ESTUDIOS

La gran innovacion:
Justicia de Estado y derecho de Constitucion

Bartolomé CLAVERO

La justicia emana del pueblo y se administra el nombre del Rey por
Jueces y Magistrados integrantes del poder judicial, independientes,
inamovibles, responsables y sometidos Unicamente al imperio de la

La historia constitucional puede resultar historia
constituyente, una historia no sélo de sucesion de
regimenes pasados, sino también de formacién de
régimen actual. Tratandose de variantes sucesivas
de un mismo sistema, entre aquéllcs y éste puede
haber comunicacién y dependencia aun en el caso
de que medien procesos constituyentes. Toda la his-
toria anterior a la revolucién constitucional, la que
solia denominarse liberal o también burguesa, pue-
de sernos indiferente; esta otra historia resulta en
cambio la que nos afecta, la gue importa a la ubica-
cién y al abordaje, a la comprension y al analisis,
del establecimiento presente. Con esta idea empren-
do mi consideracion de |a justicia. Me interesa aho-
ra, no la noticia de regimenes pretéritos, sino la iden-
tidad del presente. Y a Esparia me cifio.

1. UN INICIO VACILANTE

Un comienzo gue pueda aun guardar alguna re-
lacion con el presente es el de la Constitucion de Ca-
diz. Nos pone ademas en contacto con cuestiones
de ubicacién y funcién de la justicia que todavia pue-
den ser esenciales. Confrontandose y desechando-
$e Opciones a cuya consideracion no siempre luego

se vuelve, el arranque tal vez resulte particularmen- .

te esclarecedor. En esta Constitucién hispana de
1812 comienza por haber varias justicias o al me-
nos mas de una. Empieza por no plantearse ni re-
solverse todavia inequivocamente los extremos de-
finitorios esenciales de una posicidén y un cometido.
Hay diversas posibilidades ahiertas y a la vista.

En aquel texto constitucional primigenio la justicia
ocupa una pesicion que nos resulta familiar pues no
ha dejado de mantenerse. Es la constante mas fija
desde entonces Podra cambiar la designacién iden-
tificativa, ahora potestad o poder, luego administra-
cion o funcion, mas tarde de nuevo lo primero, pero

ley.
Constitucion de 1978, art. 117.1 (tit. VI)

una ubicacion no se altera. Y ésta es la tercera, mas
bien postrera. La Constitucion sélo establece una
justicia tras haber instituido otras potestades, unas
Cortes y una Monarquia en concreto. Su titulo sélo
a5 el quinto, tras los de estos otros poderes. La po-
sicién s mas importante que la denominacién. El
mismo nombre completo refleja la razén de dicho
postergamiento. La justicia se identitica como «po-
testad de aplicar las leyes en las causas» conten-
ciosas mientras que los poderes que la preceden se
presentan como «potestad de hacer las leyes» y
«potestad de hacer ejecutar las leyes»,

Hay una ldgica. Si la justicia se destina a la apli-
cacion de las leyes en casos determinados, deben
precederla otras funciones, no sdlo la de determina-
cién de las propias leyes, sino también la de ejecu-
cidn mas general, sistematica, directa o transitiva de
las mismas. No hay tres potestades o poderes equi-
parados o contrapesados. Hay un poder singular, el
legislativo, y un par de potestades subordinadas, la
ejecutiva de gobierno y |a aplicativa de justicia, en-
tre las cuales ésta tampoco ccupa un lugar primero.
Para ta potestad asf superior, la normativa de legis-
lacion, resulta esencial 1a institucidn de las Cortes,
la forma parlamentaria consiguiente de determina-
cion de las leyes, un procedimiento de participacion
ciudadana del que puede en cambio prescindirse
para la constitucion de los poderes de segundo or-
den. A toda esta logica ya responde la estructura o
el indice del texto constitucional de Cadiz. Advierta-
se que es mucho lo que en ello se encierra de en-
trada para la justicia.

Es tanto que esta misma Conshtucién no acaba
de confinarse en el esquema. La ponencia de la co-
mision que prepara el proyecto resulta en este pun-
to de lo mas expresivo. (Me refiero a o que suele
conocerse como discurso preliminar de dicha Cons-
titucion.) Llegando a la justicia afirma que las potes-
tades precedentes, la legislativa y la ejecutiva, cons-
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tituyen «las bases en que reposa el suntuoso edifi-
cio de la libertad politica de la nacion», mientras que
esta potestad tercera, la judicial, sirve mas bien para
ofra cosa, para «asegurar la libertad civil de los in-
dividuos que la componen», que integran la nacion
dicha. La expresién y la concepcién remiten al arti-
culo cuarto de la misma Constitucian, un articulo an-
terior a la detinicion y establecimiento de los pode-
res: «La Nacién esta obligada a conservar y prote-
ger por leyes sabias y justas la libertad civil, la pro-
piedad y los demas derechos legitimos de todos los
individuos que la componen».

Esta justicia no es exactamente la definida. Pue-
de ser otra. La que aplica leyes generales sin mas
y la que ampara libertades individuales mediante le-
yes entonces cualificadas, no san justicias que ori-
ginariamente coincidan. Esto le consta a la propia
ponencia. Su razonamiento se desarrolla en la linea
de justificacién de una justicia aplicativa de leyes,
una justicia para cuya administracién pudieran se-
guir sirviendo unos jueces profesionales y unos tr-
bunales institucionales siempre que se cumpliera el
requerimiento primario de que la legislacion se re-
novase profundamente desterrande privilegios, arre-
glando procedimientos y separando esta potestad
judicial de la ofra potestad ejecutiva. Es un requisito
que el procedimiento parlamentario por si no garan-
tiza. Solo su predicacion confiere sentido al sistema.

De cumplirse, 1a justicia podria en efecto reducir-
se a una funcion meramente aplicativa de normas
generales a casos controvertidos. Pero la ponencia
que ha partidc de aquel otro concepto de la misma
justicia vinculado a la libertad mas y antes que a la
ley, no puede tenerlas todas consigo. Detecta la fic-
cién del premisa. Ve que se encierran problemas en
asta impecable logica. Observemos sus propias ex-
presiones pues no tienen desperdicio:

Dos grandes escollos son los que hacen pe-
ligrar la administracidn de justicia, segun el or-
den establecido en nuestra jurisprudencia. Es-
collos que no es posible evitar del todo mien-
tras las luces no se difundan y en tanto que |la
libre discusion de las materias politicas no pon-
ga a la nacién en estado de comparar el sis-
tema judicial de otras naciones con el que se
observa en Espafa. Los tribunales colegiados
y la perpetuidad de sus jueces, y la facultad
que tienen éstos de calificar por si mismos el
hecho sobre el que han de fallar, sujetan sin
duda alguna a los que reclaman las leyes al
duro trance de hallarse muchas veces a dis-
crecion del juez o tribunal. La Comisidn no en-
trard a examinar las razones en gue se fundan
los que apayan e impugnan uno y otro siste-
ma. Encargada por V.M. (las Cortes) de arre-
glar un proyecto de Constitucién para restable-
cer y mejorar la antigua ley fundamental de |a
Monarquia, se ha abstenido de introducir una
alteracion sustancial en el modo de adminis-
trar la justicia, convencida de que reformas de
esta trascendencia han de ser el fruto de la
meditacién, del examen mds prolijo y deteni-
do, unicao medio de preparar la opinion publica
para que reciba sin violencia las grandes in-
novaciones.

