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I.  ASPIRACION FRENTE A REALIDAD: LA JUSTICIA EN LA CONSTITUCION
(Y EN SUS COMENTARISTAS)

Ciertamente, el poder judicial no ha sido uno de los objetos de estudio preferidos por
los constitucionalistas espafioles. No es ninguna novedad apuntar que otros temas como los
derechos fundamentales, los drganos constitucionales mds vinculados a la politica o la garan-
tia de la Constitucién han despertado mucha mayor atencién que el estudio del poder judi-
cial. Esta afirmacién es tanto mds cierta si la aplicamos a su estudio en el constitucionalismo
histérico espanol, en general, y en la Constituciéon de 1931, en particular.

Estas carencias explican la eleccién de las fuentes para elaborar el presente capitulo. En
primer lugar, en las pdginas siguientes utilizaremos los pocos trabajos posteriores a 1978 que se
han ocupado de la cuestién. Fundamentalmente el de Joaquin Tomds Villarroya' y, sobre todo,
para nosotros el mejor trabajo contempordneo sobre el tema, el de Miguel Angel Aparicio Pé-

rez”. Junto a ellos son de interés los estudios elaborados durante el corto periodo de vigencia de

! Joaquin Tomds Villarroya, «Gobierno y Justicia durante la Segunda Reputblica», en E/ Poder Judicial, vol.
3, IEF, Madrid, 1983, pp. 2.617 y ss.

2 Miguel Angel Aparicio Pérez, El status del Poder Judicial en el constitucionalismo espariol (1808-1936),
Universidad de Barcelona, Barcelona, 1995, en concreto el tratamiento de la regulacién republicana en el capitulo
VI, pp. 165 y ss. El trabajo enormemente esclarecedor y al que seguiremos en las siguientes paginas con frecuencia
fue plagiado en un conocido articulo posterior al que no dignificaremos citdndolo aqui.
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la Constitucién republicana, fundamentalmente por juristas con un amplio conocimiento de
la realidad judicial de la época, como son los de Adolfo Garcia Gonzdlez® o Francisco Eyre Va-
rela* (ambos jueces) y, sobre todo, el de Niceto Alcald-Zamora® que en una conferencia dictada
en la Universidad de la Sorbona en 1937 analizard en profundidad la regulacién constitucional
de la Justicia. Junto a ellos es obligada también la referencia a Nicol4s Perez Serrano® en cuanto
comentarista mds cualificado del texto constitucional. En ltimo lugar, aunque no en impor-
tancia, es obligada la referencia a los debates constituyentes.

Es verdad que fueron otros temas los que centraron los debates mds acusados en las Cortes
Constituyentes, por lo que las discusiones sobre la Justicia fueron mucho menos conocidas ¢
intensas, pero no por eso resultan menos brillantes. O, por lo menos, no lo son para los ojos de
un lector noventa anos después. Por parte de la Comisién Constitucional, fueron sobre todo el
propio Jiménez de Astia y Ruiz-Funes los que defendieron el texto, a quienes se unid, en espo-
rddicas pero fundamentales intervenciones, la fuerza y el prestigio del entonces Ministro de
Justicia, Fernando de los Rios. Las enmiendas, en ocasiones abarcando a todos los preceptos,
incluirdn a diputados de todo el espectro politico de las Cortes, desde Royo Villanova a Barrio-
bero, pasando por Quintana de Leén, Ferndndez Clérigo, Gomdriz, Madariaga o Puig de As-
prer. Sin embargo, dos serdn los diputados que con mayor altura introduzcan los debates en la
Constituyente. Por una parte, el Presidente de la Comisién Juridica Asesora redactora del An-
teproyecto de Constitucidn, Angel Ossorio y Gallardo, a la sazén Presidente del Colegio de
Abogados de Madrid. Por la otra, el magistrado del Tribunal Supremo Javier Elola. Es posible-
mente en las intervenciones de estos dos ponentes y en sus discusiones con la Comisién dénde
podemos encontrar las principales claves para la comprension del texto finalmente aprobado.

Texto respecto del que, con cardcter preliminar, ha de resaltarse que perseguia, como
apunta Aparicio’, la modernizacién y regeneracién de la justicia a partir de su fortalecimien-
to y de la plena garantia de su independencia, en especial frente al Ministerio de Justicia de
turno. Asi, Jiménez de Asta, en la presentacién del Proyecto de la Comisién ante el Pleno,
afirmard que el cardcter democrdtico de la Constitucidn se reflejard en «que el poder emana

* Adolfo Garcia Gonzdlez, El Poder Judicial, Reus, Madrid, 1932 y «El poder judicial en el Derecho
Constitucional», en Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, tomo 136, 1932, pp. 455 y ss. El primer trabajo
es un curioso texto en el que desarrolla unas bases para la modificacién de la Ley Orgdnica del Poder Judicial y
comenta otras propuestas de modificacién realizadas desde otras instancias.

* Francisco Eyre Varela, «El arbitrio ministerial y la independencia judicial», en Revista de Derecho Privado,
n.° 224, pp. 153 y ss.

> Niceto Alcald-Zamora, «La Justicia segin la Constitucién Espaniola de 1931 y sus leyes complementarias.
(Conferencia pronunciada en el Instituto de Derecho Comparado de la Universidad de Paris el 1 de junio de
1937)», incluido en la recopilacién de sus trabajos Ensayos de Derecho Procesal civil, penal y constitucional, Editorial
Revista de la Jurisprudencia Argentina, 1944, pp. 547 y ss. Otros trabajos recopilados en este texto aparecerdn
citados mds adelante. Igualmente, son interesantes las consideraciones realizadas por el autor en Los defectos de la
Constitucién de 1931, Civitas, Madrid, 1981, esp. pp. 219 y ss. y 311 y ss.

¢ Nicolds Pérez Serrano, La Constitucion Espanola, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1932, en
lo que al titulo se refiere vid. pp. 286 y ss.

7 Miguel Angel Aparicio, El status..., op. cit., p. 165.
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del pueblo, en el art. 1° y en los articulos 49 y 95 hacemos residir el poder legislativo en el
pueblo y decimos que la justicia se administra en nombre del pueblo»®. Por ello, al analizar
en concreto el titulo VII, el Presidente de la Comisién sostendria que al poder judicial se le
dard «una prestancia que antes no tuvo» pues, aunque llevara el nombre de poder, no era mas
que una administracién de justicia sometida al poder ejecutivo. Se pretendia, pues, crear un
poder fuerte capaz de garantizar el Estado de derecho en Espafa’. Sin embargo, el texto re-
sultante en lo demds mantuvo los elementos configuradores cldsicos del poder judicial en el
constitucionalismo histérico espafiol, manteniéndose sus caracteristicas mds fuertes: recono-
cimiento constitucional al lado del Presidente del Tribunal Supremo de un Ministerio de
Justicia garante de la organizacién material de la administracién de justicia, a la que se ana-
dirfa una comisién parlamentaria de justicia encargada del control de su funcionamiento'.

