencia —cuando
la materia lo permite— y normas complementarias.

Es una obra conseguida a la que no alcanza el lamento vertido por Ortega
y Gasset en el prologo para franceses de La rebelion de las masas —«la mejor
muestra de caridad del siglo XX es no escribir libros inutiles»—. Es un traba-
jo util. Seguro que, siguiendo el simil penal, muy pronto, junto al inductor, a
los autores y al cdmplice, habra que contar a muchisimos receptadores: todos
aquéllos que, sin haber intervenido en su ejecucién, se beneficiaran de este
logrado producto.

Madrid, a 18 de febrero de 2024

Antonio DEL MORAL GARcCiA
Doctor en Derecho
Magistrado de la Sala 2.2 del Tribunal Supremo
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JUAN CARLOS 1

REY DE ESPANA

A todos los que la presente vieren y entendieren,

Sabed: Que las Cortes Generales han aprobado y Yo vengo en sancionar la
siguiente Ley Organica:

EXPOSICION DE MOTIVOS

I

El articulo 1.2 de la Constitucién afirma que Espafia se constituye en un Es-
tado social y democratico de derecho que propugna como valores superiores
de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo
politico.

El Estado de derecho, al implicar, fundamentalmente, separacion de los po-
deres del Estado, imperio de la ley como expresion de la soberania popular,
sujecion de todos los poderes publicos, a la Constitucién y al resto del ordena-
miento juridico y garantia procesal efectiva de los derechos fundamentales y
de las libertades publicas, requiere la existencia de unos 6rganos que, institu-
cionalmente caracterizados por su independencia, tengan un emplazamiento
constitucional que les permita ejecutar y aplicar imparcialmente las normas
que expresan la voluntad popular, someter a todos los poderes publicos al
cumplimiento de la ley, controlar la legalidad de la actuacién administrativa
y ofrecer a todas las personas tutela efectiva en el ejercicio de sus derechos e
intereses legitimos.

El conjunto de 6rganos que desarrollan esa funcién constituye el Poder Judi-
cial del que se ocupa el titulo VI de nuestra Constitucion, configurandolo como
uno de los tres poderes del Estado y encomendandole, con exclusividad, el
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ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos, juzgando y ha-
ciendo ejecutar lo juzgado, segin las normas de competencia y procedimiento
que las leyes establezcan.

El articulo 122 de la Constitucion espafiola dispone de que la Ley Organica
del Poder Judicial determinara la constitucidn, funcionamiento y gobierno de
los juzgados y tribunales, el estatuto juridico de los jueces y magistrados de
carrera, que formaran un cuerpo unico, y del personal al servicio de la Admi-
nistracion de Justicia, asi como el estatuto y el régimen de incompatibilidades
de los miembros del Consejo General del Poder Judicial y sus funciones, en
particular en materia de nombramientos, ascensos, inspeccion y régimen dis-
ciplinario.

Las exigencias del desarrollo constitucional demandaron la aprobacién de
una Ley Organica que regulara la eleccién, composicién y funcionamiento del
Consejo General del Poder Judicial, aun antes de que se procediese a la organi-
zacion integral del Poder Judicial. Tal Ley Organica tiene, en no pocos aspectos,
un caracter provisional que se reconoce explicitamente en sus disposiciones
transitorias, las cuales remiten a la futura Ley Organica del Poder Judicial.

La presente Ley Organica satisface, por tanto, un doble objetivo: pone fin a la
situacion de provisionalidad hasta ahora existente en la organizacion y funcio-
namiento del Poder Judicial y cumple el mandato constitucional.

I1

En la actualidad, el Poder Judicial esta regulado por la Ley Provisional so-
bre organizacion del Poder Judicial de 18 de septiembre de 1870, por la Ley
Adicional a la Organica del Poder Judicial de 14 de octubre de 1882, por la Ley
de Bases para la reforma de la Justicia Municipal de 19 de Julio de 1944 y por
numerosas disposiciones legales y reglamentarias que, con posterioridad, se
dictaron de forma dispersa en relacién con la misma materia.

Estas normas no se ajustan a las demandas de la sociedad espafiola de hoy.
Desde el régimen liberal de separacién de poderes, entonces recién conquista-
do, que promulgé aquellas leyes, se ha transitado, un siglo después, a un Estado
social y democratico de derecho, que es la organizacién politica de una Nacién
que desea establecer una sociedad democratica avanzada y en la que los pode-
res publicos estan obligados a promover las condiciones para que la libertad
y la igualdad del individuo y de los grupos sean reales y efectivas, a remover
los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y a facilitar la participacién
de todos los ciudadanos en la vida politica, econémica y social. El cumplimien-
to de estos objetivos constitucionales precisa de un Poder Judicial adaptado a
una sociedad predominantemente industrial y urbana y disefiado en atencién
a los cambios producidos en la distribucion territorial de su poblacién, en la
divisidn social del trabajo y en las concepciones éticas de los ciudadanos.
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A todo ello hay que afiadir la notable transformacién que se ha producido,
por obra de la Constitucidn, en la distribucidn territorial del poder. La existen-
cia de Comunidades Auténomas que tienen asignadas por la Constitucién y los
Estatutos competencias en relacion con la Administracion de Justicia obliga a
modificar la legislacion vigente a ese respecto. Tanto la Constitucién como los
Estatutos de Autonomia prevén la existencia de los Tribunales Superiores de
Justicia que, segiin nuestra Carta Magna, culminaran la organizacién judicial
en el ambito territorial de la Comunidad Auténoma.

La ineludible e inaplazable necesidad de acomodar la organizacion del Po-
der Judicial a estas previsiones constitucionales y estatutarias es, pues, un im-
perativo mas que justifica la aprobacion de la presente Ley Organica.

Por ultimo, hay que sefialar que ésta es solamente una de las normas que, en
unién de otras muchas, tiene que actualizar el cuerpo legislativo —tanto sus-
tantivo como procesal— espafiol y adecuarlo a la realidad juridica, econémica
y social. Sera preciso para ello una ardua labor de reforma de la legislacién
espafiola, parte de la cual ha sido ya acometida, al objeto de lograr un todo
armonico caracterizado por su uniformidad.