Reparese en todo lo que aqui se manifiesta, co-
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menzandose por el reconocimiento de la renuncia
provisional a /a gran innovacion que requiere la jus-
ticia. La que se mantiene no resulta muy constitu-
cional aunque soélo fuera por el doble escollo que
mejor se identifica de la profesionalidad de los jue-
ces y del poder que asumen sobre la tolahdad del
juicio. Esto puede constituir un seric peligro para la
funcion judicial de amparo de la libertad. La primera
precaucion que la propia Constitucion en particular
cuida ha sido la de distincion o separacién al menos
definitoria de esta potestad judicial respecto a las po-
testades precedentes:

Para que la potestad de aplicar las leyes a
los casos particulares no pueda convertirse ja-
mas en mnstrumento de tirania, se separan de
tal modo las funciones del juez de cualquier
otro aclo de la autoridad soberana, que nunca
podran ni las Cortes ni el Rey ejercerlas bajo
ningun pretexto. Tal vez podréa convenir en cir-
cunstancias de grande apuro reunir por tiem-
po limitado la potestad legislativa y ejecutiva;
pero en el momento que ambas autoridades o
alguna de ellas reasumiese la autoridad judi-
cral desapareceria para siempre no solo la li-
bertad politica y ¢wvil, smo hasta aquella som-
bra de segundad personal que no pueden me-
nos de establecer los mismos tiranas s quie-
ren conservarse en sus estados. Por eso se
prohibe expresamente que pueda separarse
de los tribunales el conocimiento de las cau-
sas, y ni las Cortes ni el Rey podran avocar-
tas, ni mandar abrnr nuevamente los juICIOS
gjecutoriados.

Pero esto no basta. Queda ante todo pendiente
algo tan fundamental como la renovacion de la le-
gislacion que, segun este planieamiento constitucio-
nal, debe tener un alcance no s6lo sustantivo, sino
también procedimental, pues el arreglo de los pro-
cesos se le encomienda también a la norma legis-
lativa. No lo realiza la Constitucién ni se confia a la
justicia. Se dispone esta competencia 0 esta espe-
cie de reserva de ley. El sistema queda pendiente
de este cierre. Queda también en parle abierto a
otras modulaciones, dados y dichos unos riesgas de
tirania que no podian conjurar por si sola las leyes,
aquellos principalmente que resultaban de la profe-
sionalidad de la justicia misma y el poder consiguien-
te de los propios jueces. En algo se deja abierta la
posibilidad considerada mas constitucional de corre-
girse o al menos paliarse la situacion:

La Comisibn deja insinuado en otra parie la
conveniencia que resultaria de perfeccionar la
administracién de justicia, separando las fun-
ciones que ejercen los jueces en fallar a un
mismo tiempo sobre el hecho y el derecha.
Mas al paso que no duda que algun dia se es-
tablezca entre nosotros la saludable y liberal
institucion de gue los espafnoles puedan termi-
nar sus diferencias por jueces elegidos de en-
tre sus iguales, en quienes no tengan gue ie-
mer la perpetuidad de sus destinos, el espiritu
de cuerpo de tribunales colegiados y en fin el
nombramiento del Gobierno, cuyo influjo no
puede menos de alejar la confianza por la po-
derosa autoridad de que esta revestido, reco-
noce la imposibilidad de plantear por ahera el



método conocida con el nombre de juicio de ju-
rados. Este admirable sisterma, que tantos bie-
nes produce en Inglaterra, s poce conocido
en Espana. Su modo de enjuiciar es del todo
diferente del que se usa entre nosotros, vy ha-
cer una revolucion total en el punto mas dificil,
mas trascendental y arriesgado de una legis-
lacion, no es obra que pueda emprenderse en-
tre los apuros y agitaciones de una convulsion
politica. Ni el espliritu pablico ni la opinién ge-
neral de la nacién pueden estar dispuestos en
el dia para recibir sin viclencia una novedad
tan sustancial.

He aqui que /a gran innovacién seria una revolu-
cion tofal, asi en definitiva pendiente. La alusion al
jurado remite al articulo que sera el 307 de la Cons-
titucién; contiene aparentemente poco y no dispone
directamente nada, pero pudiera asi significar mu-
cho: «Si con el hempo creyeren las Cortes que con-
viene hacer distincion entre los jueces del hecho y
del derecho, la establecerdn en la forma que juz-
guen conducenta». No es |a dnica insinuacidn cons-
titucional de una justicia resuelta «por jueces elegi-
dos de entre iguales» como también se ha dicho. Es
la que se da en el capitulo penal, precediendo otras
en el civil, concretamente en los articulos 280 y 282;
«No se podra pnvar a ningdan espanol del derecho
de terminar sus diferencias por medio de jueces ar-
hitros, elegidos por ambas partes»; «el alcalde de
cada pueblo ejercera en él el oficio de conciliador, y
el que tenga que demandar por negocios civiles
por injurias debera presentarse a &l con este obje-
to». Es, en suma, el horizonte de una justicia me-
nos confiada a profesionales.

No hay encaje. Puede apreciarse en los mismos
conceptos y adn en el propio lenguaje. La potestad
judicial categéricamente se define como funcian apli-
cativa de leyes y esto es algo que no acaba de re-
sultar tan terminante. Con anterioridad a la ley se ha
contemplado el derecho, que no es entonces lo mis-
mo exactamente. Para esta Constitucidn hemos vis-
to que los derechos son las libertades de los indivi-
duos mientras que las leyes son las normas de la na-
cién; precisamente para lograrse la corresponden-
cia, éstas debian ser «sabias y justas». Era el pre-
dicado. La ley no resulta tan sdlo o no debe ser so-
lamente, sino también aquella que se atiene a la sa-
biduria y la justicia marcadas por el primado de los
derechos. Pero adviértase también que la referen-
cia perifrastica a la institucién del jurado entiende por
derecho, no este principio de libertad, sino el impe-
rio de l1a ley: «jueces del derecho», que no pueden
asi en total serlo directamente los ciudadanos.

Estan operando dos logicas algo divergentes, una
de ellas, la de |a ley, mas explicita que la otra, la del
jurado. La primera es la que se refleja en la distin-
cidn y definicion de las potestades. Hay aqui un pri-
mado de la ley que se legitima por su formacion par-
lamentaria, por la participacion de unas Cortes pro-
cedentes del voto ciudadano. Asi se define lo que
solamente en un momento ulterior y sélo incidental-
mente se llama el derecho. La justicia entonces con-
siste en la adecuacion de los supuestos particulares
a las normas generales. La autoridad de estas le-
yes deriva en ultimo término del sufragio. Por tado
ello no hacia falta una participacién analoga en una

potestad subordinada como es entonces la del po-
der de la justicia.