El resultado finalmente alcanzado no pudo considerarse satisfactorio. Efectivamente, el
titulo aprobado presenta defectos de sistemdtica, lagunas y, sobre todo, un exceso de manda-
tos al legislador tan abiertos que acabaron permitiendo que o bien la legislacién posterior
cambiara su sentido o bien que, al no producirse desarrollos ulteriores, se mantuviera la si-
tuacién prexistente como si nada hubiera cambiado en la justicia espanola. En fin, las normas
constitucionales sin las leyes complementarias «tenfan como aspecto el de un esqueleto y
como valor, el de una promesa, pendiente de realizacién futura»'!.

Quizés el problema y la subsiguiente remisién a la legislacién de desarrollo se encontra-
ra en la falta de unanimidad constituyente respecto al objeto de regulacién. Para unos, se
trataba de regular un verdadero poder del Estado al mismo nivel que el resto de poderes. Para
otros, el objeto regulado era una simple administracién de justicia. Esta diferencia de fondo

debe ser pues el primer elemento a analizar en el presente capitulo.

II. :UN PODER JUDICIAL?

Denominar al titulo VII como «Justicia» fue una opcién claramente intencionada. Se
querfa, senala Alcald-Zamora, superar la «<ingenua rotacién de epigrafes» del constituciona-
lismo anterior entre «Poder Judicial», propio de los textos progresistas, y «Administracién de
Justicia», utilizado en las constituciones conservadoras'?. La decisién, valorada positivamen-
te por el autor, sin embargo, no podia esconder el debate de fondo'.

8 Diario de Sesiones, de 27 de agosto de 1931, n.° 28, p. 644.

0 Ibidem, p. 647.

1 Miguel Angel Aparicio, £/ status..., op. cit., pp. 167y 172.

" Niceto Alcald-Zamora, «La justicia...», gp. cit., p. 548.

12 Niceto Alcald-Zamora, «La justicia...», op. cit., p. 550.

¥ Que, obviamente, también se desarrollaba en sede tedrica como recoge la defensa cerrada de la
constitucionalizacién del poder judicial de Adolfo Garcia Gonzdlez, «El poder judicial en el Derecho
Constitucional, gp. cit., pp. 456y ss.

223



Este se expresaba en la especifica mencién a la «autonomia judicial» incluida en el An-
teproyecto, en su articulo 73. Este texto serfa sustituido como consecuencia de un voto par-
ticular al mismo de Niceto Alcald-Zamora, que elimina toda mencién a la autonomia para
declarar en sus términos mds tajantes (frase tercera del citado precepto) que «el juez es inde-
pendiente en su funcién», estando solo sometido a la ley. Ley entendida, como el propio
autor del voto particular aclararfa, como ordenamiento juridico y no a la ley en sentido for-
mal. Por ello, se incluia la obligacién de los jueces de no aplicar los reglamentos contrarios a
la ley y aceptar ésta como expresion de la voluntad nacional, pero solo en cuanto sean con-
formes con la Constitucién (de donde derivaria la inclusion del art. 100 del texto para cana-
lizar el juicio de constitucionalidad de las leyes a iniciativa de los jueces) .

La cuestién bdsica subyacente era el reconocimiento explicito del autogobierno del
poder judicial sin injerencias de otros poderes. El asunto se abordaria con detenimiento en
el debate de totalidad y en el del articulo que abria el titulo. Frente a quienes consideraban
prioritario para garantizar la independencia de la justicia el reconocimiento de dicha auto-
nomia de gobierno, se alzaban las voces de quienes consideraban mds importante la garantia
de la independencia del juez individual y destacaban el peligro de sustituir al Ministro de
Justicia por otra figura que igualmente ejerciera el control sobre el poder judicial, carecien-
do ademds de la legitimacién democrdtica propia del ejecutivo o del legislativo. En el fondo
se planteaba, pues, acentuar la independencia de la funcién o la independencia de la orga-
nizacion.

En esta tltima linea, y de manera mucho mds radical, Madariaga propondr4 la creacién
del Justicia Mayor de la Republica, inspirdindose en la conocida figura aragonesa, para el gobier-
no del poder judicial, figura bien nombrada por el mismo mecanismo que el de nombramiento
del Presidente de la Repuiblica', bien emanada de los propios jueces y magistrados'®.

En direccién totalmente opuesta, el diputado Elola'” defenderd la necesidad de asegurar
la independencia del juez individual y su libertad frente al resto de poderes. Sostendrd el
magistrado que ha de robustecerse la administracién de justicia, pero no creando un poder
judicial «fuerte, absoluto, auténomo y tnico». A su juicio, ha de evitarse la creacién de una
oligarquia judicial capaz de imponerse a la democracia y huir del «fetichismo» de los poderes
derivado del pensamiento de Montesquieu. Prefiere, si ha de usarse el término poder, utilizar
el de «poder jurisdiccional» porque fuera de lo que es pura aplicacién del Derecho, el juez
carece del mismo.

Una vez comenzado el debate del primer articulo, Ossorio y Gallardo mantendrd su
posicién proponiendo el mantenimiento del texto del Anteproyecto, para que la justicia se

' Niceto Alcald-Zamora, «La justicia...», op. cit., pp. 573-574.

> Diario de Sesiones de 12 de noviembre de 1931, n.© 72, pp. 2.293 y ss. Previamente habfa mostrado su
acuerdo con este planteamiento Quintana de Ledn, ibidem, p. 2.289.

16 Esta seré la posicién de Ferndndez Clérigo, ibidem pp. 228 y ss., antes de la intervencién de Madariaga; si
bien rechazando el término «poder» para el judicial.

' Ibidem, pp. 2.296 y ss.
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ejerciera en nombre de la Nacién y no del Pueblo (como sostenia el Proyecto) y sobre todo
para asegurar la autonomia de la administracion de justicia, de modo que su régimen interno
se atribuyera a sus propios 6rganos. La clave de todo el debate, a su juicio, se encontraba en
que se garantizara la separacién de la justicia respecto al Ministerio en lo referente a nombra-
mientos, traslados, ascensos y ceses'®.

El debate serd reorientado hacia una solucién de consenso gracias a la intervencién de
De los Rios, que conté con el posterior apoyo de la Comisidn a través de Ruiz-Funes. En sus
intervenciones, el Ministro de Justicia sostendrd que la autonomia conferida a la justicia ha
de ser relativa para evitar que el poder estatal se disgregue. Por tanto, ha de centrarse en el
ejercicio de la funcién y en el reconocimiento solo de la gestién de algunos aspectos. Para
ello, el Proyecto confiere poderes al Presidente del Tribunal Supremo. Ahora bien, para dejar
clara la pertenencia de la justicia al Estado en una posicién de paridad con el resto de poderes,
deberd administrarse no ya en nombre del pueblo, como sostenia el Proyecto, ni de la nacién,
como recogfa el Anteproyecto, sino en nombre del Estado: «el pueblo no es unidad juridica,
la nacién tampoco es unidad juridica, es el sujeto geografico-bioldgico», la justicia solo se
puede administrar en «<nombre del Estado que es el sujeto de la unidad de los derechos»”®. En
una repeticion del debate con Ossorio y Gallardo, ahora sobre el art. 95, en que aquél insisti6
en la introduccién del concepto de autonomia judicial, De Los Rios apuntard ya con més
claridad que la defensa de la independencia de la justicia respecto al Ministerio de Justicia se
articula no solo a través de la posicién del Presidente del Tribunal Supremo, sino también de
la creacién de un drgano colegiado responsable de la seleccidn y de la garantia de la posicién
de los jueces en el art. 97.b del texto finalmente aprobado®.