II1

Las grandes lineas de la ley estan expresadas en su titulo preliminar. Se reco-
gen en él los principios que se consagran en la Constitucion. El primero de ellos
es laindependencia, que constituye la caracteristica esencial del Poder Judicial
en cuanto tal. Sus exigencias se desenvuelven a través de mandatos concretos
que delimitan con el rigor preciso su exacto contenido. Asi, se precisa que la
independencia en el ejercicio de la funcidén jurisdiccional se extiende frente
a todos, incluso frente a los propios 6rganos jurisdiccionales, lo que implica
la imposibilidad de que ni los propios jueces o tribunales corrijan, a no ser
con ocasion del recurso que legalmente proceda, la actuacion de sus inferiores,
quedando igualmente excluida la posibilidad de circulares o instrucciones con
caracter general y relativas a la aplicacién o interpretacion de la ley.

De la forma en que la ley organica regula la independencia del Poder Judicial
se puede afirmar que posee una caracteristica: su plenitud. Plenitud que se de-
riva de la obligacién que se impone a los poderes publicos y a los particulares
de respetar la independencia del Poder Judicial y de la absoluta sustraccién del
estatuto juridico de jueces y magistrados a toda posible interferencia que parta
de los otros poderes del Estado, de tal suerte que a la clasica garantia —consti-
tucionalmente reconocida— de inamovilidad se afiade una regulacion, en virtud
de la cual se excluye toda competencia del poder ejecutivo sobre la aplicacion
del estatuto organico de aquéllos. En lo sucesivo, pues, la carrera profesional
de jueces y magistrados estara plena y regladamente gobernada por la norma o
depender3, con exclusividad absoluta, de las decisiones que en el ambito discre-
cional estatutariamente delimitado adopte el Consejo General del Poder Judicial.
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La importancia que la plenitud de la independencia judicial tendra en nues-
tro ordenamiento debe ser valorada completandola con el caracter de totali-
dad con que la ley dota a la potestad jurisdiccional. Los tribunales, en efecto,
controlan sin excepciones la potestad reglamentaria y la actividad administra-
tiva, con lo que ninguna actuacién del poder ejecutivo quedara sustraida a la
fiscalizacion de un poder independiente y sometido exclusivamente al imperio
de la ley. Habra que convenir que el Estado de derecho proclamado en la Cons-
titucion alcanza, como organizacién regida por la ley que expresa la voluntad
popular y como sistema en el que el gobierno de los hombres es sustituido por
el imperio de la ley, la maxima potencialidad posible.

Corolarios de la independencia judicial son otros preceptos del titulo pre-
liminar que concretan sus distintas perspectivas. Asi, la unidad de la jurisdic-
cion, que, en consecuencia con el mandato constitucional, es absoluta, con la
Unica salvedad de la competencia de la jurisdiccién militar, que queda limitada
al ambito estrictamente castrense regulado por la ley y a los supuestos de es-
tado de sitio; la facultad que se reconoce a los jueces y tribunales de requerir
la colaboracion de particulares y poderes publicos; y, en fin, la regulacién del
procedimiento y de las garantias en él previstas, para los supuestos de expro-
piacion de los derechos reconocidos frente a la Administracion publica en una
sentencia firme.

1\

Una de las caracteristicas de la Constitucién espafiola es la superacion del
caracter meramente programatico que antafio se asigné a las normas consti-
tucionales, la asuncion de una eficacia juridica directa e inmediata y, como re-
sumen, la posicién de indiscutible supremacia de que goza en el ordenamiento
juridico. Todo ello hace de nuestra Constituciéon una norma directamente apli-
cable, con preferencia a cualquier otra.

Todos estos caracteres derivan del propio tenor del texto constitucional. En
primer lugar, del articulo 9.1 que prescribe que «los ciudadanos y los poderes
publicos estan sujetos a la Constitucion y al resto del ordenamiento». Otras
disposiciones constitucionales, como la que deroga cuantas normas se opon-
gan al texto constitucional o la que regula los procedimientos de declaracién
de inconstitucionalidad, completan el efecto del citado parrafo 1 del Articulo
9.2y cierran el sistema que hace de la Carta Magna la norma suprema de nues-
tro ordenamiento con todos los efectos juridicos a ello inherentes.

El titulo preliminar de la presente Ley Organica singulariza en el Poder
Judicial la vinculacién genérica del articulo 9.1 de la Constitucion, disponiendo
que las leyes y reglamentos habran de aplicarse segtn los preceptos y princi-
pios constitucionales y conforme a la interpretacion de los mismos que realice
el Tribunal Constitucional. Se ratifica asi la importancia de los valores propug-
nados por la Constitucion como superiores, y de todos los demas principios
generales del Derecho que de ellos derivan, como fuente del Derecho, lo que
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dota plenamente al ordenamiento de las caracteristicas de plenitud y coheren-
cia que le son exigibles y garantiza la eficacia de los preceptos constitucionales
y la uniformidad en la interpretacién de los mismos.

Ademas, se dispone que sélo procedera el planteamiento de la cuestion de
inconstitucionalidad cuando no sea posible acomodar, por la via interpretati-
va, la norma controvertida al mandato constitucional. Se refuerza, con ello, la
vinculacién del juzgador para con la norma fundamental, y se introduce en esa
sujecion un elemento dinamico de proteccion activa, que trasciende del mero
respeto pasivo por la ley suprema.

El valor de la Constitucién como norma suprema del ordenamiento se ma-
nifiesta, también, en otros preceptos complementarios. Asi, se configura la
infraccién de precepto constitucional como motivo suficiente del recurso de
casacion y se menciona expresamente la directa aplicabilidad de los derechos
fundamentales, haciéndose explicita proteccién del contenido esencial que
salvaguarda la Constitucion.