Pero esta participacidn se plantea con cierta dis-
tincién e incluso independencia. E importancia se le
confiere. Llega a argumentarse que la justicia fun-
cionarial mas supeditada no es la forma en rigor
constitucional. Habia un problema inicial: el concep-
to de derecho no confundido con |a ley e identifica-
do con libertad. Por esto no podia entronizarse ple-
namente la ley en el mismo terreno de la adminis-
tracion de la justicia. Pero luego, cuando se hace la
previsidn bien indecisa del jurado, no es aquel el
concepto del derechoe que precisamente se aplica.
Hay dos lagicas que se interfieren,

La agica aqui segunda, la del jurado, no acaba
de entrar como tal en juego o ni siquiera de expre-
sarse. Se apunta uno de sus motivos principales,;.eg
del enjuiciamiento por iguales; otro realmente no
cabe, el de la determinacién suplementaria del mis-
mo derecho, de un derecho no identificado absalu-
tamente con ley, mediante esta otra forma también
participativa o ciudadana. Por esto se produce una
verdadera contradiccion en el término primero del
derecho, libertad al principio, ley a la postre, sin otro
mecanismo de comunicacion que el exclusivo y no
contrapesado ri complementado del parlamento. En
la practica como en la definicién, 1a justicia resulta
adecuacion a ley o norma de decisién politica y no
a derecho o libertad de composicion social. Su ad-
ministracion consiste en el cumplimienta de dicha
verdadera ecuacién de premisa Unica, de esta peti-
cién de principio. Puede asi encomendarsele a un
aparato funcionarial aun con toda la constancia y
conciencia de unos riesgos no enteramente reduc-
dos ni controlados por una Constitucién que confia
a la misma ley, exclusivamente en definitiva a ella,
no solo el derecho sustantivo, sino también el pro-
cesal.

Esta justicia de entrada no funciona, no puede ha-
cerlo con su continuidad constitutiva y con su vacio
juridico, con el aprovechamiento del aparato y la pro-
fesion anteriores y con el aplazamiento de una le-
gislacion procesal y sustantiva. No poco interesante
es el efecto que esto produce bajo una Constitucién
que, como la de Cadiz, contenia también otro con-
cepto de ia justicia, el que se vinculaba a libertad de
forma mas directa, sin mediacién tan obligada de la
ley y sin exclusion tan definitiva de los ciudadanos.
Las deficiencias vinieron entonces a experimentar-
se como falta de amparo de las libertades precisa-
mente traidas por la Constitucion, unas libertades
que, por su misma definiciéon constitucional, no po-
dian quedar a la espera y resultas de las leyes fu-
turas y a la competencia y determinacion de la pro-
fesién judicial.

Como mecanismo de defensa de la Constitucion,
se habia arbitrado un derecho de peticién; se con-
tenia en su articulo 373: «Todo espanol tiene dere-
cho de representar a las Cortes o al Rey para recla-
mar la observancia de la Constitucidn». El vacio le-
gislativo y la deficiencia judicial pudieron llevar a que,
por esta via se organizase una especie de jurisdic-
cion constitucional de amparo de libertades a cargo
de la comision parlamentaria que evacuaba tales re-
clamaciones de los ciudadanos. Es cosa ya investi-
gada. Ahora nos interesa solamente el efecto y no
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unNEes pormenores. Tampoco era una justicia que pu-
diera resolver la peticidn de principio dada su posi-
cion parlamentaria. Frente a ley propia mal cabria el
amparc. Pero hasta tal punto se requeria constitu-
cionaimente otra justicia, de tal mode pujaba, que
llegé a surgir en parte a través de esta via imprevis-
ta, en una sede que estaba incluso por principio ve-
dada: «Nunca podran ni las Cortes ni el Rey ejer-
cerlas (las funciones judiciales) bajo ningun pretex-
to», se nos ha dicho y asi enteramente no ocurre.

En resumidas cuentas, a faita de una, hay dos jus-
ticias en estos inicios constitucionales, una gue po-
demos llamar de funcién estatal, de profesion pabli-
ca encargada de aplicar las leyes, y otra de funcién
ciudadana, de participacién popular dirigida a ampa-
rar las libertades. Ambas podian tenerse por cons-
titucionales, aunque la segunda en mayor grado que
la primera. Ninguna estuvo bien disenada, pero ésta,
la estatal, se mostré adn mas deficiente que la otra,
la ciudadana; lo fue incluso para la integracion de
aquellos elementos propios de caracter también ciu-
dadano, como la conciliacion y el jurado. El fallo su-
perior realmente se produce en la composicién del
conjunto, en la falta de articulacién entre la justicia
estatal y la ciudadana. La misma formulacion del
modelo complejo no es enteramente explicita ni se
encuentra suficientemente expuesta en aquel orden
constitucional primigenio. Y la componente que po-
demos decir no estatal era la peor definida.

2. UN PLANTEAMIENTO TRANSITIVO

La fundacion cantemporanea de la justicia en Es-
pana fue mas sencilla. Prescindi¢ de un engorro, del
compromiso de |ag bertades que el orden constitu-
cional implicaba. En sustancia, durante los primeros
y medios afos treinta del siglo XX, se organiza la
funcidn estatal de la justicia que se disefiara en Ca-
diz absolutamente depurada de los otros elementos
de inspiracion mas constitucionalista. Esto se hace
aprovechandose la experiencia de aquella Constitu-
cion, pero sin restablecérsele en su vigor o sin es-
tablecerse norma alguna de esta naturaleza consti-
tucional. A pariir de 1836, ias Constituciones podran
encontrarse la justicia constituida, una justicia que,
si puede resultar asi conforme a su letra, era ajena
a su espiritu.

Se trata de la organizacion del Estado. Tras la di-
vision provincial de 1833 y el consiguiente estable-
cimiento de un orden de administracién terntorial de-
pendiente de poder central, un decreto de 26 de ene-
ro de 1834 comienza con una paralela adaptacion
de la planta judicial. Son medidas de una potestad
legislativa no parlamentaria, que se atribuye la mo-
narquia y ejerce su gobierno, tendentes a la forma-
cion de un Estado de esta inspiracién y direccion im-
perativa y concentrada. La Iégica que ahora se apli-
ca no deja de ser, por unidireccional, consecuente.
La misma distincién o separacion de la justicia res-
ponde expresamente a la conveniencia de diferen-
ciar y distribuir funciones estatales para un ejercicio
mas expedito de los correspondientes poderes. Pa-
ladinamente lo proclama el predmbulo o exposicion
de motivos de ta serie de decretos de 24 de marzo
de 1834 sobre arreglo de tribunales;
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Mis benéficas miras en favor del buen régi-
men de la Monarquia no pudieran producir los
bienes que de ellas deben esperarse, ni cami-
nar con desembarazo mi Gobierno por la sen-
da de las mejoras y adelantamientos, mientras
subsista en pie la viciosa organizacién que en
la actualidad tienen los cuerpos principales del
Estado, Hasta las mismas reformas que se es-
tan planteando y de que tantas esperanzas se
promete ya la Nacion, no llegarian a la madu-
rez, y aun tal vez muchas de ellas se conver-
tirian en perjudiciales, si al mismo tiempo no
se cuidase de establecer la necesaria armonia
y correspondencia entre las diferentes partes
del sistema administrativo.