Por su parte, Ruiz-Funes®' sostendrd en nombre de la Comisién que no se usa la palabra
«poder» porque tampoco ese término aparece al regular el legislativo o el ejecutivo, donde se
utilizan los términos Gobierno, Presidente de la Republica o Parlamento. A su juicio, eso no
altera la independencia de los jueces en el ejercicio de su funcidn que serfa un concepto que
supera al de autonomifa. El texto, al declarar la independencia del juez, estaria, pues, afirman-
do en términos atin mds tajantes la autonomia de la justicia. Rechaza, pues, la enmienda de
Ossorio y de todos aquellos que promueven la existencia de una independencia orgdnica del
poder judicial, pero si apoya la propuesta de De los Rios, para sustituir la palabra «pueblo»
por «Estado» en el art. 94, que quedaria redactado en la forma definitivamente aprobada.

Al final no quedarfa clara la victoria de unas u otras posiciones en el Titulo. Resefia Al-
cald-Zamora cdmo, basdndose en los arts. 94.3, 95.3, 96, 97.b, 98, 99, 102 y 104.2, Ossorio
y Gallardo, Pérez Serrano y Posada sostendrdn que la Constitucién reposaba sobre el recono-
cimiento de un verdadero poder judicial. Otros, como Azafia, defenderdn (en su caso con

'8 Ibidem, pp. 2.304 y ss. Durante el debate se producirdn interrupciones por parte de Elola, con el que el
diputado mantiene el didlogo principal.

Y Ibidem, p. 2.306.

2 Diario de Sesiones, de 13 de noviembre de 1931, n.° 74, p. 2.341.

2 Jbidem, pp. 2.309-2.310
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éxito, como tendremos ocasién de comprobar) que, ante la ausencia de mencién a los térmi-
nos «poder judicial» y apoydndose en los arts. 95.1, 103 y 104, la conclusién era que la
Constitucidn solo reconocia una pura administracién de justicia, sometida plenamente a la
voluntad del Parlamento. En este contexto, sin duda, Azafa dio voz a la profunda descon-
fianza en el seno de la izquierda respecto a la lealtad de los jueces espafioles hacia la Republi-
ca, ya expresada en las Cortes Constituyentes por Barriobero, tanto después del intento de
golpe de estado en agosto de 1932, como poco antes de la victoria electoral del Frente Popu-
lar en su discurso en el campo de Comillas?.

La conclusién de Alcald-Zamora serd clara: en su espiritu la Constitucién creaba un
auténtico poder judicial, pero el desarrollo legislativo posterior lo rebajé a simple administra-
cién de justicia, constituyendo un ejemplo paradigmdtico de la importancia decisiva de las

leyes complementarias en la comprensién del texto de 1931 en lo relativo a la justicia®.

III. LA INDEPENDENCIA ORGANICA

Que la Constitucién no reconociera la existencia de un poder judicial o no consagrara
la autonomia judicial no significé que no estableciera pardmetros de la organizacién judicial
y de su autogobierno, como limite a las posibles injerencias legislativas y gubernamentales.
Tres aspectos merecen ser aqui destacados: la unidad de jurisdiccidn, el fortalecimiento del

Presidente del Tribunal Supremo y la regulacién de las amnistias e indultos.

HI.1.  La unidad de jurisdiccion

Gran parte de la unidad de la jurisdiccidn habia sido alcanzada con anterioridad a la
entrada en vigor de la Constitucion, con los decretos de 9y 11 de mayo de 1931. El art. 95
lo recoge definitivamente y se asegura al situar en la cima al Tribunal Supremo. Se mantienen,
sin embargo, algunas jurisdicciones extraordinarias y se modifica el alcance las jurisdicciones
especiales prexistentes®.

Asi se van a reconocer la jurisdiccién fiscalizadora del Tribunal de Cuentas respecto de la
gestion econémica (art. 120 Constitucién), la creacién de una jurisdiccion constitucional me-
diante el nuevo Tribunal de Garantias Constitucionales (arts. 121 y ss. Constitucion) y la juris-
diccién del Congreso en materia electoral (art. 57 Constitucién). Junto a ellas, merece especial
mencién el reconocimiento transitorio de dos jurisdicciones excepcionales. En concreto, la

22 Sobre las posiciones de izquierda y derecha respecto a la justicia en general, y sobre las de Azafia en ambos
momentos, véase Joaquin Tomds Villarroya, «Gobierno y Justicia...», op. cit., pp. 2.622 a 2.626.

» Niceto Alcald-Zamora, «La justicia...», gp. cit., pp. 551-552.

2 Seguimos en este punto muy de cerca la esclarecedora descripcién de Niceto Alcald-Zamora, «La justicia»,

op. cit., pp. 553 a 567.
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Disposicién transitoria 22 de la Constitucién acordé la vigencia temporal de dos leyes previas.
La Ley de 27 de agosto de 1931, que atribuyd facultades especiales a la Comisién Parlamentaria
de Responsabilidades para juzgar la represion en Barcelona, el desastre de Annual y otros hechos
graves de finales de la dictadura. Comision que result6 totalmente ineficaz y que terminé con
la transferencia de poderes al Tribunal Supremo mediante la Ley de 10 de mayo de 1934. Por
su parte, la Ley de 21 de octubre de 1931 de Defensa de la Republica, que preveia la actuacién
gubernamental (incluso en el dmbito penal) frente a casos de agresién a la Republica. Ley cuya
aplicacién fue duramente criticada y derogada el 28 de agosto de 1933.

Respecto a las jurisdicciones especiales prexistentes, destaca el silencio de la Constitu-
cién en lo relativo a la eclesidstica, pero, dados los términos de la regulacién constitucional
en la materia, es claro que desaparece cualquier efecto reconocido a los tribunales eclesidsti-
cos. Se prohiben ademds los tribunales de honor, cuestién esta debatida en las Cortes y criti-
cada por Alcald-Zamora®, pero en la que pesaron los excesos cometidos por este tipo de ér-
ganos en la Restauracidn, en general, y durante la dictadura, en particular.

Pero, sin duda, lo mds interesante de este aspecto de la regulacién constitucional es el
fortalecimiento de la jurisdiccién contencioso-administrativa, por una parte, y la limitacién
de la jurisdiccién militar, por la otra.