Vv

El Estado se organiza territorialmente, a efectos judiciales, en municipios,
partidos, provincias y comunidades auténomas, sobre los que ejercen potes-
tad jurisdiccional Juzgados de Paz, Juzgados de Primera Instancia e Instruc-
cion, de lo Contencioso-Administrativo, de lo Social, de Vigilancia Penitencia-
ria y de Menores, Audiencias Provinciales y Tribunales Superiores de Justicia.
Sobre todo el territorio nacional ejercen potestad jurisdiccional la Audiencia
Nacional y el Tribunal Supremo.

Laley contiene en este punto innovaciones importantes. Asi, se democratiza el
procedimiento de designacion de los jueces de paz; se suprimen los Juzgados de
Distrito, que se transforman en Juzgados de Primera Instancia o de Instruccidn;
se crean Juzgados unipersonales de lo Contencioso-Administrativo, asi como de
lo Social, sustitutivos estos ultimos de las Magistraturas de Trabajo; se atribuyen
competencias en materia civil a las Audiencias Provinciales y, en fin, se modifica
la esfera de la Audiencia Nacional, creando en la misma una Sala de lo Social, y
manteniendo las Salas de lo Penal y de lo Contencioso-Administrativo.

Sin embargo, las modificaciones mas relevantes son las derivadas de la con-
figuracion territorial del Estado en comunidades auténomas que realiza la
Constitucidn y que, légicamente, se proyecta sobre la organizacion territorial
del Poder Judicial.

La Ley Organica cumple en este punto las exigencias constitucionales y estatuta-
rias. Por ello, y como decisiones mas relevantes, se crean los Tribunales Superiores
de Justicia, que culminaran la organizacion judicial en la comunidad auténoma, lo
que implica la desaparicion de las Audiencias Territoriales hasta ahora existentes
como organos jurisdiccionales supraprovinciales de ambito no nacional.
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A ello hay que afadir la regulacion de la participacion reconocida a las co-
munidades auténomas en la delimitacion de las demarcaciones territoriales,
asf como las competencias que se les asignan en referencia a la gestiéon de los
medios materiales.

Con esta nueva organizacion judicial, necesitada del desarrollo que llevara a
cabo la futura ley de planta y demarcacion judicial —que el Gobierno se com-
promete a remitir a las Cortes Generales en el plazo de un aflo—, se pretende
poner a disposicidn del pueblo espafiol una red de érganos judiciales que, jun-
to a la mayor inmediacién posible, garantice sobre todo la realizacion efectiva
de los derechos fundamentales reconocidos en el articulo 24 de la Constitu-
cion Espafiola, entre ellos, destacadamente, el derecho a un juicio publico sin
dilaciones indebidas y con todas las garantias.

VI

Para garantizar la independencia del Poder Judicial, la Constitucion crea el
Consejo General del Poder Judicial, al que encomienda el gobierno del mismo,
y remite a la Ley Organica el desarrollo de las normas contenidas en su articulo
122.2y 3.

En cumplimiento de tales mandatos, la presente Ley Organica reconoce al
Consejo General todas las atribuciones necesarias para la aplicacion del esta-
tuto organico de los jueces y magistrados, en particular en materia de nom-
bramientos, ascensos, inspeccion y régimen disciplinario. La Ley concibe las
facultades de inspeccion de juzgados y tribunales, no como una mera actividad
represiva, sino, mas bien, como una potestad que incorpora elementos de per-
feccionamiento de la organizacién que se inspecciona.

Para la eleccion de los doce miembros del Consejo General del Poder Judicial
que, de acuerdo con el articulo 122.2 de la Constitucidon Espafiola, deben ser
elegidos «entre jueces y magistrados de todas las categorias judiciales», la ley,
informada por un principio democratico, partiendo de la base de que se trata
del 6rgano de gobierno de un Poder del Estado, recordando que los poderes del
Estado emanan del pueblo y en atencién al caracter de representantes del pue-
blo soberano que ostentan las Cortes Generales, atribuye a éstas la seleccion de
dichos miembros de procedencia judicial del Consejo General. La exigencia de
una muy cualificada mayoria de tres quintos —a la que la Constitucién requie-
re para la eleccion de los otros miembros— garantiza, a la par que la absoluta
coherencia con el caracter general del sistema democratico, la convergencia de
fuerzas diversas y evita la conformacién de un Consejo General que responda
a una mayoria parlamentaria concreta y coyuntural. La ley regula también el
estatuto de los miembros del Consejo y la composicién y atribuciones de los
organos en que se articula. Igualmente, se refuerza la mayoria necesaria para
la propuesta de nombramiento del presidente del Tribunal Supremo y del Con-
sejo General del Poder Judicial y otros cargos institucionales. Por ultimo, se
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atribuye a la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo la
competencia para conocer de los recursos que se interpongan contra los actos
y disposiciones emanados del pleno o de la comisidén disciplinaria del Consejo
General del Poder Judicial no susceptibles de alzada.

Resta afiadir que la entrada en vigor de esta Ley Organica significara la de-
rogacion de la Ley del mismo caracter 1/1980, de 10 de enero, cuya provisio-
nalidad ya ha sido puesta de manifiesto.

La Ley Organica modifica el sistema de designacion de las Salas de Gobierno,
introduciendo parcialmente los métodos electivos. Ello esta aconsejado por las
funciones gubernativas y no jurisdiccionales que vienen llamadas a cumplir, asi
como por las nuevas competencias que esta misma ley organica les atribuye. En
estas condiciones, habida cuenta de que la actividad de las Salas de Gobierno afec-
ta fundamentalmente a jueces y magistrados y no incide directamente sobre los
particulares, se adopta un sistema parcial de eleccién abierto y mayoritario, en el
que desempefia un papel notable el conocimiento personal de electores y elegidos.

La materializacion de los principios de pluralismo y participacién de que
se quiere impregnar el gobierno del Poder Judicial impone una profunda mo-
dificacion de la actual regulacion del derecho de asociacion profesional que
el articulo 127.1 de la Constitucidn reconoce a jueces, magistrados y fiscales.
El régimen transitorio de libertad asociativa hasta ahora existente contiene
restricciones injustificadas a las que se pone fin. De ahi que esta Ley Organica
reconozca el derecho de libre asociacién profesional con la tnica limitacion
de no poder llevar a cabo actuaciones politicas ni tener vinculaciones con par-
tidos politicos o sindicatos. Las asociaciones profesionales quedaran valida-
mente constituidas desde que se inscriban en el registro que sera llevado al
efecto por el Consejo General del Poder Judicial.

