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El objeto de esta reflexién no es el de hacer una exposicién exhaustiva de
la jurisprudencia y doctrina emanada respecto de este derecho fundamental,
sino el de abordar aquellos temas puntuales que se presentan como mds pro-
blemdticos. Conviene aclarar que no se ha tratado de dar una solucién a los
distintos problemas que se detectan, sino simplemente plantearlos y a lo su-
mo apuntar una opinién sobre una posible direccién a seguir.

Con ¢l objeto de establecer una cierta sistemdtica se ha optado por tratar
dos cuestiones generales (la legitimacién en este derecho y la inclusién en su
contenido del derecho a un juez imparcial) para posteriormente incidir en
los diferentes problemas que plantean cada uno de los requisitos puntuales
que delimitan este derecho (juez, ordinario, predeterminado, Ley). Final-
mente, parece conveniente abordar dos temas de indudable importancia: las
consecuencias jurfdicas de la vulneracién de este derecho y la incidencia del
Derecho comunitario en la determinacién del juez ordinario, en especial, la
problemitica que suscita el no planteamiento de una cuestién prejudicial y
su incidencia en este derecho fundamental.
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¢

CUESTIONES GENERALES

Legitimacién

El articulo 24.2 de la C.E en su diccién literal confiere este derecho a «to-
dos». Pero la expresién «todos» referida al conjunto de derechos enumerados
en el articulo 24.2 no puede comprender cualquier persona al margen de sus
circunstancias concretas (legitimacién, condicién de parte en un proceso), al
igual que tampoco se reconoce una legitimacién universal respecto de los
restantes derechos reconocidos en dicho precepto.

En primer lugar, conviene sefialar que este derecho sélo opera en el 4m-
bito jurisdiccional y no en via administrativa (STC 22/90 y AATC 320/86 y
170/87), ni en tribunales arbitrales (AATC 41 y 259/93), por lo que no serid
exigible sino ante los 6rganos jurisdiccionales, eso si ante todos ellos (tanto
jurisdiccién penal, civil, laboral, contencioso-administrativa).

El Tribunal Constitucional tan sélo reconoce la legitimacién activa a los
sujetos intervinientes en el proceso y, de ellos, Gnica y exclusivamente a quie-
nes hayan adquirido la condicién formal de parte procesal. Asi, en el ATC
413/1982, 28 de diciembre «...debe afirmarse que el derecho al juez legal de-
riva del derecho a la jurisdiccién, de modo que quien no tiene acceso a un
proceso determinado por no estar legitimado y en consecuencia no ser parte
en el mismo, tampoco puede pretender que se haya vulnerado en el un dere-
cho fundamental de que sea titular.

Frente a ello y como primer punto de reflexién cabria cuestionarse, y asi
lo hace Andrés DE LA OLIVA, si carece siempre de interés legitimo suficiente
para denunciar una violacién de ese derecho fundamental quien no sea parte
de un proceso que se sigue ante el juez pretendidamente no legal, partiendo
de que el interés legitimo puede existir cuando aidin no se es parte formal.

En segundo lugar, es opinién generalizada en la doctrina y jurispruden-
cia que ninguno de los demds intervinientes en un proceso judicial (peritos,
testigos, abogados, procuradores, jueces, fiscales, secretarios, etc...) pueden
hacer valer la vulneracién de este derecho, al carecer de un interés personal o
patrimonial en el proceso en cuestién. Se considera que ninguno de ellos es
parte formal (aunque algunos representen intereses de parte) por lo que tam-
poco les afecta ni les ocasiona gravamen alguno las eventuales irregularida-
des del derecho al juez lcgal Siendo cierta esta conclusién respecto a los abo-
gados, peritos, testigos, mi duda surge respecto al Ministerio Fiscal. Este
representa un interés pablico en la defensa del ordenamiento juridico y aun-
que su interés no es personal si tiene la condicién de parte y puede ostentar
un interés institucional en que la causa sea conocida por un juez legal e im-
parcial. De hecho y por lo que respecta a la garantia del juez imparcial, el Mi-
nisterio Fiscal tiene la posibilidad de formular recusacién (art. 218 de la
LOPYJ), las mismas razones avalarfan que ostentase un interés legitimo para
denunciar una vulneracién del derecho al juez legal en el proceso en que sea
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parte. El asunto tiene importancia porque ante la eventual lesién de este de-
recho por una norma o acto dirigido a nombrar un juez ad hoc para el cono-
cimiento del proceso penal supuestamente més favorable para el reo, caso de
no existir acusacién particular, solo él quedarfa como garante de este derecho.

¢ Forma parte de este derecho fundamental el derecho a un juez imparcial?

Uno de los temas sobre los que ha existido cierta confusién en la juris-
prudencia constitucional al tiempo de definir el contenido de este derecho
fundamental es el relativo a la inclusién o no del derecho a un juez impar-
cial, y consiguientemente de los motivos de recusacién y abstencién como
parte integrante del mismo. La jurisprudencia constitucional ha tenido vai-
venes posiblemente porque el articulo 24 establece un sistema complejo de
garantias vinculadas entre si en relacién con el proceso.

En un primer momento el TC —ATC 111/1982, 10 de marzo— mantu-
vo que el derecho al juez predeterminado no abarca la imparcialidad y recu-
sacién, sino que sélo abarca la certeza e inamovilidad del juez legal que evite
designaciones orgénicas que alteren normas competenciales de conocimiento
y no acoge dentro de su dmbito las abstenciones y recusaciones.

Posteriormente se consideré que el juez imparcial formaba parte del juez
predeterminado por la ley. La STC 47/1982 consideré que el derecho a for-
mular recusaci6n era instrumental del derecho a utilizar los medios de de-
fensa y el juez predeterminado por la ley.

Esta linea jurisprudencial se mantuvo hasta que la STC 145/1988, de 12
de julio, lo extrajo y lo situd dentro del derecho a un proceso con todas las ga-
rantfas. Linea jurisprudencial que ha tenido continuidad, con algunas ex-
cepciones (SSTC 137/1994,100/96), y que ha llevado a afirmar con cierta ro-
tundidad que el derecho al juez legal no se ve afectado por la garantia de
imparcialidad judicial (STC 138/1991). Sin embargo, todavia existen pronun-
ciamientos recientes que siguen conectando el derecho al juez legal con la
imparcialidad.

Considero que la diferenciacién de ambos derechos es clara y que el de-
recho a un juez imparcial debe encuadrarse en el derecho a un proceso con
todas las garantias, quedando excluido del 4mbito del derecho a un juez or-
dinario predeterminado por la ley todo lo relativo a la abstencién, recusacién
y la notificacién del Magistrado ponente. El fin de este derecho fundamental
consiste en preservar la independencia del juez llamado a conocer de un
asunto frente a posibles incidencias externas de otros poderes del Estado y no
a preservar su imparcialidad subjetiva u objetiva, aun cuando ambos fines
puedan estar relacionados. Caso contrario, se incurre en la confusién de
considerar que no existe lesién, aunque sea ad causam, con tal de que se
aprecie que no es parcial y no tiene ningdn defecto de inidoneidad técnica y
ética y, al contrario, se considera vulnerado este derecho cuando concurren
las circunstancias de privacién de idoneidad subjetiva o de las condiciones de
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imparcialidad y neutralidad (STC 137/94). Tal confusién tiene como riesgo

la posibilidad de incumplir los requisitos que constituyen la esencia del juez

predeterminado en aras de una inexistencia de lesién a la vista del resultado

y en base a criterios por completo ajenos a los que se pretenden salvaguardar
con el derecho al juez predeterminado por la ley.

JUEZ

La determinacidn legal abarca tanto la creacién o constitucién del 6rga-
no judicial como a las personas que lo componen: juez-6rgano frente a juez-
persona. Conviene, no obstante, puntualizar, antes de entrar a considerar la
problemitica que plantean estos dos aspectos, que la garantfa constitucional
no abarca la designacién del personal de la Administracién de Justicia

(AATC 41990, 42/96), ni del Ministerio Fiscal.