En lo atinente a la primera, el art. 101 remite a la ley la regulacién de los recursos contra
los actos ilegales de la Administracién, en los que se pretendian refundir todos los hasta en-
tonces existentes, a los que se dotarfa de un valor mds cualificado en cuanto que hasta enton-
ces solo se permitia la inaplicacién del Reglamento y el precepto constitucional parece abrir
la puerta a su anulacién. Ademds, introduce los recursos frente a los actos de la administra-
cién que impliquen desviacién y abuso de poder, en linea con la tltima jurisprudencia admi-
nistrativa francesa de la época. No se acoge, sin embargo, la creacién de una organizacién
especifica de esta jurisdiccién con un 6rgano judicial superior separado del Tribunal Supre-
mo, siguiendo el modelo francés, defendido con elocuencia por Elola, si bien, como sefalard
Ruiz-Funes en su respuesta en nombre de la Comision, el «espiritu» de las ideas del magistra-
do contenidas en la enmienda habia sido recogido en las modificaciones introducidas en el
dictamen y se dejaba el desarrollo futuro de la cuestidn al legislador®®. Debe notarse, sin
embargo, que ninguno de estos recursos fue objeto de desarrollo legislativo alguno.

Respecto a la jurisdiccién militar, el articulo 95 limita su alcance a delitos militares, a la
disciplina militar y a los servicios de armas tras un intenso debate en el seno de las Cortes
Constituyentes, pero después de que las ampliaciones de dicha jurisdiccion realizadas por la
dictadura fueran reducidas drésticamente en los primeros meses de la Republica. El precepto

tenfa la clara intencidn de evitar la creacidn de consejos de guerra contra civiles?.

» En particular en Los defectos de la Constitucion de 1931, op. cit., pp. 219 a 222.

% Diario de Sesiones de 17 de noviembre de 1931, n.0 75, pp. 2.419 a 2.422

¥ Véase el debate entre el diputado Jaén y Jiménez de Asta al respecto, Diario de Sesiones de 13 de
noviembre, n.° 74, p. 2.344.
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En materia de unidad de jurisdiccién, conviene resefar el debate con motivo de una
enmienda de Royo Villanova con la intencién, segtin su autor, de garantizar no ya la unidad
de jurisdiccién, sino la propia unidad del poder judicial ante la descentralizacién tan temida
por el diputado. En concreto, la enmienda pretendia la constitucionalizacién de un cuerpo
unitario de jueces titulares de los derechos y deberes fijados en la ley, manteniendo la unidad
de su procedencia y nombramiento. Jiménez de Astia contestard por la Comisién, remitiendo
la discusién de este aspecto al futuro debate del Estatuto de Autonomia de Cataluna, ante lo
que la enmienda es retirada?. Debe tenerse en cuenta que, finalmente, el art. 12 del Estatuto
de Autonomia de Catalufia concederia competencias a Catalufia en materia de administra-
cién de justicia en el marco de las leyes estatales y de la Constitucidn, asi como en el nom-
bramiento de jueces y magistrados y la creacién de un tribunal de casacién propio.

1.2.  El fortalecimiento del Presidente del Tribunal Supremo

Sin duda, la medida estrella de la Constitucién republicana en lo que a organizacién
judicial se refiere es el fortalecimiento de la posicién del Presidente del Tribunal Supremo al
que, apunta Aparicio, se traslada el esquema semipresidencial inspirador de la organizacion
politica disefiada en la Constitucién. Este fortalecimiento se va a realizar en dos preceptos (el
96 y el 97) referidos, respectivamente, al estatuto juridico y nombramiento del presidente y

a sus competencias .

1II.2.1. Nombramiento y estatuto juridico del Presidente del Tribunal Supremo

El Presidente del Tribunal Supremo, segin la regulacién constitucional, habrd de ser
ciudadano espafiol, mayor de cuarenta afos y licenciado en Derecho. Sometido a las incom-
patibilidades e incapacidades propias de los jueces. Lo mds caracteristico de su estatuto juri-
dico serd la larga duracién de su mandato (diez afos sin que se excluya su reeleccién) y, sobre
todo, su proceso de nombramiento.

Respecto a éste, la Constitucién establece que serd nombrado por el Presidente de la
Republica a propuesta de una Asamblea de, al menos, cincuenta miembros compuesta en los
términos previstos en la ley. Con esta férmula se pretendia resolver la permanente tension
constituyente entre poder y administracién; entre independencia solo en la funcién e inde-
pendencia también en la organizacién (autonomia judicial). Por ello, no es sorprendente que
las posiciones ya apuntadas en los primeros debates reaparecieran, con la notable excepcién
de Ossorio y Gallardo que acepté las propuestas de De los Rios plasmadas en éste y en el

% Diario de Sesiones de 13 de noviembre de 1931, n.© 74, pp. 2.349 y ss.
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articulo siguiente. Asi, Elola® sostendrd que esta forma de eleccién del Presidente del Tribu-
nal Supremo pretendia «dar una leccién de originalidad al mundo», mediante la creaciéon de
un sanedrin de naturaleza politica. Concluird el magistrado: si el cargo es técnico deberd ser
elegido por cooptacidn, si el cargo es politico deberd ser elegido por el Parlamento. Por su
parte, Royo Villanova defenderd la eleccién exclusivamente corporativa y Barriobero, por
boca de Niembro, la elecciéon popular directa®.

Aunque en los debates constituyentes no quedara claro, rdpidamente se entendié que,
para no vaciar el poder del Presidente de la Republica, la Asamblea propondria una terna de
candidatos entre los que pudiera elegir. Aunque el texto discutido en las Cortes establecia la
composicién de la Asamblea, se acordé en el marco del debate la remisién a la ley ante el
miedo a que tal composicién no funcionara adecuadamente y hubiera que reformar la Cons-
titucion para modificarla. Ello condujo a dos leyes de desarrollo sucesivas inspiradas por in-
tenciones e ideas muy diferentes.

La primera es la Ley de 8 de octubre de 1932. Segtin la misma, componian la Asamblea:
los presidentes de Sala del Tribunal Supremo, los miembros del Consejo Fiscal, los presiden-
tes de las Audiencias Territoriales, los jueces de primera instancia que ocuparan los diez pri-
meros puestos de su escalafén en el momento de convocarse la Asamblea, quince diputados
designados por el Parlamento, los decanos de los Colegios de Abogados de capitales de pro-
vincia con mds de cincuenta mil habitantes, los decanos de las Facultades de Derecho y los
presidentes de las Reales Academias Nacionales de Ciencias Morales y Politicas, por un lado,
y de Jurisprudencia y Legislacién, por el otro. Esta composicidn, a juicio de Alcald-Zamora,
satisfacia las necesidades para las que fue creada la Asamblea, aunque pudiera objetarse algu-
na ausencia significativa®. Sin duda, el peso de los jueces y de profesionales alejados de la
politica era claramente superior al de los directamente procedentes del Parlamento.