VII

La realizacion practica del derecho, constitucionalmente reconocido, a la
tutela judicial efectiva, requiere como presupuesto indispensable que todos
los 6rganos jurisdiccionales estén provistos de sus correspondientes titulares,
jueces o magistrados. Muy graves perjuicios se producen en la seguridad juri-
dica, en el derecho a un juicio sin dilaciones, cuando los juzgados y tribunales
se encuentran vacantes durante prolongados lapsos de tiempo, con la corres-
pondiente acumulacion de asuntos pendientes y retraso en la Administracion
de Justicia. Ello ha obligado a recurrir a formulas de sustituciones o prorrogas
de jurisdiccion especialmente inconvenientes en aquellos territorios en los
que tiene lugar un progresivo y creciente incremento del trabajo. Resulta por
todo ello indemorable afrontar y resolver tal problema.

Los hechos demuestran que los clasicos mecanismos de seleccion de personal
judicial no permiten que la sociedad espafola se dote de jueces y magistrados
en numero suficiente. Es obligado, pues, recurrir a mecanismos complementa-
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rios. A tal fin, la ley organica prevé un sistema de acceso a la carrera judicial de
juristas de reconocido prestigio. Ello permitirg, en primer lugar, hacer frente a las
necesidades y cubrir las vacantes que de otra forma no podrian serlo; en segundo
término, incorporar a funcion tan relevante como la judicial a quienes, en otros
campos juridicos, han demostrado estar en condiciones de ofrecer capacidad y
competencia acreditadas; por ultimo, lograr entre la carrera judicial y el resto del
universo juridico la 6smosis que, a buen seguro, se dara cuando se integren en
la judicatura quienes, por haber ejercido el derecho en otros sectores, aportaran
perspectivas diferentes e incorporaran distintas sensibilidades a un ejercicio que
se caracteriza por la riqueza conceptual y la diversidad de enfoques. Los requisi-
tos exigidos, y el hecho de que operaran aqui las mismas garantias de seleccién
objetiva y rigurosa que rigen el clasico camino de la oposicion libre, aseguran si-
multdneamente la imparcialidad del elector y la capacidad del elegido. No se hace
con ello, en definitiva, otra cosa que incorporar a nuestro sistema de selecciéon
mecanismos experimentados con éxito de antiguo no solo en varios paises, sino,
incluso, entre nosotros mismos, y precisamente en el Tribunal Supremo.

Sin embargo, el sistema basico de ingreso en la carrera judicial sigue siendo
el de oposicion libre entre licenciados en Derecho, completada por la aproba-
cion de un curso en el centro de estudios judiciales y con las practicas en un
6rgano jurisdiccional.

El acceso a la categoria de magistrado se verifica en las proporciones si-
guientes: de cada cuatro vacantes, dos se proveeran con los jueces que ocupen
el primer lugar en el escalaféon dentro de la categoria; la tercera, por medio
de pruebas selectivas y de especializacion en los drdenes contencioso-admi-
nistrativo y social entre los jueces, y la cuarta, por concurso entre juristas de
reconocida competencia y con mas de diez afios de ejercicio.

Por lo que se refiere al régimen de provision de destinos, se sigue mante-
niendo como criterio basico, en lo que respecta a Juzgados, Audiencias y Tri-
bunales Superiores de Justicia, el de la antigiiedad. Ello no obsta, sin embargo,
para que se introduzca también, como sistema de promocioén en la carrera ju-
dicial, la especializacion que es, por un lado, necesaria a la vista de la magnitud
y complejidad de la legislacién de nuestros dias y, por otra parte, conveniente
en cuanto introduce elementos de estimulo en orden a la permanente forma-
cion de jueces y magistrados.

Por lo demas, la regulacion de la carrera judicial se realiza bajo el criterio
basico de su homologacién con las normas comunes que rigen el resto de los
funcionarios publicos, manteniendo tan solo aquellas peculiaridades que se
derivan de su especifica funcion.

VIII

Los cuatro primeros libros de la ley regulan cuanto se refiere a la organiza-
cion, gobierno y régimen de los 6rganos que integran el Poder Judicial y de su
organo de gobierno. Los libros V y VI establecen el marco basico regulador de
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aquellos otros 6rganos, cuerpos de funcionarios y profesionales que, sin inte-
grar el Poder Judicial, colaboran de diversas formas con él, haciendo posible la
efectividad de su tutela en los términos establecidos por la Constitucion.

La ley se refiere asi, en primer lugar, al Ministerio Fiscal, que tiene por mi-
sién promover la accién de la justicia en defensa de la legalidad, de los dere-
chos de los ciudadanos y el interés publico, y la de velar por la independencia
de los Tribunales y la satisfaccion del interés social conforme a lo previsto por
el articulo 124 de la Constitucion.

Consagra también la ley de la funcién de los abogados y procuradores, a los
que se reserva la direccion y defensa de la representacion de las partes, pues a
ellos corresponde garantizar la asistencia juridica al ciudadano en el proceso,
de forma obligatoria cuando asi lo exija y, en todo caso, como derecho a la de-
fensa y asistencia letrada expresamente reconocido por la Constitucion.

La Policia Judicial, como instituciéon que coopera y auxilia a la Administra-
cion de Justicia, se ve potenciada por el establecimiento de unidades funcional-
mente dependientes de las autoridades judiciales y del Ministerio Fiscal.

Regula también la ley el personal que sirve a la Administracion de Justicia,
comprendiendo en él a los secretarios, asi como a los médicos forenses, oficia-
les, auxiliares y agentes, cuerpos todos ellos de funcionarios que en sus respec-
tivas competencias auxilian y colaboran con los jueces y tribunales.