1. Juez 6rgano- Tribunal colegiado

Dentro del juez-6rgano el derecho fundamental abarcarfa la creacién o
constitucién del 6rgano jurisdiccional y su competencia, entendiendo por tal
todos los criterios aportados para identificar cuél de los 6rganos jurisdiccio-
nales constituidos debe conocer de un determinado asunto o parte del mismo
(SSTC 47/83, 101/84 y 147/87), de modo que el Tribunal Constitucional vie-
ne afirmando de forma reiterada que «el derecho al juez predeterminado por
la Ley requiere que el érgano judicial llamado a conocer del proceso haya si-
do creado previamente por la norma y que esté investido de jurisdiccién y
competencia antes del hecho que motive su actuacién».

Merece una atencién especial en este punto la problemitica que suscitan
las normas de reparto. Doctrinalmente se ha sostenido que el juez predeter-
minado abarca las normas de reparto. Ignacio DIEZ-PICAZO sostiene en tal
sentido que materialmente una norma de competencia y una norma de re-
parto es lo mismo, cumple la misma funcién: determinar que 6rgano juris-
diccional debe juzgar un asunto determinado.

El Tribunal Constitucional ha sostenido que las normas de reparto no
estdn integradas en el derecho al juez legal (ATC 652/1986). En posteriores
resoluciones ha confirmado este criterio para el reparto de Salas y Secciones
de un mismo Tribunal (ATC 13/1989, 16 de enero, STC 205/1994). Para ello
el Tribunal Constitucional utiliza el argumento de que tan predeterminadoy
tan ordinario es un juez como otro al que recaiga el asunto por reparto y que
se trata de la mera distribucién de trabajo entre 6rganos judiciales o secciones
dotadas de la misma competencia material en la que priman razones de
orden puramente interno y organizativo (ATC 13/89, de 16 de enero). Basta
con que existan y se apliquen normas de reparto que establezcan criterios

objetivos y de generalidad (STC 205/1994, 11 de julio).
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Este argumento es vilido pero tan vélido es para el reparto como para los
problemas competenciales, {por qué se fija este limite en un caso y no en
otro? El argumento que el TC utiliza en el ATC 13/1989, 16 de enero (f). se-
gundo), es que «no puede equipararse la atribucién de competencias a los di-
ferentes érganos judiciales, a la que afecta la predeterminacién por ley for-
mal, ex articulo 24.2 de la CE, con el reparto o distribucidn del trabajo entre
las diversas salas o secciones de un mismo tribunal, dotadas ex lege de la mis-
ma competencia material que responde a exigencias o conveniencias de or-
den puramente interno u organizativo».

No creo que se pueda negar la incidencia que una alteracién interesada
y sobrevenida en las normas de reparto pueda tener sobre la independencia
judicial, y por lo tanto sobre la posible lesién de este derecho fundamental,
sin que sea licito descartar toda posible incidencia de las normas de reparto
en este derecho fundamental basindose en que éstas persiguen fines mera-
mente organizativos, pues toda norma de distribucién de competencias lo
persigue y, en todo caso, la manipulacién de las normas internas de reparto
con fines espurios puede incidir en la independencia del juez sin tener que
llegar a demostrar su parcialidad. Ahora bien, el problema se plantea al in-
tentar aplicar el principio de predeterminacién legal a tales normas, postula-
do dificilmente compatible, al menos en su exigencia de que sélo por ley pu-
diese procederse al establecimiento o modificacién de las mismas, con la
necesaria agilidad que permita adaptar el reparto de asuntos al funciona-
miento, trabajo y necesidades de los érganos judiciales, de modo que razones
de eficacia harfan dificilmente compatible la constante adaptacién de tales
criterios con la necesaria intervencién del legislador cada vez que se detecte
una disfuncién en el reparto de un 6rgano judicial.

Es por ello que la solucién no pasaria tanto por excluir las normas de re-
parto de este derecho fundamental, sino por condicionar su viabilidad al
cumplimiento de los requisitos y trimites previamente establecidos por una
norma de rango legal, sin perjuicio de que su concreta modificacién o altera-
cién no requiera la intervencion del legislador. Asi, parece razonable exigir
que tales normas se adopten pro futuro para los asuntos adn no ingresados,
sin que en ningdn caso afecten a los ya existentes, y en todo caso por el pro-
cedimiento y por el érgano marcado en la ley y con la suficiente publicidad.
Este es el criterio seguido por la LOPJ al exigir que las normas de reparto sean
aprobadas por la Sala de Gobierno y que tengan la suficiente publicidad.
Criterio que también se sigue en el articulo 17 de la ley 29/1998, de 13 de julio,
de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa completdndose con la previ-
sién de que las nuevas normas de reparto no afectan a los asuntos ya inicia-
dos.

Cuestién distinta es la necesaria designacién del ponente conforme a las
normas de reparto objetivas, en cuyo caso la vulneracién de las prescripcio-
nes sobre designacién del mismo y notificaciones del ponente no son consti-
tucionalmente relevantes desde la perspectiva del juez legal, sino que afecta-
rian a la garantia de un juez imparcial. Nos enfrentamos al problema de
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delimitar el contenido del derecho al juez predeterminado por la ley y su al-
cance, sin que pueda entenderse que el contenido de este derecho abarca el
conjunto de normas que determinen la persona del ponente como si tal dere-
cho tuviese que configurarse con tal predeterminacién que exigiese conocer
el juez con nombre y apellidos que ha de conocer del asunto. La reconduc-
cién de tales lesiones al derecho a un juez imparcial, en cuanto ubicada en el
derecho a un proceso con todas las garantias, tiene sus consecuencias pues
mientras que la vulneracién del derecho al juez predeterminado es automi-
tica, basta con acreditar que no existe predeterminacién o que las normas
que la rigen se han quebrantado, mientras que la lesién del derecho a un
juez imparcial exige una cumplida prueba de la concurrencia de causas tasa-
das de parcialidad o de apariencia de parcialidad.

2. Juez- persona

EITC, sin mayores razonamientos, ha seiialado que «entre las normas que
conducen a la determinacién del juez no se encuentran sélo las que establecen
los limites de la jurisdiccién y la competencia de los 6rganos jurisdiccionales
(STC 74/82), sino que, por el contrario, el derecho al juez legal» exige tam-
bién que la composicién del érgano judicial venga determinado por ley y que
en cada caso concreto se siga el procedimiento legalmente establecido para la
designacién de los miembros que han de constituir el 6rgano correspondiente
(SSTC 47/1983 y posteriormente 44/85, 199/87) y una irregularidad en la de-
signacién del juez puede vulnerar este derecho (SSTC 31/83, 101/84).