La composicién de la Asamblea fue radicalmente modificada mediante la Ley de 13 de
junio de 1936. Esta respondia a las tesis de Azana ya expuestas y pretendia someter parlamen-
tariamente al Tribunal Supremo y, con ¢él, al poder judicial. Para ello redujo de tres a dos los
nombres que podia proponer y establecié una composicién en la que el Gobierno-mayoria
parlamentaria se aseguraba un claro predominio. Para ello, la Ley diferencia tres ramas en la
composicion de la Asamblea. La rama parlamentaria, compuesta por veinticinco diputados
elegidos por el Parlamento. La rama judicial, compuesta por los presidentes de Sala del Tri-
bunal Supremo, el Fiscal General de la Republica, el Presidente del Tribunal de Casacién de
Catalufa, el Teniente Fiscal del Tribunal Supremo, los presidentes de las quince Audiencias
Territoriales y el juez que ocupe el nimero uno del escalafén. La rama de funcionarios admi-

nistrativos y decanos de colegios estarfa compuesta por los decanos de los Colegios de Abo-

¥ Ibidem, pp. 2.382y ss.

30 Thidem, p. 2.384.

3! Niceto Alcald-Zamora, «La justicia...», gp. cit., p. 577. El autor en concreto objeta la exclusion de los
Colegios de Notarios y Registradores.
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gados de Madrid, Barcelona y Valencia y otros siete elegidos por sorteo entre los correspon-
dientes a las doce Audiencias Territoriales restantes, ocho representantes de la Administracién
General del Estado y siete catedrdticos de Derecho (los quince tltimos miembros designados
directamente por el Consejo de Ministros). Con esta modificacién, la Asamblea, apunta Al-
cald-Zamora, se limitard a legitimar un nombramiento ya acordado por el Gobierno, quien
dispone de una clara mayoria en dos de los tres sectores®’. Con ello se romperia la intencién
de garantizar la independencia del Presidente del Tribunal Supremo respecto a los poderes
legislativo y ejecutivo, perseguida en la elaboracién del precepto. El inmediato comienzo de
la guerra impidié que el sistema se pusiera nunca en marcha.

I11.2.2.  Competencias

El art. 97 establece las competencias del Presidente del Tribunal Supremo. No aparecia
ni en el Anteproyecto ni en el Proyecto, pues es el resultado de la propuesta de De los Rios
en el marco del debate de totalidad y del art. 95 respecto a la autonomia judicial. Ello llevé,
ajuicio de Alcald-Zamora, a que no fuera suficientemente debatido y que incluyera previsio-
nes discutibles®.

Comenzando el andlisis del articulo por el final, se prevé la presencia del Presidente del
Tribunal Supremo (junto a la del Fiscal General de la Republica) en la Comisién de Justicia
del Parlamento con voz y voto. Esta prevision resulta extrafia en cuanto implica la inclusion
en sede parlamentaria de dos personas ajenas a la misma con capacidad de influir en sus de-
cisiones. Fue duramente criticada por situar a ambos en una posicién complicada al tener que
enfrentar sus criterios, fundamentalmente técnicos y corporativos, con los propios de la dis-
cusién en una sede politica. La posibilidad de conflicto entre sus puntos de vista y los de la
mayoria de extraccién politica (la Comisién tenfa veintiin miembros) solo conduciria, se
sostiene, a una progresiva pérdida de autoridad*.

Quizds la participacién de ambas figuras en la Comisién buscara canalizar la competen-
cia (apartado a) de iniciativa conferida al Presidente del Tribunal Supremo para «preparar y
proponer» leyes de reforma, tanto del poder judicial como de las leyes de procedimiento, al
Ministro de Justicia y a la Comisién de Justicia. Con ello se creaba una facultad a medio ca-
mino entre la iniciativa legislativa propiamente dicha y el derecho de peticién cuya eficacia,
sin embargo, parecia muy improbable®.

32 Ibidem, p. 578.

3 [bidem, p. 567.

3% Asi, Nicolds Pérez Serrano, La Constitucién, op. cit., pp. 294-295; criticas compartidas y desarrolladas por
Niceto Alcald-Zamora, «La justicia...», 0p. cit., pp. 567-568.

35 Nicolds Pérez Serrano, ibidem, habla de un «semiderecho de iniciativa», dudando claramente de su
eficacia.
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Mayor interés despierta el apartado b) del precepto, en cuanto establece la facultad del
Presidente de proponer al Ministro de Justicia «los ascensos y traslados» de jueces y magistra-
dos de acuerdo con la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo y «los asesores juridicos» que
la ley designe entre profesionales que no ejerzan la abogacia. El interesante texto nunca fue
desarrollado legislativamente, pero, a tenor de los debates parlamentarios que se sitdan en su
origen (examinados supra), claramente pretende ser el reflejo de la autonomia judicial solici-
tada desde distintos sectores para garantizar su separacién del ejecutivo®®. Con este texto,
aceptado por Ossorio y Gallardo, se pretendia dar al Presidente (con el apoyo de 6rganos
colegiados intra y extrajudiciales) la posibilidad de influir de manera determinante en el go-
bierno interno de la justicia. La norma, sin embargo, nunca fue objeto de desarrollo por lo
que quedd por saber cdmo y quién elegiria a esos «asesores» y, sobre todo, si la facultad de
propuesta vincularia en alguna medida al Ministro de Justicia®.

I1.3.  La regulacion de indultos y amnistias

El art. 102 afronta una cuestién esencial a la vista de la prictica de los regimenes ante-
riores en la que, con inusitada frecuencia, se procedia a vaciar la actuacién de los jueces me-
diante la concesién de indultos generales y amnistias por parte del Gobierno, especialmente
en los casos de los llamados delitos politicos y sociales. Frente a esta situacién, la Comisién
propuso el texto finalmente aprobado en el que se contienen cuatro previsiones bdsicas. En
primer lugar, se prohiben los indultos generales. En segundo lugar, los indultos individuales
serdn concedidos por el Tribunal Supremo a propuesta del tribunal sentenciador, el Ministe-
rio Fiscal, la junta de prisiones o a instancia de parte, alejando de este modo de toda influen-
cia gubernamental la concesién de los mismos. La tinica excepcién se establece para los deli-
tos de «extrema gravedad», que podrdn ser indultados por el Presidente de la Republica,
previo informe del Tribunal Supremo y a propuesta del Gobierno. Excepcién incluida en la
Constitucién ante la posibilidad de que se impusieran penas de muerte, dada la falta de
acuerdo de la Constituyente en este punto®. Por tltimo, las amnistias, entendidas como
medidas de gracia generales que borran la condena penal y preferentemente pensadas para
delitos de naturaleza politica, se reservan al Parlamento.