Las funciones de los secretarios merecen especial regulacion en el titulo IV
del libro III, pues a ellos corresponde la fe ptiblica judicial al mismo tiempo que
la ordenacion e impulso del procedimiento, viéndose reforzadas sus funciones
de direccién procesal.

Junto a las previsiones basicas sobre la estructura y funciones de los cuerpos
de oficiales, auxiliares y agentes, asi como de los médicos forenses, la ley esta-
blece la prevision de que otros técnicos puedan servir a la Administracion de
Justicia, constituyendo al efecto cuerpos y escalas, o bajo contrato laboral. Con
ello se trata de garantizar y potenciar la estructura del personal al servicio de
los 6rganos judiciales y su cada vez mas necesaria especializacion.

IX

El ciudadano es el destinatario de la Administracién de Justicia. La Consti-
tucion exige y esta ley organica consagra los principios de oralidad y publici-
dad, paralo que se acentua la necesaria inmediacion que ha de desarrollarse
en las leyes procesales y, junto a ello, se regula por primera vez la responsa-
bilidad patrimonial del Estado que pueda derivarse del error judicial o del
funcionamiento anormal de la Administracién de Justicia, sin perjuicio de la
responsabilidad individual de jueces y magistrados de caracter civil, penal y
disciplinaria, complementandose de esta forma un Poder Judicial plenamen-
te responsable.
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X

Las disposiciones adicionales, transitorias y final de la ley regulan los pro-
blemas de su aplicacidn sincroénica, haciendo posible la adecuacién de la orga-
nizacion judicial vigente a la que esta ley establece y previendo expresamente
las leyes de desarrollo que han de implantar en su totalidad la nueva organiza-
cion del Poder Judicial.

MODIFICACIONES

¢ Redactada conforme a la correccién de errores publicada en el BOE nim. 264/1985, de 4
de noviembre.
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DEL PODER JUDICIAL Y DEL EJERCICIO
DE LA POTESTAD JURISDICCIONAL

L. Marcos PENA MOLINA

Abogado en Montero-Aramburu

Letrado jefe de la Administracién local (exc.)
Doctor en Derecho
(arts.1a3,5a13,15a17,19y 20)

L. Alfredo DE DIEGO DiEZ
Magistrado y doctor en Derecho
Profesor de Derecho Procesal
(Universidad Pablo de Olavide - Sevilla)
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ARTICULO 1.

La justicia emana del pueblo y se administra en nombre del Rey por
jueces y magistrados integrantes del Poder Judicial, independientes,
inamovibles, responsables y sometidos inicamente a la Constitucion
y al imperio de la ley.

CONCORDANCIAS Y LEGISLACION COMPLEMENTARIA

o Articulo 117 de la Constitucion.
o Articulos 378 a 388 de la LOP] (inamovilidad).
o Articulos 405 a 427 de la LOPJ (responsabilidad).

SUMARIO

. DELAFUNCION JUDICIAL AL PODER JUDICIAL: BREVE ACERCAMIENTO HISTORICO

II. MARCO CONSTITUCIONAL PARA LA POTESTAD EJECUTORIA COMO PRESUPUESTO
NECESARIO PARA LA EXISTENCIA DE UN PODER JURISDICCIONAL REAL

IIl. LA POTESTAD JURISDICCIONAL EN LA LEY ORGANICA DEL PODER JUDICIAL DE
1985
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I.DELA FUNCION JUDICIAL AL PODER JUDICIAL: BREVE ACERCAMIENTO
HISTORICO

La resolucion de conflictos de intereses mediante la aplicacion coercitiva de
normas legales, fijando en un acto de voluntad institucional la interpretacion
del Derecho correcto, no ha sido histéricamente un camino pacifico. La confu-
sién entre potestad jurisdiccional, funcién jurisdiccional, poder judicial —in-
cluso Administracién de Justicia— no es una cuestién nueval. La funcién de
juzgar, esto es, enjuiciar conflictos de intereses donde el juez declara qué es
Derecho y qué no lo es, de forma irrevocable? acordando cudl de las preten-
siones ejercidas por las partes es la adecuada a la voluntad del legislador, solo
deviene como potestad cuando aquella facultad constitucional puede ser im-
puesta en contra de la voluntad de los justiciables. Y para que el acto de enjui-
ciamiento pueda ser un acto de imperium o, mas concretamente, con imperium,
aquel proceso légico deductivo que parte de lo deontoldgico y que aterriza en
lo ontoldgico debe llevarse a cabo con independencia® de los demas poderes
publicos y con imparcialidad sobre las partes procesales.

1. Esta larga confusion es resefiada por Federico Carlos SAINZ DE ROBLES RODRIGUEZ, «El Poder Judicial
en la Constitucion», en la obra colectiva El Poder Judicial, José Luis Gémez-Dégano (coord.), Instituto
de Estudios Fiscales, vol. I, conferencia I, 1983, pags. 26-28. Y en la misma obra también, Victor FAIREN
GUILLEN, «Poder, potestad y funcion jurisdiccional en la actualidad», vol. II, cap. VI, pags. 135-146.

2. La irrevocabilidad —no confundir con la irrecurribilidad— es la nota esencial que sefiala DE OTTO
para definir la funcién jurisdiccional atribuida a jueces y tribunales frente a la que puede ejercer la
Administracidn publica por cuanto que esta tltima también ejerce la funcién de «decir el Derecho».
Sefiala el citado autor que la irrevocabilidad consiste en la imperatividad inmutable, esto es, en el
efecto de cosa juzgada, en el caracter inalterable de la decisién (cosa juzgada formal) y en la fuerza
del pronunciamiento para obligar a todos como acto de concrecién imperativa del derecho en un
caso concreto, excluyendo la posibilidad de volver a tratar y decidir sobre el mismo asunto (cosa
juzgada material). Cfr. Ignacio DE OTTO, Estudios sobre el Poder Judicial, Ministerio de Justicia, Secre-
taria General Técnica, Centro de Publicaciones, Madrid, 1989, pags. 20-46. Es interesante el criterio
ofrecido por DE OTTO en esta obra, pags. 55-56, para definir el Poder Judicial referido a la Consti-
tucion de 1978. Para el profesor, se trata de un poder «organico» que principalmente se encuen-
tra concentrado en el Consejo General del Poder Judicial. No obstante, la regulacién constitucional
llevada a cabo en el articulo 117.1 le hace reconocer e identificar poder con funcién, considerando
que la misma no le corresponde al conjunto organico sino a cada uno de los jueces y magistrados
considerados uti singuli.