Muchas son las causas que han producido
en @&l tanta confusidn y desarreqlo, pero pocas
de mayor trascendencia y de influjo méas per-
nicioso que la mezcla de atribuciones judicia-
les y administrativas en los mismos cuerpos y
autoridades, resultando muchas veces de este
ViCios0 origen que mientras mas providencias
se han dictado para promover los ramos de la
publica felicidad, mayores han sido las trabas
que se han opuesto a su acrecentamiento y
desarrollo.

La justicia resulta ahora tan sélo parte de un «sis-
tema administrativo» cuya buena ordenacién requie-
re su separacion funcional, Puede pasarse a una or-
ganizacion jerarquica de tribunales y jueces compro-
metidos activamente, no en la composicion de inte-
reses o menos adn en el amparo de derechos, sino
en una aplicacién del ordenamiento paralela y com-
plementaria por la via contenciosa a la que efectda
por la ejecutiva la administracién simple. No hay
otras exigencias. Dicha justicia puede ser perfecta-
mente la adecuada para asegurar el cumplimiento
de unas leyes que tampoco son ni siquiera de for-
macion civdadana. Aunque existe aigon elemento
que, como la conciliacion, puede todavia escapar a
tal l6gica estatal, ésta es la que informa y preside.
Sobre dicha base, otro decreto de valor legislativo,
de 26 de septiembre de 1835, puede dejar estable-
cido «el reglamento para 1a administracidn de justi-
cia», un derecho procesal,

La separacién de la justicia respecto a la Admi-
nistracion no lleva inmediatamente a {a independen-
cia. No ia supone necesariamente. Como una légi-
ca es comun, como un objetivo se comparte, puede
tenerse una misma direccién, un mismo poder, Re-
side en la Monarquia, en el Gobierno. Para cubrir su
funcién, para rendir su servicio, la justicia funciona-
rial en fode caso requiere capacitacion y estabilidad.
Un decrete de 6 de octubre de 1835 se ocupa de lo
primero; los jueces los nombra el Gobierno, pero de-
bera hacerlo entre abogados con experiencia y bue-
nos infarmes politices. Otro de 24 de marzo de 1836
intenta atender lo segundo; su exposicion de moti-
vOs resulta bien expresiva:

Cuando se cambian las instituciones politi-
cas de un Estado, es necesario un escrupulo-
S0 examen para que los empleados sean ia-
les que, sin apego a las antiguas, sirvan de ins-
trumentos utiles para consolidar las nuevas. Ni
los que forman el ramo judicial pueden ser ex-
ceptuados de una censura rigida, aunque im-



parcial, para que su poderosa influencia no
comprometa los grandes intereses del Trono y
de la Nacion. Por eso desde que Ultima y fe-
lizmente empezé a anunciarse en Espafia en
sistema representativo, se consideraron como
interinos los empleos de judicatura, y se han
nombrado con esta calidad los Jueces de pri-
mera instancia que existen en el dia, a imita-
cidn de lo que se habia resuelto expresamen-
te en el ano de 1820. Pero el estado incierto
y precario de los Jueces debe tener un térmi-
no, porque el principio necesario y general-
mente reconocido de su independencia va en-
lazado con su inamovilidad. No es prudente ni
politico establecer ésta sin tener garantlas se-
guras contra los abusos y la arbitrariedad, ga-
rantias que deben hallarse en las leyes mas
bien que en las cualidades, muchas veces
aparentes y siempre variables, de las perso-
nas. Las layes afianzan las garantias por me-
dio de una respansabilidad bien marcada, y
que se pueda hacer efectiva facilmente, sin
qgue haya medios ni recursos para eludirla. Por
desgracia la falta de cédigos nos tiene reduci-
dos a una legislacion dispersa, antigua, y que
la razén recta y la probidad constante apenas
son suficientes para acomodaria a las costum-
bres, a las circunstancias, y a o que exigen
los adelantamientos y las luces del siglo.

Todo esto, como puede verse, se manifiesta al
tiempo que ya se vislumbra un horizonte no s6lo es-
tatal, sino también constitucional. Ya se sabe que si-
gue a los pocos meses el restablecimiento de la
Constitucion de 1812 y al afo la promulgacién de la
de 1837, pronto a su vez sustituida por la de 1845.
Con esta sucesion de normas constitucionales, en
lo que ahora nos importa, en lo que afecta a la jus-
ticia, aunque algun elemento como el jurado pueda
también intentar rescatarse, no ocurre un cambio
significativo por 10 que respecta a la concepcion es-
tructuralmente funcionarial de la justicia. No hay una
recuperacion. La gran innovacion ahora ni siquiera
se plantea. Aunque la reanudacién nuevamente se
produzca con la Constitucién de Cadiz, las diferen-
cias de planteamiento respecto a aquel inicio resul-
taran decisivas. Conviene recordarlo para sopesar
unos problemas que, como los detectados por di-
chos motivos del decreto de 1836, nc van a ser co-
yunturales. Tendremos que volver a ellos.

El texto constitucional es muy poco lo que dice
ahora de la justicia. La mantiene en la pasicién ter-
cera, le asigna la funcion o «polestad de aplicar las
leyes en los juicios civiles y criminales» y dispone
que se organice bajo principics de inamovilidad res-
pecto al gobierno y de responsabilidad respecto a la
ley. Pero de esta fundacién orgénica ya no se ocu-
pa la propia norma constitucional. Estamos en el ti-
tulo décimo de las Constituciones de 1837, «Del po-
der judicial», y de 1845, «De la administracién de
justicia», y mas en ceoncreto en el articulo 64 de Ia
primera y 67 de la segunda, que como todos los de
este titulo judicial literalmente coinciden:

Las leyes determinaran los Tribunales y Juz-
gados que ha de haber, la organizacion de
cada uno, sus facultades, el modo de ejercer-

las, y las calidades que han de tener sus
individuos.

Ademas de tercera, la posicidn es precaria. Pen-
de de ley. No sdlo se trata de que quede a disposi-
cidn de un poder normativo mas ordinario, sino tam-
bién de que pasa a depender del mismo para su pro-
pia existencia. Es una dependencia muy superior a
la de Cadiz. Una justicia funcionarial queda someti-
da a ley no sdlo en cuanto a operacion, en cuanto
al orden que aplique, sino también en cuanto a en-
tidad, en cuanto al ordenamiento que la cree. La
Constitucién la concibe, pero no le da vida. Para esto
se necesita ahora también la ley.