3¢ De hecho, el diputado Castrillo defendié aqui un voto particular en el que sostenfa la importancia del
nombramiento de los jueces lejos de la influencia del ejecutivo, por lo que proponia que fuera la Sala de Gobierno
del Tribunal Supremo o las de las Audiencias Territoriales las competentes para realizar tales nombramientos.
Diario de Sesiones de 17 de noviembre de 1931, n.© 75, pp. 2.377 y ss.

37 El apartado b es, a juicio de Niceto Alcald-Zamora, el tnico salvable del precepto, mientras que Pérez
Serrano expresa su interés, aunque considere «perniciosa» e incomprensible la intervencién de los «asesores»: La
Constitucidn, op. cit., p. 295.

3% Véase el debate de la enmienda que dio origen a la redaccién final del precepto entre el diputado Del Rio
y Jiménez de Astia, Diario de Sesiones de 18 de noviembre de1931, n.° 76, pp. 2.425 y ss.
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Curiosamente este precepto generd un encendido debate en las Cortes en lo referido a
la prohibicién tajante de los indultos generales®. Se enfrentaron en el mismo dos puntos de
vista muy diferentes. Desde una posicién muy emotiva, diputados que habfan sufrido cdrcel
en repetidas ocasiones defenderdn que una prohibicién tan tajante podia generar efectos de
injusticia material graves®. Desde una perspectiva de gran altura técnica, Jiménez de Asta,
apoyado por De los Rios al final del debate ante la clara posibilidad de ser derrotado, defen-
derd la improcedencia de los indultos en el marco de la modernizacién del derecho penal y
penitenciario de la Republica, en la linea de las democracias mds avanzadas. El texto de la
comision fue finalmente aprobado gracias a la autoridad y prestigio de sus dos defensores,
que lograron la retirada de la principal enmienda, pero la reticencia de la Cdmara resulté

evidente.

IV. LA INDEPENDENCIA DEL JUEZ: ESTATUTO JURIDICO E INAMOVILIDAD DE LOS JUECES
(y pEL MiNisTERIO F1scaL)

La proclamacién de la independencia del juez en el ejercicio de su funcién, perseguida
en los debates constituyentes y consagrada con cardcter general en el tercer apartado del art.
94, serd desarrollada en el art. 98 (inamovilidad) y en el art. 99 (responsabilidad). Pero antes
de abordar esos desarrollos conviene hacer cuatro consideraciones previas sobre la materia.

Se refiere la primera a la posicién de la mujer en el acceso a la carrera judicial. Cierta-
mente, la Constitucién reconocié claramente la igualdad entre hombres y mujeres, pero no
se extrajeron todas las consecuencias de esa declaracién y nada se previd respecto al eventual
acceso de la mujer a la carrera judicial. Ello permiti6 que se denegara la solicitud de admision
al proceso de seleccion de jueces a la primera mujer en hacerlo (Teresa Argemi) mediante una
Orden Ministerial de 16 de noviembre de 1934. Ciertamente, la Orden era inconstitucional
y respondia a una visién arcaica y antifemenina no conforme con el espiritu constitucional,
pero impidié el acceso de las mujeres a la carrera judicial pese a las encendidas criticas, entre
otros, del propio Niceto Alcald-Zamora®'.

Atafie la segunda a la facultad otorgada al Gobierno provisional de la Republica, median-
te el Decreto de 9 de mayo de 1931, para realizar nombramientos de magistrados del Tribu-

3 Ibidem, pp. 2.428 y ss.

0 Asi, el defensor principal de la oposicién a la prohibicién serd el diputado Tapia, pero se le unirdn los
diputados De la Villa, Serrano Batanero y Barriobero. Tras la intervencién de De los Rios, Tapia retirard su
enmienda. Ibidem, p. 2.436

" Que dedicard un articulo especifico a la materia recopilado en sus ya citados Ensayos; en concreto el Ensayo
ntmero XII: «Una Orden del Ministerio de Justicia Antifeminista e Inconstitucional», pp. 537 a 545, originalmente
publicada en 1936 en la Revista de los Tribunales. El texto sorprende por lo que hoy considerarfamos un inaceptable
planteamiento machista a pesar de defender la inconstitucionalidad de la orden y de su titulo. Ciertamente, su
lectura casi noventa afos después de su publicacién muestra con singular claridad la forma de entender la igualdad
de género en el ambiente de aquella época, muy alejado del actual.
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nal Supremo para cubrir las vacantes y fortalecer la institucién. Esta facultad podria haber
abierto el camino a nombramientos fuertemente vinculados a condicionamientos politicos*.
El modo en que fue ejercida esta facultad y las personas elegidas (vinculadas a la Universidad
y con un gran prestigio personal y profesional) alejaron las dudas respecto a esta norma, pero
constituyeron un precedente que serfa utilizado mds adelante para justificar reformas de los
sistemas de nombramiento de jueces®.

Alude la tercera consideracién a que puede encontrarse entre los comentaristas de la
época reflexiones muy modernas respecto al sentido de la independencia estatutaria del juez.
Asi Eyre Varela defiende, adelantdndose a su tiempo, que la objetividad en el nombramiento
de los jueces es una garantia bésica de independencia en cuanto genera la confianza de los
ciudadanos en la justicia: «la administracién de justicia no basta que sea justa, sino que, ade-
mds, ha de ser creida, ha de adentrarse en el corazén de la sociedad»*.

Por tltimo, la cuarta, subraya la equiparacién en lo que a garantia de la independencia
se refiere entre el Ministerio Fiscal y los jueces realizada por el art. 104 de la Constitucién. El
articulo procede de una enmienda de Ferndndez Clérigo que, sin embargo, no fue aceptada
en su totalidad y no llevada hasta sus tltimas consecuencias, pues no se incluyd la idea de
inamovilidad de manera expresa. Con ello, en la opcién planteada por Alcald-Zamora entre
«fiscales amovibles para que sean 6rganos del ejecutivo, o fiscales inamovibles, desligados por
completo del Gobierno», la Constitucién parece claramente optar por la primera, pero la
ausencia de regulacién dejé el nombramiento, traslado y cese en manos del Ministerio de
Justicia en los términos previstos en el Estatuto del Ministerio Fiscal promulgado en 1926
bajo la dictadura®.

Desde el punto de vista de la inamovilidad judicial, el art. 98 no resulta demasiado ga-
rantista al remitirse a la ley para la concrecidn de las formas de separacidn, suspensién, jubi-
lacién y traslado de los jueces, con «las garantias necesarias para que sea efectiva la indepen-
dencia de los tribunales». El precepto fue aprobado sin apenas discusién a partir del acuerdo
alcanzado respecto a que la materia era una cuestion a ser regulada por la ley orgdnica y no
un objeto de regulacién constitucional®. Con ello, visto desde la perspectiva actual, se aca-

# Destacaba Francisco Eyre Varela que esta potestad solo podia ser tolerable en la instauracién del régimen
con cardcter temporal y de uso muy eventual, «El arbitrio ministerial...», gp. ciz., p. 155.