Se puede estar de acuerdo, con caricter general, en que de nada servirfa
adoptar todo tipo de cautelas para determinar legalmente y con criterios de
generalidad el 6rgano judicial llamado a conocer de un determinado asunto
si posteriormente se pudiese designar libremente los miembros del 6rgano
judicial correspondiente o sustituirlos a conveniencia. {Pero hasta dénde al-
canza esta exigencia? Desde luego al nimero de miembros que han de com-
poner el érgano, esto es, al disefio del érgano jurisdiccional, pero el TC ha
ido mis lejos comprendiendo también «la predeterminacién legal de los pro-
cedimientos de asignacién o destino de los jueces y magistrados a los concre-
tos organo judiciales, cs decir, su composicién en concrcto (STC 66/1994).
Ante esta tltima afirmacién cabe preguntarse si también cualquier incum-
plimiento del procedimiento legalmente establecido o de los criterios legal-
mente marcados (por ¢j., piénsese en irregularidades administrativas en la
resolucién de un concurso) conlleva la vulneracién de este derecho funda-
mental, pues ello implicaria constitucionalizar todas las cuestiones orgénicas
de nombramiento y traslados de los miembros de la carrera judicial, con la
+ consecuencia inmediata de que tales cuestiones pasarian a ser conocidas por
el Tribunal Constitucional mediante la invocacién de este derecho y, lo que
es mis importante, la apreciacién de cualquier irregularidad administrativa
en dicho procedimiento o en la designacidn realizada conectaria con la exis-
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tencia de una lesién del derecho fundamental al juez predeterminado por la
ley con la posible incidencia en todos los procedimientos en los que hubiese
tenido intervencién, de modo que la lesién de este derecho vendria condicio-
nada por la previa existencia de una irregularidad administrativa. Tal conse-
cuencia aparece como desproporcionada y podria entrar en contradiccién
con la jurisprudencia que viene sosteniendo que la extensién de la garantia
al juez persona no opera con la misma intensidad que la relativa a la consti-
tucién y la composicién del Tribunal (STC 65/1994). Y en este punto convie-
ne recordar que el TC ha sefialado que este derecho «no se extiende a garan-
tizar un juez concreto, sino la presencia en las actuaciones y la resolucién de
lo debatido por un juez —mds concretamente por el juez competente al que
corresponda el ejercicio de tales funciones— o por quien, y eso es lo esencial,
Sfuncionalmente haga sus veces»(SSTC 97/87, 55/91, 100/96).

Por otra parte, esta dltima expresién plantea distintos problemas en rela-
cién con los magistrados suplentes, jueces de apoyo, comisiones de servicios,
sustituciones, que es preciso analizar.

Magistrados suplentes y reasignacion del turno de ponencias

Se han planteado multitud de problemas relacionados con la formacién
de salas o secciones, magistrados suplentes y sustitutos, comisiones de servi-
cios, cambios en la composicién del tribunal, etc..., mixime si se toma en
consideracién que es necesario una predeterminacién legal del régimen o
procedimiento de designacién, tanto en su constitucién inicial como en el
mantenimiento a lo largo del proceso (ATC 324/93) por un procedimiento
suficientemente objetivo.

El'TS ha defendido que tan ordinario y predeterminado es el titular co-
mo el suplente con tal de que se cumplan los trimites para su designacién y
que no es licito esperar al resultado de la sentencia para solicitar la nulidad
por vulneracién de este derecho.

Con caricter general, ha sefialado en sus Sentencias (SSTC 193/1996 y
64/1997) que la composicién de un érgano judicial mediante la actuacién de
magistrados suplentes o de refuerzo en su composicién mediante la adscrip-
cién temporal de otros magistrados en comisién de servicios (reforzamiento
de una seccién de la Audiencia con tres nuevos magistrados y desdoblamien-
to en dos de una sala de lo contencioso-administrativo de un TS]J con la re-
asignacién del turno de ponencias) no afecta al derecho fundamenta!l alegado.

Estas sentencias merecen una consideracién especial:

1. En la STC 193/1996, a la vista de la existencia de un proceso penal
complejo que podria paralizar el Tribunal (caso subasteros), el Consejo Ge-
neral decidi6 dar una comisién de servicios a dos magistrados de dicho tribu-
nal y nombrar un tercer magistrado suplente que reforzasen dicha Seccién, y
el tribunal razona «La situacién de los nuevos magistrados no es distinta,
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pues, a la que ya ostentaban los que con anterioridad estaban destinados en
ella. Todos ellos integraban un mismo érgano judicial creado e investido de
la correspondiente jurisdiccién y competencia. No se cre6 una nueva seccién
sino que mantuvo el érgano judicial existente, procediéndose a una reorgani-
zacién en su composicién para evitar la paralizacién de los asuntos de los
que estaba conociendo, a los efectos de evitar el evidente grave dafio que ello
produciria, en especial a los justiciables y, en definitiva, a la sociedad». No se
cre un tribunal ad Aoc sino un aumento de los jueces que lo componian en
funcién de las necesidades del servicio.

Me parece muy interesante y defendible la linea argumental utilizada en
esta sentencia, pues nos sitda ante un criterio de flexibilidad al tiempo de
apreciar la lesién del derecho en donde, junto con el cambio del juez inicial-
mente designado, se toman en consideracién las razones objetivas concu-
rrentes y los restantes intereses existentes. Creo que ello permite introducir
como linea de debate la posibilidad de alterar la composicién cuando se ra-
zone suficientemente la existencia de circunstancias sobrevenidas y objetiva-
mente constatables que llevan a una ponderacién de intereses, tales como
una justicia ripida y a la no paralizacién de procesos. Frente a ello, mantener
criterios rigidos llevarfa a la lesién de derechos e intereses dignos de protec-
ci6n sin proporcionalidad de la medida en relacién con los intereses protegi-
dos, sin que existan sospechas de la constitucién de tribunales de excepcién,
ad hoc o ex post facto.

Por otra parte, relativiza el juez persona entendiendo que no se creé un
6rgano judicial nuevo sino el reforzamiento de uno ya existente por necesi-
dades del servicio.

2) En la STC 64/1997 el recurrente considera vulnerado el derecho al
juez predeterminado por la ley por el cambio de ponente inicial designado,
cambio que se considera efectuado ad /oc, y no fue puesto en su conoci-
miento, de suerte que se le privé de la posibilidad de articular la oportuna
recusacién. La sentencia reconduce la imposibilidad de recusar al derecho
a un proceso con todas las garantias lo cual, como ya he tenido ocasién de
sefialar, parece lo més acertado, pero, al enjuiciar si el desdoblamiento de
una seccién en dos y la reasignacién del turno de ponencias atenta al dere-
cho al juez predeterminado, se limita a decir que no, sin explicar por qué
(fundamento juridico segundo). Lo cierto es que el Acuerdo del Consejo
General del Poder Judicial es posterior al recurso contencioso-administra-
tivo, el recurso contencioso se interpone en julio de 1991 y una vez forma-
lizada la demanda y la contestacidn, por providencia de marzo de 1994 TS]
decide.que en virtud de la autorizacién concedida por el Consejo el (1 de
febrero de 1994) se le atribuyé a otra seccién y se procedié al nuevo reparto
de asuntos. ‘
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Juez de apoyo

Se ha declarado que el juez de apoyo nombrado conforme a la normati-
va vigente son jueces ordinarios predeterminados por la ley (STC 193/1996).
De modo que cabe plantearse si el Acuerdo del Consejo, que al reforzar a un
tribunal cambié su composicién, afecta a este derecho. Considero que esta
designacién si es posible y que la garantia se encuentra en el cumplimiento
de los requisitos objetivos establecidos en el articulo 216 de la LOPJ, en la li-
nea de respetar los requisitos legales y generales previamente establecidos pa-
ra tales casos y siempre justificando su necesidad.

Comasiones de servicios

En el ATC 42/96 (asunto Mario Conde) se aborda el tema del nombra-
miento de un juez en comisién de servicios al Juzgado de la Audiencia Nacio-
nal en virtud de acuerdo previo de la Comisién Permanente del Consejo
General, plantedndose si dicho nombramiento vulnera el derecho al juez pre-
determinado por la ley. El Tribunal Constitucional razona que la comisién de
servicios es una situacién legalmente prevista y con unos determinados requi-
sitos para su concesién. Analiza el cuamplimiento de tales requisitos y al consi-
derar que concurren declara que no se ha vulnerado tal derecho. En resumen,
reitera la doctrina ya contenida en el ATC 419/1990, en cuya virtud «la asigna-

cién de personal a los diferentes érganos judiciales es una cuestién orgénica que,

siempre que se decida aplicando las normas previstas al efecto, en nada afecta
al derecho fundamental al juez ordinario predeterminado».

Ahora bien, cabe reproducir aqui el problema antes planteado en torno al
alcance que ha de darse a los posibles incumplimientos de los mecanismos de
designacién, pues la pregunta que surge de nuevo es si cualquier incumpli-
miento del mecanismo de designacién o la rectificacién del criterio inicial-
mente acordado (por ejemplo, por estimacién del recurso de otro aspirante)

"implica una vulneracién de este derecho. Ello serfa tanto como configurar co-

mo parte integrante de este derecho toda la regulacién meramente orgénica
de los jueces y magistrados y lo que es més grave hacer depender del resultado
de las decisiones gubernativas que se adopten la vulneracién de este derecho.