¢+ Qué ocurre mientras gue dicha ley organica pre-
cisa para la fundacion constitucional de la justicia no
advenga? La pregunta no estd de mas puesto que
esta ley sucesivamente requerida por las Constitu-
ciones de 1837 y 1845, esta concreta ley entonces
necesaria para la existencia constitucional de la jus-
ticia, sencillamente no Negara. Nunca lo hara. ;Qué
ocurre pues? ;Qué pasa ahora? ;Qué justicia real-
mente existe an este segundo momento de nuestra
historia constitucional y tercero de la estatal? La res-
puesta es sencilla: la que se refleja en el citado de-
creto de 24 de marzo de 1836, esto es, de unas vis-
peras constitucionales y no exactamente de un tiem-
po constitucional. Es una justicia integrada en admi-
nistracion, en la Administracién, y dependiente de
gobiernoc, del Gobierno.

De esta justicia, me interesa ahora menos su rea-
lidad socioldgica que su posibilidad constitucional.
Creo que debe importarnos no tanto que unas co-
sas ocurran como que puedan juridicamente ocurrir.
Rigen Constituciones que proclaman fa distincion e
independencia funcionales de la justicia. Existe du-
rante afios una que no responda minimamente al re-
quisito. La clave estd en la ley. Segun el mismo plan-
teamiento constitucional esta norma ordinaria es ne-
cesaria para el establecimiento constitucional de la
justicia. La cuestién esencial es ahora la de caren-
cia de esta fundamental y determinada ley.

Con la Constitucion de 1837 hubo como se sabe
el intento de converlir provisionalmente en ley orga-
nica de la justicia el titulo guinto de la Constitucién
de Cadiz, sus capitulos judiciales. Contenian no sdlo
la posicion tercera de la justicia que hemos dicho,
sino tambien otras cosas que hemos visto igualmen-
te. Estaban en el mismo titulo por ejemplo el arbitra-
je vy la conciliacion como derechos constitucionales
que peor encajaban en esta concepcion subordina-
da ahora més excluyente y resuelta de la justicia. Y
el hecho es que esta parte de la Constitucion de
1812 no se mantuvo como ley organica judicial. Fue
pasto del olvido como todo el resto de dicho texto,
como sus ideas mas estricia o directamente consti-
tucionales sobre la justicia, como la sugerencia de
que una judicatura funcionarial no respondia con
exactitud y no podia hacerlo en exclusiva a unos re-
guerimientos constitucionales.

Y otra ley judicial no vino bajo las Constituciones
de 1837 y 1845, estrictamente bajo dichas normas.
No fue incapacidad. No fue descuido. Es la manera
de mantener una justicia gubernativa y administrati-
vamente, politicamente, dependiente. La falta de ley
también es ley, también constituye una opcién de
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politica legislativa. La Constitucion ahora o permite.
El establecimiento de la justicia ha quedado a dis-
posicion de la legisiacion ordinaria, de la facultad de
iniciativa. Si no se ejerce, una ordenacion material-
mente constiluyente que ni la norma constitucional
ni la legislativa atienden, esta normacién acaba re-
cayendo o de hecho se mantiene en ordenes de ran-
go sucesivo, esto es entonces, en un poder regla-
mentario del Gobierno. Es la situacion; lo era cons-
titucionalmente transitoria y provisicnal, pero perfec-
tamente estable y duradera conforme a los propios
planteamientos de la Constitucion.

Y durante los anos mas extensos de la Constitu-
cion de 1845 no sodlo falta una ley organica judicial,
sino también otras leyes sustantivas que el mismo
planteamiento constitucional requeria para los jue-
ces cumpliesen su funcién estatal de aplicacion de
normas generales, Faltaba como bien se sabe por
ejemplo un codigo civil, lo que tampoco era indife-
rente para la posicién resultante de la justicia. Cons-
titucionaimente, hacian falta no sdlo las leyes, sino
también la profesién legal de los jueces, ésta en su
doble sentido de confesion y conocimiento. Para que
estos viniesen a ocupar esta posicion y desempe-
fiar esta funcion, se necesitaban aquéllas. ;Como
iban a poder creer y formarse los jueces en unas le-
yes inexistentes, en unos codigos inéditos?

Esto puede también tener su razén como su im-
portancia. Ley es todo, puede asi serio. En la posi-
cion constitucionalmente prevista para la ley, pue-
den entrar o permanecer normas de otro rango. El
fendmeno no solo afecta a la organica judicial. La
justicia se encuentra subordinada no sélc en su caso
a ley, sing también mas ordinariamente a disposi-
ciones de caracter tedricamente reglamentario o me-
ramente administrativas. La funcion estatal de la jus-
ticia acaba resolviendose en estos afos en subor-
dinacion aplicativa de todo tipo de norma, de nor-
mas a disposicién de unos poderes asi incontrasta-
bles, el legistativo y el ejecutivo, 0 de un poder nor-
mativo realmente indistinto. El problema que se
planteara en tiempo de Cadiz de un amparo directo
de la libertad de los individuos, aqui ni cabe.

Pero no todo es incapacidad ni subordinacion para
la justicia. No todo lo es para toda ella. El vacio nor-
mativo creado por la defeccidn legislativa esta muy
lejos de colmarse por una actividad administrativa.
Esto ni siquiera se intenta. Para esto la situacion
también sigue siendo la refiejada por el susodicho
decreto de 1838: «Por desgracia la falta de codigos
nos tiene reducidos a una legislacién dispersa (y)
antigua». Supliran los Codigos Espanoles, ni codi-
gos ni espanoles. Una normativa reconocidamente
obsoleta que legislacién también se decia aungue
constitucionalmente no lo fuera, que tal podia decir-
se por cuantc que seguia con todo en vigor, no era
de aplicacion tan estricta y directa como las dispo-
siciones administrativas nuevas. No lo era porque
no podia serle, por causa de su misma obsolescen-
cia. ,Qué ocurre entonces? Pues media la jurispru-
dencia, algo constitucionalmente también imprevis-
to. Ahi esta la Coleccion Legis/ativa con su parte de
Jurisprudencia.

Son los jueces quienes deciden, no siempre en ul-
timo término. A ellos entonces les queda un poder
notable de determinacion normativa. Pero no ope-
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ran autdbnomamente. Aparte de que siempre juegue
su dependencia administrativa, resulta entonces im-
portante la planta organica de |a justicia como fun-
cién estatal heredada de la Constitucion de Cadiz.
Era institucional, y la misma con una jerarquia que
ahora se refuerza y acentda, jugando particularmen-
te en el campo civil no codificado, a los mismos efec-
tos jurisprudenciales, de resolucion de vacios, inte-
gracién de mosaicos, interpretacion de fragmentos
y resurreccion de cadaveres normativos. Es un po-
der que ahora se concentra en un Tribunal Supre-
mo unice y central que, como toda la justicia, no es
independiente del Gobierno.

La justicia queda constituida como funcion desnu-
damente estatal. No es un poder entre otros, sino
parte integrante del poder normative del Estado, un
poder sin posible contraste de libertades. La funcién
constitucional primigenia formulada pero no estable-
cida en Cadiz, la de amparo de libertad, no es sélo
que aqui no esté presente, sino que no puede tener
cabida. El disefio ahora es sencillo. La justicia esta
para aplicar leyes y ley materialmente es cualquier
manifestacion dispositiva de parte de unas institu-
ciones politicas. E institucion politica es, como el Go-
biernc que dirige no sélo una Administracién sino
todo el Estado, el Tribunal Supremo que encabeza
la justicia.