# Véase la valoracion realizada por Joaquin Tomds Villarroya, «Gobierno y justicia», op. cit., pp. 2.627-
2.628. El precedente serd utilizado por el gobierno Lerroux, tras los sucesos de octubre de 1934, para presentar un
proyecto de ley de reforma del Tribunal Supremo que permitiera su control por el Gobierno. El proyecto, sin
embargo, no fue aprobado en las Cortes. /bidem, pp. 2.629 a 2.632.

# Francisco Eyre Varela, «El arbitrio ministerial...», op. cit., p. 158.

% Niceto Alcald-Zamora, «La justicia...», op. cit., p. 579. La posicién del autor habia sido desarrollada con
anterioridad en «Lo que debe ser el Ministerio Pibico», en Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, 1929;
también incluido entre los Ensayos, op. cit., pp. 519 y ss.

4 Esta fue la respuesta de Ruiz-Funes a la tinica enmienda presentada y aparentemente aceptada por el Pleno
de la Cdmara. Diario de Sesiones de 17 de noviembre de 1931, n.© 75, p. 2.398. Compartird esta visién Nicolds
Pérez Serrano, pese a que acepte que desde luego no se trata de una garantia constitucional muy acusada,
Comentarios, op. cit., p. 297.
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baba vaciando de garantia la independencia judicial en el ¢jercicio de la funcién que habia
constituido el eje de todo el debate constituyente y, a la postre, se defraudarfan las expectati-
vas de reforzamiento de la justicia frente al Ministerio de Justicia que habia despertado la
aprobacién de la Constitucién.

La insuficiencia de tal garantia se mostraria con claridad en la experiencia posterior.
Podria pensarse que la inamovilidad judicial pudo verse amenazada por la aplicacion de la
Ley de Defensa de la Reptblica, pero lo cierto es que solo fue aplicada a los jueces en una
ocasién y generé una controversia de tal entidad que nunca mds fue utilizada?. Los peligros
de un mandato al legislador tan abierto se mostrarian en las leyes de 8 de septiembre de 1932
y de 9 de julio de 1936, ambas aparentemente sobre jubilaciones.

La primera es una respuesta al fallido golpe de Estado de agosto anterior en la que las
Cortes, sin apenas discusion, aprueban que cualquier magistrado, juez o fiscal pueda ser ju-
bilado, sin otra garantia que el recurso de stplica ante el Consejo de Ministros, en los casos
de estar involucrados en actividades contrarias a la Republica. En aplicacién de esta Ley, se-
gin resena Tomds Villarroya, mds de un centenar de jueces y fiscales de carrera fueron apar-
tados de sus puestos®®. La imposibilidad de recurrir la inconstitucionalidad de la Ley llevé a
que el debate fundamental posterior se produjera con motivo de su aplicacién en los casos
concretos®.

Igualmente, contraria a la Constitucién debiera haber sido considerada la Ley de 9 de
julio de 1936 que, sin embargo, no llegd a aplicarse ante el inicio de la guerra. Se trataba de
una modificacién del art. 239 de la LOPJ, adelantando la edad de jubilacién de todos los
magistrados. Pero, ademds, prevefa su jubilacién anticipada cuando actuaran con «manifiesta
hostilidad» a las instituciones republicanas. Obviamente, la apreciacién de tal hostilidad en
los casos concretos correspondia al Gobierno. El debate parlamentario de la Ley puso de
manifiesto la abierta intencionalidad de control politico tras esta Ley, a la que se acus6 de
falta de proporcionalidad, ataque a la independencia de la justicia, ruptura de la divisién de
poderes y un efecto amenazante sobre el ejercicio de la jurisdiccién por parte de los jueces y
magistrados.

Como la otra cara de la independencia del juez aparece la responsabilidad judicial. En
la elegante definicién de Pérez Serrano: «secuela de la independencia es la responsabilidad,
sin la cual degenerarfa cualquier autoridad en despética». Por ello, no es de extrafiar que el
art. 99 afronte el tema justo después de regular la inamovilidad. El texto procede de enmien-

7 Se trata de su aplicacioén al juez Amado por una inadecuada puesta en libertad de un sospechoso. El debate
y los argumentos utilizados para justificar la improcedencia de la aplicacién son claramente sistematizados por
Joaquin Tomds Villarroya, «Gobierno y justicia...», op. cit., pp. 2.640-2.642.

8 Thidem, p. 2.645.

¥ Para una descripcién del modo de aplicacién de la Ley y los debates parlamentarios suscitados en torno a
dicha aplicacién (que compensarfan la ausencia de debate de la propia Ley), véase Joaquin Tomds Villarroya, op.
cit., pp. 2.645-2.647.

%0 Sobre esta Ley, véase también Joaquin Tomds Villarroya, ibidem, pp. 2.647-2.649.
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das planteadas por Alcald-Zamora y por el diputado Cornide. Late tras la redaccién la des-
confianza hacia la exigencia de responsabilidad de los jueces por los propios miembros de la
carrera, por lo que la introduccién del jurado en el proceso se convierte en el aspecto més
digno de destacar. El precepto establece un sistema de exigencia de responsabilidad civil y
criminal en tres niveles. En primer lugar, los jueces y fiscales municipales no miembros de la
carrera no son mencionados por lo que se asume que seguirfan en vigor las normas vigentes
con anterioridad a la Constitucién. En segundo lugar, los jueces y magistrados funcionarios
hasta la categorfa de magistrado del Tribunal Supremo y los fiscales hasta la de Fiscal General
de la Republica cuya responsabilidad civil y criminal se exigird ante el Tribunal Supremo con
un jurado especial designado a tal efecto. En tercer lugar, los magistrados del Tribunal Supre-
mo y el Fiscal General de la Reptblica que serdn responsables criminalmente ante el Tribunal
de Garantias Constitucionales.

El precepto, apunta Pérez Serrano, suscita numerosas dudas en especial respecto a las
formas de la exigencia de la responsabilidad civil o respecto a la intervencién de un jurado
especial en los casos presumiblemente mds habituales®'. Algunas de estas dudas encontraron
respuesta en la Ley de 13 de junio de 1936, que desarrollard este precepto. En esta norma se
crea un tribunal especial compuesto por cinco magistrados del Tribunal Supremo, como
jueces de derecho, y doce jurados con cuatro suplentes, como jueces de hecho. Los magistra-
dos del Tribunal Supremo lo serdn de la sala civil o penal en funcién del tipo de responsabi-
lidad exigida. Los jurados se extraerdn de dos listas que siguen las reglas ordinarias de nom-
bramiento de jurados. Las sentencias de la Sala asi constituida serfan recurribles ante la Sala
de Gobierno del Tribunal Supremo constituida en Sala de Justicia. Se trata de una regulacién
que defrauda al autor de la enmienda, en cuanto no se incluyen garantias especificas de inde-
pendencia y capacitacién del jurado especial y en que se incluye la presencia de éste en la
responsabilidad civil cosa que, a su juicio, resultaba muy cuestionable®*.