Sustituciones

Se ha cuestionado también la vulneracién de este derecho en los casos en
que se ha producido un cambio de juez a lo largo del proceso. Se trata basi-
camente de los supuestos de sustitucién entre jueces por motivos de permisos
o licencias.

Asi, se ha planteado respecto de los supuestos de sustitucién entre el ma-
gistrado que practica la prueba y su sustituto que pasa a dictar sentencia o los
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supuestos en los que un juez celebr6 la vista y otro dicté sentencia. En tales
casos, e| Tribunal Constitucional consideré que no existfa vulneracién de es-
te derecho (ATC 586/84, SSTC 97/87 y 55/91).

Se parte de que «el art. 24 de la Constitucién espaiiola no se extiende a
garantizar un juez concreto, como pretende el recurrente, sino la presencia
en las actuaciones y la resolucién de lo debatido por un juez— mdés concreta-
mente por el juez competente al que corresponda el ejercicio de tales funcio-
nes— o por quien, y esto es lo esencial, funcionalmente haga sus veces, como
en este caso ha acontecido», para argumentar mds adelante que la realizacién
de pruebas por uno y la sentencia por otro no tiene la misma trascendencia
en el proceso civil que en el penal, porque el principio de inmediacién no
incide por igual en ambas 6rdenes jurisdiccionales, maxime cuando las prue-
bas celebradas estin documentadas o lo alegado en la vista estd suficiente-
mente documentado en el acta.

Por otra parte, tampoco considera vulnerado este derecho en el caso con-
trario, la continuacién de un magistrado jubilado que ha celebrado el juicio
oral en causa penal y su prolongacién para poner sentencia (ATC 420/1990,
en el mismo sentido los AATC 419/90 y 421/90). En este caso, consideran
que debe primar el principio de unidad de acto y no propiciar la nulidad de
actuaciones, medida que se considera desproporcionada si se toma en consi-
deracién que no hay una reduccién de la imparcialidad ni de la independen-
cia del afectado.

En la solucién de tales cuestiones concretas, el Tribunal Constitucional
parte de una premisa correcta —este derecho no abarca un juez en concre-
to—, pero luego intenta justificar la falta de vulneracién en criterios que son
ajenos al contenido de este derecho (no se vulnera la imparcialidad, la inme-
diaci6n en el proceso civil no tiene la misma importancia en el proceso penal,
las alegaciones estén suficientemente documentadas, etc.). El problema no se
centra en la mayor o menor imparcialidad del juez, cuestién que como ya he
expuesto debe permanecer ajena al contenido de este derecho, ni en las dife-
rencias entre los distintos tipos de procesos y la incidencia que tienen los
principios de unidad de acto o la inmediacién.

No se trata de que el magistrado sea o no imparcial, o que se haya o no
vulnerado el principio de unidad de acto, sino si el derecho a un juez prede-
terminado puede impedir la adopcién de criterios flexibles en los que se pue-
dan tomar en consideracién valores distintos y otros derechos fundamentales
para dar solucién a las distintas contingencias que la realidad presenta, tam-
bién, en la funcién jurisdiccional y en la organizacién de la misma, suplien-
do las disfuncionalidades del sistema. Lo cierto es que este derecho funda-
mental no impide las sustituciones ni cubrir determinadas incidencias por
otros jueces cuando legalmente esté previsto, al margen o no de su incidencia
en la valoracién de la prueba y en los principios de unidad de acto o de in-
mediacién, cuestiones que son ajenas al contenido de este derecho, pues pa-
rece evidente que ni cualquier violacién de estos principios determina una
vulneracién de este derecho ni viceversa.
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El problema surge cuando no est4 previsto para tal incidencia una previ-
sién normativa de sustitucién.

ORDINARIO

Segiin el TC, juez ordinario es que «establezca el legislador, si orgénica y
funcionalmente merece esta consideracién» (STC 56/90, fundamento juridi-
co 36).

No se puede identificar juez ordinario con juez natural ni impide la exis-
tencia de jurisdicciones especializadas, por lo que cabe entenderse que se re-
fiere a juez «constitucionalmente reconocido».

Natural

La asimilaci6n de juez predeterminado con juez natural implicarfa que
no basta con la predeterminacién legal sino que el legislador estaria limitado
para determinar la competencia entre érganos jurisdiccionales. Pero en nues-
tra Constitucién no hay una exigencia de juez natural (ATC 324/93), luego,
no hay limitacién alguna a la predeterminacién normativa. Por otra parte, el
TC ha ncgado desde su primer jurisprudencia la identificacién del término
juez legal y juez natural o juez del locus delicti (SSTC 25/81, 199/87, 153/88,
ATC 15 de febrero de 1988...)

En la STC 199/87, tras sefalar que «La Constitucién prohibe jueces
excepcionales o no ordinarios, pero permite al legislador una determinacién de
las competencias de acuerdo a los intereses de la justicia, y teniendo en cuenta
las experiencias propias y ajenas», se justifica la concentracién de determinados
asuntos en un solo tipo de érganos jurisdiccionales basdndose en la razonabili-
dad de la medida centralizadora «en relacién con su naturaleza, con la materia
sobre la que versa, por la amplitud del 4mbito territorial en que se produce y
por su transcendencia para el conjunto de la sociedad». Pero si esto es asi, no
basta la predeterminacién del érgano jurisdiccional por norma de rango legal
previa y general suficiente, sino también que los criterios que rompan la uni-
versalidad o el principio del forum delicti comisi o locus delicti sean razonables y
sean adecuados, por lo que, aun admitiendo esta posibilidad, la somete a deter-
minados condicionantes que carecen de justificacién salvo que partamos de la
asimilacién entre juez ordinario con juez universal que exija la necesaria
proporcionalidad y motivacién para apartarse de este criterio, lo cual introduce
un factor de confusién que no tiene, a mi juicio, justificacién alguna.

Organos especializados

El término juez ordinario incluye tanto la jurisdiccién ordinaria como
las jurisdicciones especiales por razén de competencial material. La especia-
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lizacién competencial estd expresamente reconocida en nuestra Constitu-
cién, por lo que es constitucionalmente admisible jueces o tribunales cuyo
conocimiento venga restringido a un determinado dmbito de materias.

Jurisdiccién militar

El TC ha concluido (STC 113/1995, de 6 de julio) que los tribunales
militares caben en la mencién de ordinarios del articulo 24.2 CE. Ahora
bien, el Tribunal Constitucional en una reiterada jurisprudencia establece
una distincién entre ellos al tiempo de abordar los problemas competenciales
que se pueden suscitar. Asi, considera que este derecho se lesiona cuando de
un asunto correspondiente a la jurisdiccién ordinaria conoce la militar y no
cuando ocurre lo mismo entre dos 6rganos de la jurisdiccién ordinaria, con-
siderando en tales casos que la interpretacién y aplicacién de las normas le-
gales es misién de tales 6rganos y que no es tarea suya revisar si la interpreta-
ci6n llevada a cabo por el tribunal es o no correcta.

El intento de explicacién se basarfa en que la jurisdiccién militar se com-
prende dentro del concepto de juez ordinario, pero es especial respecto a la
comin y s6lo puede conocer con caricter especial de la materia estrictamen-
te castrense y cuando no lo hace vulnera la competencia que constitucional-
mente le ha sido reconocida (STC 141/84). Pero lo cierto es que para saber si
es o no competente es necesario, normalmente, un proceso de interpretacién,
en cambio, el Tribunal Constitucional (STC 4/90) considera que la consu-
macién de la lesién se produce «cuando una determinada pretensién es en-
juictada por un érgano jurisdiccional constitucionalmente inadecuado, con
independencia del contenido material de las resoluciones que tal 6rgano
adopte». Por otra parte, es el Tribunal Constitucional el que @ posteriori reali-
za una interpretacién diversa de la realizada por la jurisdiccién militar para
entender vulnerado o no este derecho.