En estas condiciones |a justicia ni siquiera puede
ser, no ya una funcion al servicio de las libertades y
derechos de los individuos, sino tampoce una ins-
tancia mediadora entre ellos y frente al poder politi-
co. Sirve sin mas a éste. Puede especialmente apre-
ciarse en el terreno penal de concepcion y estable-
cimiento de una justicia policial e inquisitiva, sin po-
sibilidad de garantias, con el vacio igualmente man-
tenido de una ley o codigo de procedimiento crimi-
nal. Estas pudieron ser las sintomaticas expresiones
de una orden munisterial de primero de febrero de
1844, puro ejemplo:

A fin pues de reprimir cualquiera osada ten-
tativa de los malévolos, S.M. me manda pre-
venir a VV. (Jueces de primera instancia)
como de su Real orden lo ejecuto (el Ministro
de Justicia), que desplegando la actividad, vi-
gilancia y entereza que tan indispensables son
en todos los funcionarios, y especialmente en
los depositarios de la juslicia, se ponga de
acuerdo con el jefe politico de esa provincia y
con el comandante militar de la misma, requie-
ra el auxilio de fuerza armada que necesite,
ronde por 19s sitios plblicos si fuere preciso, vi-
gile a las personas sospechosas, y ejerza por
ultimo todas las atribuciones propias de su mi-
nisterio judicial para reprimir con decisitn y
energia toda clase de delitos que tengan por
objeto turbar el reposo publico o negar |a obe-
diencia a las leyes y a las autoridades.

No puede decirse mejor. E importante me sigue
ante todo pareciendo que pudiera precisamente de-
cirse. El fondo del planteamiente es la concepcién
funcionarial de la justicia. El juez es un funcionario
al servicio del poder, no a disposicion del individuo.
El mismo caracter institucional de los poderes, su
misma distincién y constitucion, es cuestién que re-
suita ulterior. De momento, |a justicia ha quedado
Instituida como funcioén dependiente de un poder in-



contrastable e indiviso, de este tremendo poder que
el propio sistema constitucional, un determinado en-
tendimiento del mismo, ha hecho posible.

3. UNA POSICION DEFINITIVA

Todo estoc se trastoca con la revolucion constitu-
yente de septiembre de 1868. Trae libertades, reco-
nocimiento de derechos; traerd casi inmediatamen-
te una justicia para ampararlos, una concepcion ju-
dicial de esta funcidn constitucional. No es una co-
nexidén ni un cambic que se produzcan facil ni cum-
plidamente a estas alturas, pero entonces llegan con
el empuje suficiente comoe para replantear las cosas.

En unas primeras disposiciones revolucionarias
puede mantenarse incluso un concepto policial e in-
quisitivo de la justicia, pero, con el mismo reconoci-
miento mas particulanzado de las ibertades, la vi-
sion en seguida cambia. Véase cdmo puede dingir-
se todavia a jueces, a los presidentes de las Audien-
cias en concreto, un decreto de 10 de octubre de
1868:

Encarezco a V., comao fa mas urgente aten-
cion de su elevado cargo, adopte cuantas dis-
posiciones crea conducentes a perseguir y
castigar con la mayor energia todo atentadoe
contra la vida y la seguridad personal, tode
ataque contra la propiedad y el libre gjercicio
de los derechos del ciudadano, escitando para
ello el celo de sus suberdinados, cuya conduc-
ta tendréd en cuenta el Gobierno provisional.

Unos nuevos valores, ahora de libertad, no han al-
terado todavia la posicion funcionarial de la justicia,
pero la alteracion se plantea pronto. Ya esa plan-
tedandose. Unos decretos revolucionarios de recono-
cimiento de derechos y libertades que se suceden
durante estos meses ya es otra consideracion la gue
pueden guardarle. En sustancia, para ellos puede
ser el derecho cosa de ios individuos y quedar la jus-
ticia a disposicion suya por haber de servir al ampa-
ro de la libertad de cada uno y a la composicidn de
las libertades de todos. Es el planteamiento que du-
rante el ultimo trimestre de 1868 traen algunos de-
cretos que no prometen y proclaman, sine que re-
conocen y restablecen derechos. Especiaimente lo
hacen aquellos que tratan de libertades personales
o privadas; menos los que versan sobre libertades
sociales o politicas.

Unos decretos pueden cencederle directamente
entrada a los jueces, sin espera de ley, para dicha
concreta funcién constitucional de amparo de liber-
tad individual. Si son todavia funcionarios, quedan a
disposicion ahora, antes gue del poder, del ciudada-
no, incluso eventualmente, segun el mismo tencr de
estas disposiciones, frente al poder misme. También
estos decretos plantean el sometimiento de la Ad-
ministracion, del Estado que con ella se identifica, a
la misma justicia. Tampoco es que las cosas lleguen
a encajar ahora. La potestad administrativa nunca
acaba de depurarse, manteniendo facultades sus-
tancialmente judiciales como las de imposicion de
multas e incluso de arrestos sustitutorios, de dispo-
sicion asi no solo de propiedad privada, sino tam-
bién de (ibertad personal, pero las cosas estan plan-

teadas. ¥ no hace falta que nos detengamos en
unos decretos porque el planteamiento, que esloim-
portante, lo vamos a encontrar acto seguido eleva-
do a la Constitucién, que es lo decisivo.

Esto es, desde luego, lo importante y lo decisivo,
la Constitucién, no la Revolucion. Pasa en sustan-
cia lo dicho a la de 1869. En su titulo primero, que
contene una declaracion de derechos de caracter
no programatico o dogmatico, sino recognoscitivo y
positivo, la justicia conoce dicha entrada. La encuen-
tra como expresion de este determinade alcance de
la declaracion de derechos misma. Esta para garan-
tizar directamente unas libertades, en concreto aqui
las personales, sin que constitucionalmente necesi-
te a dicho objeto la existencia de unas leyes. Estas
tampeco es que dejen de preverse, pero la funcién
constitucional de la justicia no queda siempre a sus
resultas. Habra de sopesarse la presencia de la ley,
mas conviene reparar ante todo en esta anteposi-
cidn de la justicia. No puede de nuevo reducirse
completamente a una funcidn aplicativa de leyes.

Y asi no se le caracteriza. El texto de 1869 es el
primero que no define la justicia como dicha funcion
de aplicacién. Su titulo segundo procede a la divi-
sion y definicién de unos poderes. La nocion que se
ofrece de uno judicial, pues poder se dice, resulta
un tanto tautologica por la misma supresién de di-
cha referencia funcional que era constante de todos
los textos anteriores. He aqui, en el articulo 36, la
formula nueva, la tautologia elocuente:

Los tribunales ejercen el poder judicial.