3. En opinién del profesor DE OTTO (0b. cit, pags. 58 y ss.), la independencia del juez, como la del
Estado y su soberania, o como la libertad contractual de los individuos, es ante todo un concepto
juridico y ha de entenderse, por tanto, como ausencia de subordinacion juridica. El juez solo esta
subordinado y limitado por el ordenamiento juridico, y es este quien le determina su competencia.
Pero, en ningtin caso, se haya subordinado con dependencia juridica a otro poder del Estado, mar-
candole las pautas de su actuacién jurisdiccional.

Para saber mas sobre la independencia judicial véanse Dieter SIMON, La independencia del
juez, Ariel, Barcelona, 1985, pag. 11; Karl LOEWENSTEIN, Teoria de la Constitucién, 2.2 ed., trad.
de Alfredo Gallego Anabitarte, Ariel, Barcelona, 1976, pag. 294, para quien «la independencia
de los jueces en el ejercicio de las funciones que les han sido asignadas y su libertad a todo tipo
de interferencias de cualquier otro detentador del poder constituye la piedra final en el edifi-
cio del Estado democratico constitucional de derecho». También, Eduardo GARciA DE ENTE-
RRIA, Democracia, jueces y control de la administracién, Civitas, Madrid, 1995, pag. 120, quien
afirma que «no hay derecho sin juez» y que «el juez es una pieza absolutamente esencial en
toda organizacion del derecho»; Maurice DUVERGER, Instituciones politicas y derecho consti-
tucional, Ariel, Barcelona, 1980, pag. 51, nos dice que el sentido politico del modelo liberal
(democracia liberal) significa que las instituciones politicas descansan, entre otras, en la inde-
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Esta necesaria independencia en la funcién de la administracién de la justi-
cia legal garantiza, en palabras de ToMAs Y VALIENTE?, el paso de la Adminis-
tracion de Justicia al Poder Judicial cuyas potestades de enjuiciamiento no se
hallan marcadas ni dirigidas por el poder politico. La independencia del Poder
Judicial se convierte asi en la garantia ultima de la salvaguarda de la libertad
politica colectiva como fuerza constituyente de los derechos y libertades cons-
titucionalmente reconocidos, convirtiéndose en un eje esencial en el equilibrio
de poderes estatales y para la propia existencia de lo judicial como poder.

Desde el punto de vista constitucional, ese equilibrio solo es posible siendo lo
judicial el medidor y el mediador de los demas poderes estatales. Para ello, es ne-
cesario que el Poder Judicial actde, no solo cuando se encuentre en peligro los de-
rechos y libertades individuales por actos del Ejecutivo (exceso de poder segtn la
doctrina francesa), sino también por la ilimitada extension del Legislativo. En esta
situacidn, el Poder Judicial solo sera poder constitucional integrador del Estado
cuando vigile, limite y controle los demas poderes publicos. No puede haber poder
donde no puede haber potestades con la misma potencia. Por ello, el Poder Judicial
se autodefine como poder cuando, no sometido al resto de poderes del Estado, es
capaz de controlarlos. Definidas, controladas reciprocamente las potencialidades,
se tendra como resultado los poderes delimitados del Estado.

El Poder Judicial, por tanto, se proyecta, por una parte, como poder estatal
frente al resto de poderes del Estado cuando los limita y los controla, y por
otra, como potestad jurisdiccional® cuando se impone como actividad de «judi-
cacion» coercitiva, esto es, cuando juzga y hace ejecutar lo juzgado. Uno le debe
su potencia a la fuerza constituyente, la otra a la razon de la ley.

pendencia de los jueces. Igualmente, Fernando SAINZ MORENO, «La inamovilidad judicial», en
Revista Espariola de Derecho Administrativo, 1976, nim. 11, pag. 65, sefiala que «la justicia es
democrdtica, entre otras cosas, porque responde a la creencia hondamente sentida por el pue-
blo, mantenida a lo largo de los siglos, de que debe ponerse en manos de jueces rectos, inde-
pendientes, imparciales y conocedores del derecho porque, con todos sus posibles defectos, no
se conoce mejor método para resolver con justicia, los conflictos singulares que se producen en
la comunidad». Y, por tltimo, Jorge CHAIRES ZARAGOZA, «La independencia del Poder Judicial,
en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 110, mayo-agosto de 2004, pags. 523-545.

4. Francisco TOMAS Y VALIENTE, «De la Administracion de Justicia al Poder Judicial», en El Poder Judicial
en el bicentenario de la Revolucion Francesa, obra colectiva, Centro de Estudio Judiciales, coleccion
«Cursos», vol. 5, Ministerio de Justicia, Madrid, 1990, pags. 11-33. En el mismo sentido, Roberto GAR-
cia CALvo, La Justicia en crisis (Reflexiones estructurales y soluciones concretas), Unigraf S.L., Madrid,
1994, pags. 77-85; o Luis AGUIAR DE LUQUE, «El gobierno del Poder Judicial en la Espafia actual: fun-
ciones y disfunciones», en Nuevas Politicas Publicas: Anuario multidisciplinar para la modernizacion
de las Administraciones Publicas, 2009, n.2 5, pags. 53-79.