Esta interpretacién plantea, por otra parte, el problema de si esta misma
tesis serfa aplicable a los demds érganos constitucionales que ejercen funcio-
nes jurisdiccionales, por ejemplo, Tribunal de Cuentas, e incluso el Tribunal
Constitucional cuando bajo la apariencia de una lesién de un derecho fun-
damental el recurso de amparo encubre una mera cuestion de legalidad.

Mi objecién no va destinada tanto a considerar que las cuestiones de
competencia deben ser encuadradas dentro del derecho al juez predetermi-
nado por la ley, sino a excluir también de este derecho las cuestiones de com-
petencia relacionadas con la jurisdiccién militar.

PREDETERMINADO

La predeterminacién afecta a la existencia del propio érgano judicial y a
la jurisdiccién y competencia. Es necesario que la ley que lo haya creado
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previamente le haya dotado de jurisdiccién, con generalidad y anterioridad al
caso.

En el anilisis de las distintas cuestiones que suscita esta exigencia, es
preciso diferenciar los problemas relacionados con la necesidad de que la crea-
cién sea «anterior», respecto de la «generalidad» de la designacién.

Anterioridad

Se plantean problemas relacionados con el dies a quo y los cambios le-
gislativos.

a) Diesaquo

La predeterminacién ha de ser anterior al caso, pero {qué se entiende
por caso?: hechos o proceso.

Se han planteado dos tesis:

La primera posibilidad consiste en considerar que la predeterminacién
ha de ser anterior a los hechos. Tesis que utiliza la doctrina italiana hablando
de «la necesaria preconstitucién del juez respecto al hecho de juzgar». El
problema surge en la aplicacién de esta regla en los procesos no penales en
los que, como sefiala Ignacio DIEZ-PicAZO, el petitum sblo existe en el mo-
mento de la demanda y con el contenido en ella perfilado y la causa petend:
s6lo es identificable en el momento en el que el actor formula la demanda al
comprobar cuales son los hechos que se alegan como base de la misma. Es
por ello que intentar identificar el nacimiento de la relacién o situacién juri-
dica como momento de determinacién de la competencia, aparte de imposi-
ble en muchos casos, serfa absurdo en la jurisdiccién civil que tiende funda-
mentalmente a la proteccién de derechos e intereses privados.

La tesis alternativa es que la predeterminacién sea respecto al proceso.
Tiene la ventaja de ser perfectamente aplicable a todo tipo de procesos y res-
pecto al proceso penal seria el momento de la noticia criminis, el de la inicia-
ci6én de una actividad jurisdiccional penal.

Jurisprudencialmente el problema no éstd definitivamente resuelto aun-
que parece inclinarse por la primera tesis.

1) Mientras que en algunas resoluciones parece decantarse por la pre-
existencia de la norma a los hechos que se enjuician. Asi se habla de estar
investido de jurisdiccién y competencia «antes del hecho que motive su
actuacién» (STC 148/1987) o con «anterioridad al hecho motivador de la
actuacién o proceso judicial» (SSTC 47/83, 23/86, 138/1991, 177/96, 193/96
y ATC 138/89) «con antelacién al supuesto litigioso» (ATC 324/93)
«con anterioridad a la produccién del hecho objeto de enjuiciamiento»

(STC 307/93).
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2) Otras resoluciones parecen inclinarse por la predeterminacién de la
norma competencial vigente al iniciarse el proceso. Asi, el ATC 297/95
afirma que «la predeterminacién significa, también, que la existencia del
juzgador ha de ser anterior a la iniciacién del proceso en cuestién» o la STC
101/84 en la que se habla de que la anterioridad de la determinacién del juez
se fija «respecto al planteamiento procesal del litigio».

3) Existe incluso una sentencia que acepta ambas tesis (STC 199787)
afirmando que lo es respecto al planteamiento del litigio en otro momento
que la determinacién ha de efectuarse «con anterioridad al hecho motivador
de la actuacién o proceso judicial».

El Tribunal Supremo cuando se enfrenté con la entrada en vigor del Cé6-
digo Penal de 1995, que modificé las competencias que tenfan los Juzgados
de lo Penal para enjuiciar los delitos penados hasta con seis afios de privacién
de libertad, se inclin6 por considerar que la competencia objetiva debia regir-
se por «la norma vigente en ¢] momento de cometerse el hecho» (ATS 18 de
junio de 1997).

La STC 193/1996, de 26 de noviembre, examina la compatibilidad con el
derecho al juez predeterminado por la ley de las medidas de refuerzo adopta-
das en la composicién de un Tribunal Penal (Audiencia Provincial de Ma-
drid que conocfa de un procedimiento sobre subasteros). La sentencia re-
cuerda y asume la jurisprudencia anterior que establece que la
predeterminacién de la norma «debe haberse dictado con anterioridad al he-
cho motivador del proceso», sin embargo, las medidas de refuerzo que alte-
ran la composicién del tribunal se basan en el articulo 216 bis LOP], y en un
Acuerdo del Consejo General del Poder Judicial, ambos anteriores al hecho
motivador del proceso — una estafa—, a la iniciacién del proceso penal, a la
condena en primera instancia (por Sentencia de 30 de julio de 1994) incluso
a la presentacién del recurso de apelacién (cuando el precepto de la LOPJ
proviene de la redaccién dada por LO 16/1994, de 8 de noviembre, y el
Acuerdo del Consejo es de fecha 31 de enero de 1995). Pese a ello, la Senten-
cia considera que no se ha violado tal derecho porque no se habia creado un
érgano ad hoe, sino reforzado uno ya existente, por lo que hace caso omiso de
la predeterminacién de la norma para centrarse a continuacién en la inexis-
tencia de motivos que pudiesen amparar la recusacién.

b) {La predeterminacién admite excepciones?

El problema se plantea en torno a la incidencia de una modificacién de
las normas procesales respecto de los procedimientos en curso. Cabe plantear
el problema, siguiendo a Ignacio DIEZ-PICAZO, en los siguientes términos, si
la norma de la predeterminacién del juez es absoluta y no admite derogacién
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alguna, a partir del momento fijado (realizacién del hecho o iniciacién del
proceso) las reglas de determinacién del juez quedarian cristalizadas, serfan
intangibles e inderogables incluso para el legislador. Una ley que entrase en
vigor con posterioridad a ese momento podria modificar o derogar dichas
normas, pero sélo pro futuro.

La predeterminacién de las normas procesales no sélo justificaria la
competencia del juez para conocer inicialmente del proceso sino también se
convertirfa en la norma que debe regir su actividad procesal de las partes y
del juez. Se habria sustituido el principio tempus regit actum, tradicional re-
gla de Derecho transitorio en el Derecho procesal, por el principio de perpe-
tuatio iurisdictionis. Significarfa aceptar la perpetuatio iurisdictionss, esto es, la
ultraactividad de las normas de predeterminacién, de modo que las existen-
tes en ¢l momento de iniciarse el proceso, aun derogadas, seguirfan aplicin-
dose respecto de los procesos en curso.

Existen dos lineas doctrinales contrapuestas respecto a este problema:

1) Para Ignacio DIEZ PiCAZO, no se puede aceptar excepciones o deroga-
ciones de una norma constitucional que se configura como derecho fun-
damental de la persona. No hay base teérica alguna que permita fundar
excepciones a la regla de la predeterminacién. Segin dicho autor, «Si se
permite que una ley modifique las normas de determinacién del juez
respecto de procesos en curso, el prefijo «pre» del adjetivo determinado no
significarfa nada, de manera que lo que estarfa garantizando por la Constitu-
cién seria sélo el derecho al juez ordinario determinado no «predeterminado»
por la ley».