V. UNA AUSENCIA: EL DERECHO A UN JUEZ INDEPENDIENTE

Resulta curioso para un lector actual de la Constitucién republicana que la regulacién de
la justicia en general y de la independencia judicial, en particular, se realizara desde la éptica
fundamentalmente del juez individual y de la organizacién judicial y no desde la perspectiva del
derecho del justiciable a un juez independiente como parte esencial (en su dimensién institu-
cional) del derecho a un juicio justo. En tal sentido, el articulo 28 se referia solo al derecho a ser
juzgado por el juez competente» de acuerdo con los trdmites legales. Esta idea estard también
ausente en las discusiones parlamentarias relativas a la independencia judicial, tantas veces
apuntadas en estas paginas. Sin embargo, ello no supone que los derechos de los justiciables no

>t Comentarios, op. cit., p. 298.
>2 Niceto Alcald-Zamora, «La justicia...», gp. cit., pp. 582-583.
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estuvieran presentes en las discusiones parlamentarias y en la regulacién constitucional de la
justicia. Lo estuvieron, pero de forma no sistemdtica ni conectdndose entre si en el marco del
derecho individual a un juicio justo. Las principales manifestaciones de esta vertiente de la in-
dependencia judicial y de los derechos de los justiciables en la regulaciéon constitucional serdn
el papel conferido a los tribunales en la defensa de las garantfas individuales, el error judicial y,
sobre todo, la gratuidad de la justicia y el juicio por jurados.

Respecto al papel de los tribunales en la defensa de las garantias individuales, el art. 105
prevé la creacién de tribunales de urgencia, «para hacer efectivo el derecho de amparo de las
garantias individuales». Con ello se pretendia, teniendo en mente el habeas corpus, la creacién
de un procedimiento de amparo inmediato ante tribunales de tutela sumaria®®, que constitu-
ye un antecedente claro de la regulacién constitucional actual del llamado amparo ordinario.
El precepto no fue desarrollado legislativamente por lo que los tribunales de urgencia nunca
llegaron a ser creados.

En lo referente al error judicial, el texto del art. 106 carece de antecedentes en el consti-
tucionalismo histérico y tampoco fue incluido ni en el Anteproyecto ni en el Proyecto de
Constitucién. Es introducido ex novo por la Comisién en una nueva redaccién derivada de
varias enmiendas, entre las cuales aparecia sugerida en la del diputado Barriobero. Sorprende
que, en la remisién a la ley, ademds de exigir que el error sea grave o delictivo, establezca la
responsabilidad subsidiaria del Estado cuando la regulacién légica deberia haber permitido
al justiciable exigir la indemnizacién directamente ante los poderes publicos que podrian
repetirla al funcionario involucrado.

Sin embargo, los dos aspectos mds importantes relacionados con los derechos de los
justiciables serdn sin duda los relativos a la gratuidad de la justicia y a la participacién de los
ciudadanos en la misma a través de los jurados.

Respecto a la gratuidad de la justicia, el segundo apartado del art. 94 la establece respec-
to a los dlitigantes econémicamente necesitados». El precepto fue objeto de un vivo debate
por razones politicas y no técnicas en cuanto, apunta Pérez Serrano, los diputados competian
en popularidad a través de sus propuestas en este asunto. De hecho, se discutié con seriedad
la propuesta de Barriobero de establecer la gratuidad de toda la justicia para cualesquiera
procesos y sin consideracion a los recursos econémicos de los litigantes**. Afortunadamente,
estas posiciones fueron rechazadas mediante un texto transaccional, siendo determinante la
intervencién de Jiménez de Astia apuntado que ello solo beneficiarfa a los més ricos.

Sin duda, el punto mds importante de esta parte de la regulacién serd el del reconoci-
miento del jurado en el art. 103. El texto es indicativo de las ideas inspiradoras del mismo al

>3 De hecho, el precepto procede de la inclusién de tres preceptos (los arts. 104 a 106) por la Comision fruto
de varias enmiendas. La tnica discutida en el Pleno es la del diputado Jiménez Jiménez, que deseaba introducir la
especifica tutela del detenido mediante habeas corpus, rechazada por considerarse ya incluido en el texto final del
precepto. Diario de Sesiones, de 19 de noviembre de 1931, n.° 77 pp. 2.484 y ss.

54 Se llegé incluso a la intervencién de todos los grupos para explicacién de voto. Diario de Sesiones de 13 de
noviembre de 1931, n.° 74, pp. 2.334 a 2.341.

236



RAFAEL BUSTOS GISBERT LA JUSTICIA (TITULO VII: ARTS. 94-106)

establecer que: «El pueblo participard en la Administracién de Justicia mediante la institu-
cién del jurado». Del precepto debe destacarse que no determina la jurisdiccién en la que el
jurado intervendrd™. Si bien es en el dmbito penal su lugar natural de funcionamiento, el
debate constitucional muestra que no se excluia su extensién a otras jurisdicciones, apoydn-
dose en la experiencia de jurados en algunos procesos de la jurisdiccién social de la época. Por
lo demds, la remisién a la ley permitfa un amplio margen de maniobra a futuros Parlamentos.
Margen que, sin embargo, no fue aprovechado en cuanto no fue objeto de una regulacién
especifica por lo que sigui6 vigente la Ley del jurado preconstitucional

Mis alld del concreto contenido y debate del precepro, la institucién del jurado es esen-
cial para la comprensién de la justicia de los constituyentes de 1931. El jurado es la f6rmula
por antonomasia de democratizacién de la justicia, pese a las objeciones que desde la técnica
penal se opusieran por el Presidente de la Comisién®®. Es, en la visién de los diputados cons-
tituyentes, posiblemente ingenua contemplada desde la actualidad, la insercién del pueblo
soberano en el ejercicio de la funcién jurisdiccional. De ahi su formulacién como un princi-
pio de democracia y no como un elemento de organizacién de la division de poderes o como
un derecho del justiciable. El art. 103, unido a la presencia de un jurado especial en los tri-
bunales encargados de determinar la responsabilidad de jueces y magistrados y a la peculiar
forma de eleccién del Presidente del Tribunal Supremo, conformardn el desarrollo constitu-
cional de aquella intencién democratizadora de todos los poderes anunciada en la presenta-

cién del Proyecto de Constitucidn, con la que comenzdbamos este comentario.

> Barriobero propuso no solo una regulacién més detallada, sino también su extensién al dmbito civil y
mercantil. Diario de Sesiones de 19 de noviembre de 1931, n.° 77, p. 2.477.

°¢ Es interesante destacar cémo Jiménez de Astia se opone a la institucién del jurado por ser inadecuada para
el sistema tecnificado de Derecho penal por él defendido, pero no opuso ninguna resistencia seria en su inclusién
en el texto constitucional, posiblemente consciente de lo indtil de la misma. Diario de Sesiones, ibidem, p. 2.479.
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