Pero adviértase también que la posicién no cam-
bia. Es la tercera, trasyun poder legislativo y otro eje-
cutivo. Era el lugar que le correspoendia por su fun-
cion aplicativa de normas generales a casos concre-
tos, aunque esto aqui a efectos definitorios no se ex-
prese. Algan significado tendra el silencio. Tampoco
en verdad se dice que su funcion sea ofra. Si se
adoptara consecuente y explicitamente la de ampa-
ro de libertades que aparece y juega en el fitulo pre-
vio, tendria que haberse modificado seguramente la
posicién, como ya se insinuara en Cadiz. La tauto-
logia también parece indicar alguna indecision, igual
que entonces.

¢Para qué sirve aqgui la justicia? ;Cudl es su fun-
¢ién? Viene el titulo correspondiente, «del poder ju-
dicial» ahora, el séptimo aqui, con alguna respues-
ta. Esta es la primera, su primer parrafo, en el
articulo 91:

A los tnbunales corresponde exclusivamen-
te la potestad de aplicar las leyes en los jui-
cios civiles y criminales,

Dado todo lo anterior, tanto la entrada primera de
la justicia como el silencio scobre la funcion en el mo-
mento de la definicién, «exclusivamente» no puede
significar «tan sdlo», sino «en exclusiva», esto es,
no que a la justicia solamente le quepa aplicar le-
yes, sino que a ella tan sélo le corresponde esta for-
ma contenciosa de hacerlo. Son dos cosas muy dis-
tintas. Ni el poder legislativo ni el ejecutive pueden
en principio desempefiar esta funcion jurisdiccional,
pero la justicia tal vez pueda hacer algo mas, comao
lo gue hace en el titulo primero de la misma Cons-
titucion. Esta comenzaba teniendo ahora un valor
normative inmediato por el que podia judicialmente
ser aplicada sin necesidad de mediacion de ley.
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Tal valor normativo de esta Constitucién supone
una razon decisiva para que la justicia no acabe de
encajar en la posicién tercera. Cuando ahora la nor-
ma constitucional en este titulo judicial repite, pues
las otras ya venian haciéndolo, que el juez es res-
ponsable por «infraccién de ley», no puede inequi-
vocamente implicar su subordinacion a esta clase
de norma ordinaria. La constitucional por si misma
ya le compromete; puede ella misma entenderse
ahora ley, la ley primera. Y aquella confusién con
normas de rango aun infencr, supeditandose ulte-
riormente a la justicia, no cabe entonces. Lo previe-
ne justamente un articulo, el 92:

Los tribunales no aplicaran los reglamentos ge-
nerales, provinciales y locales, sino en cuanto es-
tén conformes con las leyes.

Y queda siempre la posibilidad de que en la cate-
goria legislativa de vigor mas garantizado quede in-
cluida la propia Constitucién. Pero tampoco directa-
mente s dice. De la misma subordinacién que en-
tonces hubieran de guardarle las leyes ordinarias,
con la ampliacidon de dicha misma capacidad judi-
cial, nada se expresa. Y la ley, como norma ulterior
a la Constitucién y asi ya sin comprender a ésta, no
deja de tener su entrada en este titulo a unos efec-
tos bien decisivos, a los efectos mas sustanciales
de la propia existencia de la justicia. Este plantea-
miento no se modifica; no se extiende tanto ni tanto
se esmera la rectificacion.

Esta Constitucion tampoco constituye a la justicia;
en este punto puede que se encuentre su diferencia
mayor y clave con la de Cadiz. A un efecto todavia
constitutivo la justicia no deja de depender de ley.
La norma constitucional sélo establece ahora unas
someras directrices. He aqui la disposicion de los ar-
ticulos 94 y 95:

El Rey nombra los magistrados y jueces a
propuesta del Consejo de Estado y con arre-
glo a la ley organica de tribunaies.

Etingreso en la carrera judicial sera por opo-
sicién. Sin embargo, el Rey podra nombrar
hasta la cuarta parte de los magistrados de las
Audiencias y det Tribunal Supremo, sin suje-
cion a lo dispuestc en el parrafo anterior ni a
las reglas generales de la ley organica de tri-
bunales, pero siempre con audiencia del Con-
sejo de Estado y dentro de las categorias que
para dichos casos establezca la referida ley.

Los magistrados y jueces no pedran ser de-
puestos sino por sentencia ejecutoria o por
Real Decreto acordado en Consegjo de Minis-
tros, y al tenor de lo que se disponga en Ia
mencionada ley organica. Tampoco podran
ser trasladados sino por Real Decreto expedi-
do con los mismos tramites, pero podran ser
suspendidos por auto del tribunal competete.

Hay, desde luego, novedades, pero no respecto a
la posicion final de la justicia. Precisa y depende de
la ley. Esta en definitiva le constituye. La norma
constitucional lo gue ahora hace es asegurarse de
que la legislativa, si le sigue, establecera una justi-
cia constitutivamente profesional y funcicnalmente
independiente, ni lo uno ni lo otro de forma absoluta
y terminante, pero al menos suficiente y pasable. Ya
sabemos que ahora la ley seguira, pero complete-
mos todavia la vision constitucional. Vemos que
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vuelve a ser compleja, de manera parecida y por ra-
zones iguales a las de Cadiz, Tampoco ahora falta
la prevision del jurado para matena penal en el mis-
mo capitulo judicial.

¢ Vuelve la gran innovacion a insinuarse? Parece
que en menor medida que por los tiempos de Ca-
diz. La diferencia se encuentra en la dependencia
de la ley a unos electos constitutivos. La Constitu-
cién realmente deja a la justicia en una posicidn
compleja y no cerrada. Su misma funcidn es incier-
ta. Sirve en su primer titulo, el de declaracion de de-
rechos, para el amparo de liberlades; en el segun-
do, el de definicion de poderes, no se sabe, y en el
séptimo, el de institucion de justicia, para la aplica-
cion de leyes. Pero o que de esta forma se consti-
tuye resulta todavia mas incierto respecto a su en-
tidad intrinseca.

& Qué justicia? Esto esencial y primero no acaba
la Constitucion de resolverlo. Aungque no la defina
de forma explicita, aunque rehuya asi el concepto,
lo que concibe es una justicia profesional mas pen-
sada para la aplicacién de leyes que para el ampa-
ro de libertades o que sélo serviria para esto segun-
do en la medida en que lo atendiese lo primero. Y
constiturla no la constituye. Esto se encomienda
ahora a la ley, a esta norma siguiente.

Que efectivamente sigue como se sabe y deci-
mos. Debe constiiucionalmente hacerlo. Mas dificil-
mente podia faltar cuando la Constitucién ya ha ca-
pacitadc a la misma justicia y expresamente ade-
mas respecto a las normas de rango inferior a ley.
Esta del poder judicial, de 15 de septiembre de 1870,
serd la que fije la posicién hasta hoy practicamente
definitiva de la justicia ordinaria o la justicia sin mas
en Espana. Es [0 primero a lo que procede y es 1o
més trascendente. Hay cosas esenciales en esta
ley, como la exigencia de colegialidad de todos los
organos jurisdiccionales, que no se llevaron a la
practica y quedarian inéditas, pero la cosa mas
esencial, la ubicacién referida, se impuso categdni-
camente por entonces y no se ha ravisado realmen-
te hasta ahora. Esto es lo que fundamentalmente in-
teresa. La posicion tampoco es nueva. Vualve a ser
muy simple.