2) La doctrina italiana y como mds adelante veremos, en cierta medida,
el TC espafiol se inclina por la tesis contraria.

Si la ratio del derecho al juez predeterminado por la ley es proteger la
independencia del juez, se puede admitir que una ley altere el régimen com-
petencial de los procesos pendientes, cuando la ley no se haya dictado con in-
tencién de atentar contra la independencia de los jueces. Se puede presumir
que el atentado no existe cuando estamos en presencia de leyes generales, es
decir, de leyes que no consisten en una mera derogacién parcial de la disci-
plina general para un concreto proceso o para un grupo de procesos.

El Tribunal Constitucional, ya en una primera STC 4/90, consider6 en
un tema relacionado con la modificacién de las normas procesales que afecta-
ban a la jurisdiccién militar y en concreto la Ley Orgdnica 4/1987, de Com-
petencia y organizacién de la Jurisdiccién militar, en que se suprimia el Con-
sejo Supremo de Justicia Militar y los recursos de casacién que se
encontraban pendientes debfan de ser remitidos a la Sala Quinta del Tribunal
Supremo, que «la aplicacién al caso de las normas que se acaban de citar no
implica retroactividad alguna, habida cuenta de que las normas procesales le
es aplicable el principio tempus regit actum. Es por ello inconsistente sostener
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que la aprobacién sobrevenida de las citadas Leyes Organicas 4/1987 y
2/1989 que regulan, respectivamente, la nueva organizacién de la jurisdic-
cién militar y el proceso militar, ninguna incidencia pueden tener en el pre-
sente caso, debiendo aceptarse, por el contrario, la opinién del Ministerio
Fiscal, segin la cual la reforma organizativa y procesal de la jurisdiccién
militar afecta sensiblemente al objeto de esta queja de amparo».

Esta doctrina aparece corroborada, quizd con mayor contundencia, en el
ATC 381/1992 (posteriormente recogida en la STC 307/1993) en el que se
abordaba el problema relacionado con la supresién dela Audiencia Territo-
rial y su sustitucién por la Audiencia Provincial en virtud de la aprobacién de
la Ley de Demarcacién y Planta Judicial, por lo que los procesos pendientes
se pasaron de uno a otro érgano jurisdiccional, lo que a juicio del recurrente
de amparo suponia una vulneracién del derecho al juez predeterminado por
la ley, pues las modificaciones competenciales y de los érganos judiciales
existentes no pueden afectar a los procesos ya iniciados, la «predetermina-
cién» lo impediria. Pues bien, el Tribunal Constitucional consideré que no
existia vulneracién de tal derecho fundamental e inadmitié por Auto el re-
curso de amparo y razonaba en este aspecto que «...... La generalidad de los
criterios respecto al planteamiento procesal del litigio garantiza que una vez
determinado en concreto el juez de un caso en virtud de la aplicacién de los
criterios competenciales contenidos en las leyes, el juez del caso no podr ser
desposeido en virtud de decisiones tomadas por érganos gubernativos (STC
101/84)» y anade «De la doctrina expuesta no puede desprenderse, sin em-
bargo, que la predeterminacién del juez impida que toda modificacién orgi-
nica y funcional, cualquiera que sea su alcance y contenido, pueda tener in-
cidencia en los procedimientos ya iniciados pendientes de resolucién, pues si
la ratio del derecho es proteger la imparcialidad del juzgador, habri de ad-
mitirse que cuando estas modificaciones se realicen por norma de rango ade-
cuado, con criterios objetivos y de generalidad y dentro de la jurisdiccién or-
dinaria, existe una presuncién fundada de que el cambio normativo no
persigue atentar contra la imparcialidad de los jueces y, por tanto, no resulta
contraria al derecho al juez predeterminado por la ley, sin perjuicio de que de
las circunstancias del caso pudiera apreciarse lo contrario».

Continda afirmando que «La predeterminacién del juez no puede inter-
pretarse rigidamente, de suerte que impida que las normas de carécter general
sobre la organizacién judicial y competencia de los jueces y tribunales adquie-
ran efectos temporales inmediatos, pues ello no sélo crearfa importantisimas
disfuncionalidades en la Administracién de Justicia, subordinando la plena efi-
cacia de las reformas hasta tanto concluyesen los procesos judiciales en curso e
implicando duplicidad de 6rgano o de competencias que se prolongarfan du-
rante afios, sino también porque es rigida comprensién del concepto «predeter-
minacién» no se corresponde con el espiritu y finalidad que inspira el derecho
fundamental cuestionado, en tanto no resulte comprometida la imparcialidad
del juzgador o se desvirtie la razonable presuncién de que ésta no queda afec-
tada dadas las caracteristicas en la que se inserta la modificacién operada».
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Después de analizar el cambio operado en el organigrama judicial en el
que las Audiencias Territoriales se sustituyeron por las Audiencias Provincia-
les, consideré que «la sustitucién del 6rgano judicial encargado de conocer la
apelacién ... se produjo en el contexto de una profunda reforma orgénica y
competencial, iniciada por la LOPJ, que se llevé a efecto con base a las previ-
siones contenidas en normas de rango de ley, dotadas de un caricter general
y objetivo y con vocacién de permanencia, sin que pueda entenderse que di-
cho cambio normativo estaba destinado a comprometer, ni comprometia, en
este caso en concreto, la independencia e imparcialidad del 6rgano judicial
encargado de decidir el litigio».

Se ha argumentado que no se pueden aceptar excepciones a una norma
constitucional que por aiiadidura constituye un derecho fundamental. A ello
cabe responder que este mismo derecho en cada uno de los elementos que lo
integran tiene excepciones. Asf, a la exigencia de que el juez sea ordinario se
le excepcionan las jurisdicctones no ordinarias o constitucionalmente recono-
cidas, a la exigencia de ley se excepciona la posibilidad de ver integradas y
desarrolladas sus normas por disposiciones reglamentarias en determinados
aspectos e incluso con relacién a la predeterminacién se admiten excepciones.
Es por ello que no existe razén para considerar que la exigencia de anteriori-
dad de la norma es la Ginica que no admite excepcién alguna. Se pueden ad-
mitir excepciones, al igual que ocurre con otros muchos derechos fundamen-
tales y con éste mismo en algunos de sus aspectos que lo configuran. Se trata
de averiguar si existe base te6rica y fundamento razonable que la justifique.

La cuestién se centra en dénde queremos situar el peso fundamental de
este derecho: en la necesidad de una absoluta y tajante predeterminacién; o
en la generalidad y objetividad de la norma en atencién al espiritu que inspi-
ra este derecho fundamental, la salvaguarda de la independencia judicial.
Por otra parte, negar esta posibilidad implicarfa, durante un largo periodo de
tiempo mientras acaban todos los procedimientos en curso ¢ incluso sus su-
cesivas instancias, la duplicidad de leyes procesales que han de ser aplicadas
e incluso la duplicidad de 6rganos jurisdiccionales y consiguientemente de
plantillas, pues en muchos casos las reformas afectan a la supresién y sustitu-
cién por otro de érganos jurisdiccionales llamados a conocer de la causa (por
¢j.: supresién de las Audiencias Territoriales por las Audiencias Provinciales,
éste precisamente era el caso del Auto 381/1992, o de las Audiencias Territoriales
por los Tribunales Superiores de Justicia).

No se puede partir, a mi juicio, de que la predeterminacién no puede te-
ner excepciones, éstas son admisibles cuando los cambios operados sean ge-
nerales y objetivos, lo cual implicarfa una garantia frente a la posible vulne-
racién de este derecho por cambios puntuales y determinados y, en todo caso,
la modificacién sobrevenida estarfa subordinada al posterior control jurisdic-
cional y constitucional que determinase si dicha modificacién perseguia un
ataque a la independencia en ese caso en concreto. '

Este problema aparece conectado con la ultraactividad de las normas
procesales existentes al inicio del proceso en las sucesivas instancias, esto es,
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si tan s6lo afecta a la instancia que estd conociendo del mismo o a las sucesi-
vas instancias y recursos que han podido verse modificados en diversos as-
pectos (supresién del recurso, modificacién de los motivos o su cuantia, pla-
zo de interposicién). Si se acepta el caricter absoluto de la predeterminacién
afecta tanto a las normas de competencia objetiva, territorial o funcional, la
finalizacién de esos procesos habria de ser total, es decir, en todas sus instan-
cias y recursos.