5. De acuerdo con lo expuesto, el Poder Judicial no es poder constitucional por ejercer la potestad juris-
diccional, o por ser llamando en exclusiva a ejercer el ius dicere con fuerza coactiva sobre los conflictos
que nazcan en el cuerpo social, puesto que dicha funcién es, inicamente, Administracién de justicia
legal 0, mas concretamente, ejercicio de justicia distributiva. En este sentido, nos separamos del crite-
rio mantenido por Perfecto ANDRES IBANEZ, (1998), «Poder Judicial y juez en el Estado constitucional
de derecho. El sistema de Consejo», en La experiencia jurisdiccional: del Estado legislativo de derecho
al Estado constitucional de derecho, coleccion «Cuadernos de Derecho Judicial», CGPJ, 1998-XIII, pags.
18y ss. En el sentido que exponemos puede verse Alejandro NIETO, «La Administracion de justiciay el
Poder Judicial», en Revista de Administracién Publica, nim. 174, 2007, pags. 38-47.
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En este sentido, es ilustrativo lo manifestado por Alexander HAMILTON®
cuando dice:

[...] No es admisible suponer que la Constitucion haya podido tener la intencién de
facultar a los representantes del pueblo para sustituir su voluntad a la de sus electo-
res. Es mucho mas racional entender que los tribunales han sido concebidos como un
cuerpo intermedio entre el pueblo y la legislatura, con la finalidad, entre otras varias,
de mantener a esta tltima dentro de los limites asignados a su autoridad [...].

Esta consideracion del poder judicial como poder constitucional que frena y
vigila al resto de poderes del Estado, no es asumida por la tradiciéon constitu-
cional europea. La razon: la influencia de la Revolucion Francesa en todo lo que
debi6 entenderse como poder judicial. Es la famosa revolucion burguesa la que
separandose de lo que habia conseguido la revolucién norteamericana, ve en
el poder judicial un problema o mas bien un temor, y teniendo en cuenta que
entendian que lo judicial no debia ser un poder auténomo sino una funcién del
poder ejecutivo lo sometié al poder legislativo cuya constitucionalidad de sus
propias leyes o incluso las dudas de interpretacion estaban vetadas a los magis-
trados bajo sanciéon penal. La actuacion publica y estatal de reaccién normativa
quedé reducida a la funcién de resolver conflictos intersubjetivos, requiriendo
para su coercion del poder ejecutivo.

El constituyente francés, frente al norteamericano, no entendid, como bien
decia BARNAVE en su discurso de 6 de mayo de 17907, que la decision del le-
gislador y la decision de un juez tienen el mismo caracter; uno es un juicio
general, el otro un juicio particular. Por tanto, igual que el legislador no esta
sometido a otra autoridad méas que a la de la Constitucidn, y no estd sometido a
otro poder mas que al del poder constituyente, el poder judicial no se encuen-
tra subordinado a ningun otro salvo al que legitima a todos los demas.

II. MARCO CONSTITUCIONAL PARA LA POTESTAD EJECUTORIA COMO
PRESUPUESTO NECESARIO PARA LA EXISTENCIA DE UN PODER
JURISDICCIONAL REAL

En las reflexiones anteriores, se ha pretendido reflejar la separaciéon concep-
tual entre funcidn jurisdiccional y potestad jurisdiccional®. Si bien la primera
actua como actividad intelectiva aplicando el derecho y creando derecho judi-

6. Alexander HAMILTON, Jamen MADISON y John JAy, El Federalista, Ed. Fondo de Cultura Econdmica,
num. 78, 2001, México, pags. 356 y ss. Es interesante resaltar que algunos constitucionalistas nor-
teamericanos han pretendido ver y argumentar, de acuerdo con este pasaje de HAMILTON y con el
propio texto constitucional de 1787 de los Estados Unidos, que en la concepcién original del Poder
Judicial no estaba la potestad de revisar o anular los actos del Legislativo (Congreso), pues ello se
debib a una construccion doctrinal y jurisprudencial posterior, sobre todo a raiz de la interpretacion
constitucional realizada por el juez Marshall en 1803.

7. Puede verse una referencia al mismo en Léon DUGUIT, La separacién de poderesy la Asamblea Nacio-
nal de 1789, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1996, pag. 88.
8. No se habla ni se distingue en este apartado entre potestad jurisdiccional ordinaria o constitucional,

por cuanto que, en ambos casos, la relevancia de la coaccién legitima legal es condicién necesaria
para que pueda definirse como «potestad».
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cial’, la segunda transforma la funcién en una potestad publica caracterizada
por la fuerza y la coaccion legal de la decision adoptada judicialmente.

La funcion de decir el Derecho, esto es, la «judicacion», es una actividad
que los organos jurisdiccionales comparten con otros érganos del Estado
0, mas concretamente, con otros 6rganos de la Administraciéon publica. Sin
embargo, la funcién publica de decir el Derecho se transmuta en potestad
jurisdiccional exclusiva y excluyente, cuando aquella legitimada constitucio-
nalmente le es reconocida, propiamente, a unos 6rganos estatales con aspira-
cién de garantia de independencia e imparcialidad, a los cuales se le atribuye
una funcién legal a la que se le suma la fuerza legitima de la ejecutoriedad
estatal. Sin este presupuesto necesario, no hay potestad y, sin este atributo,
no puede haber poder.

La potestad jurisdiccional se constituye como una auténtica potestad publica
originaria'® cuya principal caracteristica no es la normacién decisoria del conflicto
de intereses que se plantea ante el drgano competente, sino la imposicion de la re-
solucion judicial a la voluntad obstativa mediante la coaccidn juridica legitima. Es,
por tanto, potestad porque es una funcién publica dotada de imperium. Y se halla
dotada de esa fuerza legal exorbitante, por cuanto que, con caracter inmediato, su
objetivo constitucional es la resolucion de intereses en conflicto para garantizar la
paz social, pero con caracter mediato su fin no solo es el mantenimiento constitu-
tivo del Estado de derecho, sino la aceptacidn, credibilidad y afectacion del cuerpo
social a lo que éste representa, permitiendo, por tanto, un flujo continuo de legiti-
midad social de la que deben gozar los 6rganos e instituciones estatales llamados
a materializar la justicia legal.

En el sentido expuesto, la intuiciéon de PASCAL serd muy clara en este tema
cuando dice'":

Hay que poner juntas a la justicia y a la fuerza, y para eso hay que hacer que lo que
es justo sea fuerte, o que lo que es fuerte sea justo.