La justicia queda definitivamente situada en la po-
sicidn tercera. Y lo hace un articulo tercero. Estos
son los tres primeros articulos de esta ley, de los
cuales los dos iniciales se limitan sustancialmente a
reiterar expresiones constitucionales y sélo el tltimo
trae un pronunciamiento propio. Este tercero resulta
realmente el primero. Lo es desde entonces:

La justicia se administra en nombre de! Rey.

La potestad de aplicar las leyes en los jui-
cios civiles y criminales, juzgando y haciendo
ejecutar lo juzgado, correspondera exclusiva-
mente a los jueces y tribunales.

Los jueces y tribunales no ejerceran mas
funciones que las expresadas en el articulo an-
terior y las que esta ley u otras les senalan
expresamente.

Con su litulo de fuentes que de forma mas eficaz
suplanta a la Constitucion, es lo que vendra a ratifi-
car el Cddigo Civil, codigo y espafol en esta parte.
La ley organica judicial ya era la que en esto cons-
tituia; ya es constitutiva hasta el punto de que pue-
de prescindir y prescinde de la Constitucién. Las fun-



ciones de la justicia las determina esta ley y otras
que le sigan, todas asi ordinarias, cédigo incluide. Y
no hay cabida para |la constitucicnal, para la propia-
mente constitucional, en la categoria normativa. Las
mismas expresiones constitucionales que se repiten
pueden adoptar otro sentido, restringiéndose su
campg semdantico: «exclusivamente» ahara significa
«tan solo». No hay otra posibilidad. Es el imperio de
la ley, un imperio que produce la exclusion del de-
recho reconocido en cambio por la Constitucion.

La Constitucién, la misma de 1869, deja de ser
norma para la justicia; sin cambiarse el planteamien-
to judicial, podran seguirle otras que nuevamente eli-
minen todo aquello que ne acababa de encerrar a
los jueces en la posicion constitucionalmente pos-
trera, la tercera. Incluso antes de esta sustitucion,
podran seguir leyes que, vinculando a la justicia, no
respeten las propias previsiones judiciales del titulo
primero de aquella Constitucion de 1869. No solo no
se respeta el grade superior de unos derechos, sino
que tampoco se mantiene el amparo directo de unos
jueces. Son cosas que ya han quedado canceladas
por una norma orgénica ordinaria. Ahora puede im-
plantarse y funcionar, arraigar y desplegarse, toda
la ldgica que, con su atencidn a ley, veiamos conte-
nerse en dicha posicion tercera, sin competencia de
la que procedia de la consideracion del derecho. Es
ahora cuando se institucionaliza |a peticién de prin-
cipio arrastrada desde un inicio.

Ya es una voluntad politica y no una razon juridi-
ca la que puede determinar el ordenamiento. Que la
primera sea parlamentaria ¢ autoritana resulta a
nuestros efectos secundario, La cuestion es que los
derechos, aun constitucionalmente en su caso pro-
clamados como principios del propio ordenamiento,
se quedan sin la garantia de eficacia que sodlo pue-
de prestarles una competencia judicial ordinaria.
Sélo tendran a su alcance la realidad que |a propia
ley, la misma determinacion politica, resuelva y ad-
mita. La justicia no puede prevalecer sabre ella por
la sencilla razén de que el derecho, aunque otra
cosa se predique, no lo hace.

El imperio de la ley tampoco significa que la jus-
ticia quede privada de poder. La justicia también es
decision; lo es para el caso concreto. Al mismo in-
dividuo singular puede afectarle mas la determina-
cién judicial que la prevision legal. Aplicacion o ex-
clusion, subsuncion o absolucion, son cosas que re-
suelve el acto judicial, realmente decisivo. La reali-
dad juridica la constituye {a justicia. Como ella la
identifica, con ella se identifica. Se siguen entendien-
do los temores que ya vimos manifestarse en Cadiz:

Los tnbunales colegiados y la perpetuidad
de sus jueces, y la facultad que tienen éstos

de calificar por si mismos el hecho sobre el
que han de fallar, sujetan sin duda alguna a
los que reclaman las leyes al duro trance de
hallarse muchas veces a discrecion del juez o
tribunal.

Puede incluso el riesgo acrecentarse si la misma
colegialidad no es regla general. Se acentda si solo
existe dicha justicia profesional. Se agrava si queda
toda ella confinada en la posicion tercera. Ya se
sabe que hoy no son las cosas enteramente asi. Han
vuelto afortunadamente a complicarse por 1a mismi-
sima razdon ademas que hemos visto desde 1812,
porgue vuelven sencillamente los derechos. Se han
complicado de forma parecida a lo que ocurriera en-
tonces y en 1869, de un modo ademds acumulati-
vo. Han aparecido jurisdicciones consttucionales
mas cercanas al ambito parlamentario que al judi-
cial. Se han atribuido algunas funciones de amparo
de libertades a los propios jueces ordinarios. Una
justicia ciudadana no puede decirse en cambio que
se haya recuperado,

Mal cabe. La justicia ha quedado organizada de
la forma jerarquica que responde a la funcion apli-
cativa de leyes. Su mismo poder decisivo, aun ya
mas limitado, cabe que siga concentrandase en un
Tribunal Supremo igual gue por los tiempos de la de-
ficiencia legislativa. Este concreto riesgo tampoco lo
evita, mas bien lo duplica, la aparicion de un nuevo
colegio superior por el afadido de una jurisdiccién
constitucional similarmente concentrada. Con este
panorama final, aquellas esperanzas iniciales pues-
tas en cosas como el jurado, la conciliacion y el ar-
bitraje pueden realmente parecer ingenuas. Podian
ser formas genuinas de otra justicia constitucional,
una que no se distinguiera de la ordinara, que no co-
menzara por excluir de su categoria a ésta, a la jus-
ticia simple.

La clave esta en la posicidn que sigue siendo ter-
cera. Al contrario de lo que se insinuara en Cadiz,
esto en si no se problematiza. La sugerencia de que
debiera ser incluso la primera y en ningin caso 1a
postrera por el preciso imperativo de una primacia
eficaz de los derechos, no se considera. No puede
realmente considerarse dentro de la estructura pro-
fesional de la judicatura concebida por la Constitu-
cion de 1869, instituida por la ley de 1870 y arrai-
gada desde entonces; no cabe en absoluto hacerlo
bajo su concepcion como funcion estatal firmemen-
te establecida desde entonces. Entre Estado y
Constitucién, una justicia que en Espafia engendra-
ra el primero y no la segunda, ha efectuado su op-
cion. Esta constituida. Y una revolucion total ya no
se quiere. La gran innovacién no cabe. La historia
constitucional ha resultado constituyente.
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