Partidario de esta tesis se muestra Rafael de Mendizébal en el Voto parti-
cular que formula a las SSTC 374/93 y 149/95 al que se adhiere Fernando
Garcia-Mon. En dicho Voto se afirma que "Las leyes procesales ....no inciden
sobre procesos pendientes, incoados y en marcha salvo que asi lo digan expli-
citamente como ocurrié con la Ley constitutiva de la Audiencia Nacional o
mids recientemente en la Ley de Procedimiento Laboral, incidencia retroacti-
va que, de producirse, afecta habitualmente a instancias completas y no fases
o periodos dentro de un mismo grado jurisdiccional...». Se afiade que «En tal
linea discursiva parece necesario indicar que en el momento de la iniciacién
del juicio de menor cuantia su entero itinerario, Aasta el agotamiento de todos
los recursos, ordinarios y extraordinarios, estaba regido por la Ley de Enjui-
ciamiento Civil en la redaccién inmediatamente anterior a la actual. En
consecuencia, el listén cuantitativo que vedaba el acceso a la casacién se ha-
bia colocado en tres millones de pesetas...»; en definitiva, se concluye que
«debié haberse amparado al demandante en su derecho al recurso de casa-
cién ... por afectar dicha norma a la predeterminacién del juez ordinario con-
figurada como garantia esencial de una efectiva tutela judicial, segiin se dice
en el art. 24.1 CE», afiadiendo més adelante que «....el cambio de competen-
cia de los Jueces y Tribunales, no obstante la naturaleza genuinamente pro-
cesal en su origen de este elemento subjetivo del proceso, incide frontalmen-
te sobre esa predeterminacién, aun cuando se haga en masa para todo un
conjunto, alterando asi el planteamiento inicial. Por ello, ni siquiera la Ley
podria dotarse a si misma de eficacia retroactiva en este concreto aspecto.... y
si lo hiciera, la constitucionalidad de la norma transitoria de tal guisa serfa y
es més que dudosa, porque la Constitucién veda la figura del juez ad Aoc, esta-
blecido ex post facto, cualquiera que fuere el mecanismo utilizado para ello».

Interesa destacar de esta posicién minoritariamente mantenida por dos
magistrados del TC que la perpetuatio iurisdictionis aparece vinculada al de-
recho al juez predeterminado por la ley, no sélo en la instancia correspon-
diente sino también respecto al régimen de recursos que existia en el mo-
mento en que se inicio el procedimiento, por lo que también la ultractividad
se extenderia a las sucesivas instancias sin posibilidad de cambiar el régimen
de recursos mismos o las condiciones para su ejercicio, pues atentaria a este
derecho fundamental. Y ello aunque asi se dispusiese en una disposicién
transitoria, la cual se podria considerar inconstitucional en cuanto vulnera el
derecho al juez predeterminado por la ley.

No comparto esta teorfa por las razones que ya he expuesto al tiempo de
abordar el cambio competencial en el curso del proceso, agravadas en este ca-
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so por cuanto la congelacién de las normas procesales al extenderse a las su-
cesivas instancias determina la no entrada en vigor de las reformas procesales
durante afios, postergando en el tiempo los defectos o disfuncionalidades ad-
vertidas que se pretendian corregir con la reforma operada, y generando una
amalgama de situaciones juridicas que generarfan una enorme confusién e
inseguridad en el ordenamiento juridico sin que la esencia de este derecho
fundamental la justifique. Por otra parte, existe una constante doctrina del
Tribunal Constitucional (sintetizada en la STC 374/93) que viene sostenien-
do que «no existe precepto constitucional que fundamente el derecho de los
justiciables a la inmodificabilidad del sistema de ordenacién de los recursos
legalmente establecidos (ATC 279/85) y, que siempre que se respete el dere-
cho de las partes a un proceso con todas las garantias, es constitucionalmen-
te licita la modificacién legislativa de los recursos existentes en un momento
dado y la extensién de las reformas a situaciones juridicas precedentes me-
diante férmulas de Derecho transitorio —ATC 116/1992—».

Ouro de los problemas que aparece conectado con el anterior serfa si la
aplicacién de la nueva norma procesal es posible cuando la parte la conside-
re mis beneficiosa: por haber aumentado las garantias o por permitir escritos
de alegaciones antes inexistentes, suprimir motivos de caducidad del recurso
o modificar sus plazos, etc... Desde esta perspectiva, la aplicacién de una nor-
mativa procesal sobrevenida serfa posible a los procesos en curso cuando fue-
se més favorable, como especifica manifestacién de la aplicacién retroactiva
de normas penales o restrictivas de derechos prevista en el articulo 9.3 C.

Sin embargo, esta tésis no puede ser compartida por varias razones: a) en
primer lugar, porque en las normas procesales, a diferencia de las normas
sustantivas penales, no esti claro ni existe un criterio vilido para determinar
s1la nueva norma sobre competencia es més o menos favorable, por lo que se
dejarfa esta materia a una interpretacién casuistica y susceptibles de diversas
interpretaciones con la inseguridad que ello generaria; b) en segundo lugar,
la ratio de la norma mis favorable no es comparable con la ratio del juez le-
gal; c) en tercer lugar, existirfa (al menos en los procesos civiles, contenciosos
y laborales) otra parte que podria ver vulnerado ese derecho por la aplicacién
de una norma que no le es favorable y que podria invocar la vulneracién del
derecho al juez predeterminado si se parte de que este derecho se vulnera por
tal motivo y que la Gnica razén para que se aplique es la benevolencia de la
norma para una de las partes en litigio; d) por tltimo, porque la existencia de
mayores garantias procesales no puede justificar, si as{ se considera, la vulnera-
cién de un derecho fundamental que ademds tiene como razén de ser la
protecci6én de la independencia e imparcialidad del juzgador.

Generalidad

En sentido negativo, la generalidad de la norma que predetermina el
juez ordinario impide la designacién de jueces ad personam o ad causam.
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Exigencia no sélo aplicable a la creacién sino también a la atribucién de
competencia, de modo que no exista la posibilidad de una decisién discrecio-
nalidad en la atribucién del asunto a un érgano u otro. En sentido positivo,
hay que respetar el principio de igualdad. '

Ello no impide que las reglas de atribucién de competencia generales
prevean excepciones en razén de las personas enjuiciadas, delitos persegui-
dos y conexidad entre delitos; excepciones que han sido admitidas por el TC
(STC 55/90, fund. jurid. 3y 5) con tal de que sean razonables y estin justifi-
cadas. Asi, el TC ha admitido la constitucionalidad de los «aforamientos»
stempre que se fijen con precisién las pautas que permitan saber de antema-
no tal posibilidad y siempre que se circunscriba ademds la libertad de opcién
a la hora de designar al juez que ha de conocer el asunto». En cambio, la ins-
tauracién de injustificados aforamientos para cierto grupo de ciudadanos a
las jurisdicciones especiales o a determinados grados de la jurisdiccién ordi-
naria si implica una vulneracién. Asi, se ha razonado que los aforamientos
respetan el juez legal porque establecen, con caricter previo y general, para
todos los hechos de la misma o semejante indole la competencia de determi-

nados 6rganos judiciales (STC 55/90).