La Constitucion de 1978 dio buena prueba de ello. Bajo el epigrafe del titulo
VI, «Del Poder Judicial», regula la potestad jurisdiccional (art. 117.3) y, con
ella, los atributos y garantias que debe poseer la administracion de justicia y
los miembros que la integran (arts. 117.1, 117.2 y 118) para el desarrollo de
su funcion constitucional en la labor de satisfaccion de la justicia distributiva.

9. Hoy queda fuera de toda duda que los jueces y tribunales crean derecho a través de la jurispru-
dencia, entendida esta en sentido amplio y no estricta y circunscrita a la emanada exclusivamente
del Tribunal Supremo (art. 1.6 del Cédigo Civil). Es reconocido en la practica forense que, una vez
llevada a cabo una determinada interpretacion del derecho por parte de los juzgados o tribunales
de instancia, a fin de posibilitar la mayor uniformidad interpretativa posible y con ello garantizar el
principio de seguridad juridica, es mantenida en el tiempo hasta ser desautorizada por un érgano
jurisdiccional superior o por cambio de las circunstancias que posibilitaron esa respuesta judicial.

10.  Vid. Eduardo GAMERO CASADO, Desafios del Derecho Administrativo ante un mundo en disrupcion,
Comares, Granada, 2015, pags. 27-31.

11.  Cfr. Gregorio PECES-BARBA, La Constitucion Espariiola de 1978. Un estudio de Derecho y Politica, Fer-
nando Torres-Editor, S. A,, Valencia, 1981, pag. 16.
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El legislador constituyente, al regular la potestad jurisdiccional, incluy6 los
dos elementos necesarios e interrelacionados para que la iusdictio no solo fuera
iusdicare, esto es, incluy6 el elemento de autoridad (juzgar) junto al elemento
de potestad (hacer ejecutar lo juzgado) quedando, por tanto, subsumida la fun-
cion de «judicacion» en la potestad de jurisdiccion. La potestad jurisdiccional
quedaba, asi, conformada constitucionalmente. Los jueces y magistrados no solo
resuelven por procesos logicos-deductivos pretensiones materiales ejercitadas
juridicamente, ex legum auctoritate, sino ex legum imperium. Ambas condiciones
constituyen la potestad jurisdiccional. La segunda sin la primera es un poder
despotico y antidemocratico; la primera sin la segunda es solo actividad y fun-
cion, desarrollo escolastico de la interpretacion correcta del derecho.

De lo expuesto, podemos estimar que «hacer ejecutar lo juzgado» es el pre-
supuesto necesario para que la jurisdiccién sea una auténtica potestad publica
dotada de imperium o, lo que es lo mismo, dotada de la fuerza legal necesaria
para imponer sus decisiones contra los sujetos publicos. Es el presupuesto ba-
sico para la existencia de la potestad jurisdiccional y condicién basica para la
existencia del Estado de derecho. Si la coercion legitima legal convierte a una
actividad estatal exclusiva y excluyente de una magistratura en la potestad legal
de decir e imponer el derecho correcto, el hacer de esta potestad un servicio pu-
blico la implementa como una actuacién burocratica, es decir, como una activi-
dad de la Administracion publica, particularizada en el desarrollo material de los
procesos judiciales. Poder judicial como poder constitucional equilibrador de
los demas poderes del Estado. Potestad jurisdiccional como poder publico pro-
pio y exclusivo de los jueces y tribunales independientes para imponer de forma
irrevocable el derecho correcto; y la Administracién de Justicia, como servicio
publico ciudadano para la materializacion o realizacion del derecho a la tutela
judicial efectiva. Tres realidades. Tres conceptos.

Para finalizar este apartado, creemos interesante transcribir un parrafo de la
justificaciéon o preambulo del texto enviado a las Cortes para la aprobacién de la
Ley Organica del Poder Judicial de 1870, que ni ha perdido vigencia ni la perdera,
ya que exaltaba la independencia de los jueces como basamento esencial para la
constitucion y existencia de un verdadero Poder Judicial. Decia asi'?:

Si se quiere que la Institucion judicial sea en nuestra patria un verdadero poder
y no un peligro, si los individuos que representan ese mismo poder han de gozar de
la inmovilidad practica, contrapesada oportunamente con una responsabilidad civil
y criminal verdadera, el legislador no puede menos de establecer las disposiciones
conducentes para que ese poder, contenido en sus justos limites, no usurpe las atri-
buciones de otros y pueda al mismo tiempo defenderse si se siente estorbado en el
libre ejercicio de su augusto ministerio, si se atenta de cualquier modo a su indepen-
dencia, cualidad la mas preciosa y esencial de la magistratura, si la cual esta deja de
constituir un poder para transformarse en una rueda inerte de la Administraciéon
politica, ya que no en un terrible instrumento de pasiones bastardas y mezquinas.

12.  Véase en Juan Francisco LASS0 GAITE, Crénica de la codificacién espafiola, vol. 1, Organizacién judi-
cial, Ministerio de Justicia, Madrid, 1998, pag. 106.
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Mas de cien afios estuvo vigente la «provisional» ley sobre organizacion del Poder Judicial de 1870.
En 1985, consolidada la democracia en Espafia, y al socaire de lo dispuesto en el articulo 122 de la
Constitucion, se disefia una nueva arquitectura en lo tocante a la «constitucion, funcionamiento y gobierno
de los juzgados y tribunales», asi como al «estatuto juridico de los jueces y magistrados de carrera, que
formaran un cuerpo unico, y del personal al servicio de la Administracidn de Justicia».

De entre toda esta materia, reservada especificamente a la LOP], quizas el asunto mas polémico, a lo largo
de sus casi 40 afios de vida, haya sido el modo «seudoparlamentario» de eleccion de los vocales del CGPJ.
Problema atin no resuelto conforme a los estandares de la Union Europea y del Consejo de Europa: los doce
vocales judiciales han de ser elegidos por sus pares, sin la mas minima injerencia ni mediacién politica.
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