LEY

Una primera cuestién que cabe plantearse es si ha de tratarse de ley or-
génica o es vilida la ley ordinaria. El articulo 81 exige para el desarrollo de
derechos fundamentales la ley orgédnica y el articulo 53 para el ejercicio de es-
tos derechos la ley ordinaria. Una correcta interpretacién nos llevarfa a que
por «desarrollo» se considere el complemento indispensable para conseguir
la plena efectividad de la norma pero no su total regulacién. En tal sentido, la
STC 95/88 dijo que «de la interpretacién conjunta de los articulos 24.2 y 81
CE no puede concluirse que se requiera rango de ley orgénica para toda nor-
ma atributiva de competencia jurisdiccional a los diversos tribunales ordina-
rios». Esta misma sentencia continda sefialando que la existencia de tales
normas constituye un presupuesto para la efectividad del derecho al juez or-
dinario predeterminado por la ley, pero no un desarrollo y ello porque, a di-
ferencia de otros derechos, «el contenido de este derecho se agota con esa
aplicacién, sin necesidad de norma alguna que lo desarrolle, o precise las
condiciones de su ejercicion.

Por otra parte, la exigencia de ley no implica una prohibicién radical y
absoluta de normas reglamentarias que sirvan de adecuado complemento de
determinadas cuestiones que por su propia esencia y mutabilidad no pueden
quedar reguladas hasta el mds minimo detalle por una norma legal. Lo que
prohibe son los Reglamentos preater legem y los contra legem, lo cual tiene
especial importancia en temas como el reparto de asuntos, etc...

La predeterminaci6n de determinados criterios por norma de rango legal
y la posibilidad de acudir al reglamento como adecuado complemento de la
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misma exige también predeterminacién de los criterios de conexién que
permitan conocer al juez competente, no admitiéndose una ley indetermi-
nada. Pero el problema surge entonces en el grado de determinacién y con-
crecién exigible a la ley en relacién a cada una de las cuestiones que se
plantean.

CONSECUENCIAS DE LA VIOLACION DEL DERECHO
AL JUEZ PREDETERMINADO

EI'TC ha sostenido que las actuaciones llevadas a cabo por un érgano ju-
risdiccional que no es el predeterminado por la ley no comportan necesaria-
mente la nulidad de actuaciones (STC 101/84). Decisién que se basa en el
articulo 55.1 a) de la LOPTC en cuanto permite modular la extensién de los
efectos de la declaracién de nulidad. Ahora bien, la generalizacién de esta de-
cisién implicar4 la ineficacia del derecho fundamental.

En algunas ocasiones (ATC 297/87, de 11 de marzo) se ha intentado jus-
tificar el mantenimiento de los actos dictados por el juez con vulneracién de
este derecho en razones tales como que la falta de competencia territorial no
determina la nulidad de lo actuado por éste (articulo 22 de la LECRIM) o en
la falta de parcialidad o idoneidad (ATC 297/87).

Ambos argumentos son rechazables: el primero, porque no es posible co-
locar en el mismo plano la falta de competencia territorial con la vulneracién
de un derecho fundamental. El segundo, porque vuelve a incidir en la confu-
si6n entre el derecho al juez legal y el juez imparcial.

Considero, por lo ya dicho en torno a la exclusién del contenido del de-
recho del juez imparcial, que no se puede condicionar la vulneracién efecti-
va de este derecho a la demostracién de la concurrencia de un motivo de abs-
tencién o recusacién que compromete la imparcialidad, pues son dos
derechos distintos. En definitiva, si constatada la vulneracién de un derecho
fundamental ello no conlleva mis que una sentencia declarativa respecto de
dicha lesién sin consecuencia anulatoria alguna, se priva de efectividad a es-
te derecho. -

Si, por el contrario, se mantiene la nulidad de las actuaciones cuando se
detecte una vulneracién de este derecho, el problema se traslada al contenido
real que quiera darse a este derecho fundamental y al grado de exigencia con
que se interpretan los elementos que lo conforman. Asi, por ejemplo, si se
considera que forma parte del contenido de este derecho el nombramiento de
los jueces por el procedimiento legalmente establecido y que cualquier irre-
gularidad administrativa determina la infraccién de este derecho, se estarfan
constitucionalizando todos los nombramientos y concursos de jueces y ma-
gistrados con la consecuencia de que todas las actuaciones realizadas por
cllos deberfan de ser anuladas.
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JUEZ PREDETERMINADO PORLA LEY Y EL DERECHO
COMUNITARIO

Al tiempo de examinar los mecanismos de reaccién que las partes osten-
tan frente al no planteamiento de una cuestién prejudicial de interpretacién
del Derecho comunitario por parte del tribunal ordinario, el Derecho espa-
fiol consagra como una Wnica posibilidad el recurso de amparo por vulnera-
cién de alguno de los derechos fundamentales. La posibilidad de utilizar es-
te recurso parte de que la competencia jurisdiccional para apreciar la
eventual violacién de derechos fundamentales corresponde a los tribunales
ordinarios y, en ultimo término, al Tribunal Constitucional. Ello es asf por-
que los Estados miembros no han traspasado a'la Comunidad el poder de
declarar cudndo un acto de los poderes piblicos internos vulnera los dere-
chos fundamentales reconocidos-en la Constitucién. Esa potestad correspon-
de, en dltima instancia, apreciarla al Tribunal Constitucional y nunca al Tri-
bunal de Justicia de la Comunidad.

La labor del Tribunal Constitucional no consistird tanto en el plantea-
miento de la cuestién prejudicial ante el Tribunal de Luxemburgo (STC
28/91, de 14 de febrero, F.]. 7 in fine), sino en la apreciacién de si el no plan-
teamiento por un tribunal ordinario de la citada cuestién vulnera algin dere-
cho fundamental. En este sentido y aunque refiriéndose a una cuestién de
inconstitucionalidad y no prejudicial comunitaria, el Tribunal Constitucio-
nal ha argumentado, con un criterio que serd trasladable a la cuestién que
nos ocupa, en el ATC ndm. 272/91 de 30 de septiembre (F. J. 3) que: as
partes pueden instar el planteamiento de una cuestién de inconstitucionali-
dad, e incluso, acudir ante este Tribunal en demanda de amparo frente a la
negativa del juez a plantearla cuando consideren que la aplicacién de la ley
lesiona un derecho que la Constitucién les confiere».

La dificultad consiste en encuadrar en el catdlogo de derechos funda-
mentales que consagra la Constitucién y por violacién de alguno de ellos, la
negativa al planteamiento de cuestién prejudicial por parte de un érgano ju-
dicial. Nos centraremos en la posible incidencia que esta materia tiene en el
derecho que nos ocupa.

El Tribunal Constitucional espafiol ha venido sosteniendo que las cues-
tiones de competencia exceden, con caricter general, del contenido propio
de este derecho fundamental. En tal sentido, el ATC 652/86 senala en su
fundamento juridico segundo que «cuando la disputa se centra en cuil ha de
ser el 6rgano judicial al que, dentro de la jurisdiccién ordinaria, corresponda
el conocimiento de determinado asunto, la decisién que resuelva tal disputa
no entrafia por si misma una vulneracién del derecho constitucional al juez
ordinario, incluso si tal decisién fuera contraria a las normas procesales,
puesto que la interpretacién y aplicacién de estas normas corresponde en
principio a los-6rganos del poder judicial».

La aplicacién de la anterior doctrina, partiendo de que la interpretacién
del Derecho comunitario no corresponde siempre al Tribunal de Justicia, sino
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que ante la claridad de la norma es el juez nacional el que est4 facultado pa-
ra interpretarla sin necesidad de previa consulta, dificultarfa la pretensién de
amparo basada en este derecho fundamental, pues se trataria de una mera
delimitacién competencial entre el juez nacional y el Tribunal de Justicia de
la Comunidad, en la que el Tribunal Constitucional no podra entrar a revisar
el mayor o menor acierto de la decisién competencial adoptada. De hecho, el
Tribunal Constitucional en los escasos recursos que le han llegado por este
motivo ha acordado su inadmisién a tramite al considerar que este derecho
no quedaba afectado, pero serfa conveniente un pronunciamiento mediante
sentencia sobre la materia.
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