EL PODER JUDICIAL EN LA TRANSICION

Por ALVARO LABORINHO LUCIO

i. Politica y culturalmente distancisdo de ia evolucién que Europa
conacia desde cl primer conflicto mundial y que los afios cuarenta reforza-
ron decisivamente, el pensamiento juridico y judicial portugués arrastraba,
de la ideologia del siglo x1x, la imagen de legitimacion formal, que la pricti-
ca institucional a cada paso contrariaba, cuando, repentinamente, avalado por
el movimiento revolucionario de abril de 1974, tfuvo que enfrentarse con
exigencias éticas, de naturaleza sustantiva que atrancaba de una realidad
cuyos contornos habian venido siendo moldeados lejos de los principios que
habian inspirado la filosofia del Estado liberal puro.

A despecho de la moldura axiolégica dentro de la cual la Constitucidn
politica de la Repiiblica Portuguesa de 19373 disefiaba la silueta del Estado,
limitado en su accidén por la «moral y el derecho» (art. 4}, v en cuyos fines se
destacaba el respeto por el «ejercicio de los derechos, libertades y garantias
impuestos por la moral, por la justicia 0 por la ley» (art. ), los coniornos
institucionales que definjan los tribunales como Grganos de soberania (ar-
ticulo 71), solamente les marcaban un trazo formal segiin el cual les estaba
atribuida la funcién judicial (art, 116}, al mismo tiempo que, en términos
constitucionales, se concedia al ministerio piiblico la representacién del Es-
tado ante los tribunales {art. 118). De este modo, subordinado el ministerio
piblico a la estructura politica del poder ejecutivo del cual dependia, y co-
locado el poder judicial bajo idéntico control, aunque difuso, en virtud del
sistema de nombramiento y promocidn de los jueces, que, de acuerdo con el
estatuto judicial, era competencia del ministro de Justicia, la «funcién ju-
dicial» se desarrollaba despojada de las garantias de independencia que consti-
tuyen la clave de su afirmacién auténoma en términos de divisién de poderes.

A los tribunales les quedaba en la prictica el recurse a criterios de inde-
pendencia formal que sin vinculacidén expresa a la politica se guia por el
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poder ejecutivo, no contraviniese las lineas maestras sobre las que se estruc-
turaba todo el sistema y que éste plasmaba en un cuerpo legislativo que le
definfa los limites y le fijaba el contenido.

Pasaron de este modo a tener significado idéntico el concepto de inde-
pendencia y la nocidén de estricta legalidad.

Es por eso que, rechazada la via de la discusién sustancial del sistema,
rechazada la opeién del uso alternativo del Derecho y despreciada incluso 1a
referencia a los principios morales, que en términos positivos no dejaban de
informar los preceptos censtitucionales fundamentales, el refugio legitimo
de la préctica se cncontraba en Ia recuperacidn de la idea de la libertad, donde
lo abstracto y lo formal se erigian en defensas avanzadas contra la acusa-
cidn de ineficacia social del sistema de justicia.

A los principios del positivismo filoséfico correspondian el positivismo
socioldgico y el positivismo juridico, moideado éste en el marco de las con-
cepciones racionalistas que informaban la idea y el concepto de ciencia. Era
incluso el culto a Ia forma, sugerido por la evolucidn del espiritu iluminista,
lo que imperaba, manifestdndose en términos de filosofia social en la idea
de hombre abstracto y, en el plano juridico, en la expresién también general
v abstracta de la ley.

Como consecuencia inmediata, en sede de aplicacidn del Derecho se de-
ducfa que en el dmbito del hecho el conflicto o problema que suscitaba la
intervencion judicial surgia como mero presupuestio formal: del mismo modo
que su conocimiento se reducia a una constatacidn de existencia cuya com-
probacidn llenaba la actividad material de juzgar.

Se reducia, asi, la nocién de acto 2 st dimensidn cientffico-normativa de
acto juridico, el mismo también convertido en general y abstracto. La ad-
ministracidn de justicia se reduce asi a una simple administracidn de Ja ley,
cotrespondiendo al magistrado ¢l estatuto reductor y relativo de mero téeni-
co del Derecho, generando un proceso de elaboracién complejo en que inter-
vienen influencias ideolégicas, razones de fondo inspiradas en el sentido Glti-
mo de derecho y conveniencias de método centradas en torno a Jas virtudes
de la pura 16gica formal.

De aquf resulta una concepcidn pasiva de la institucién que se traduce
en la postura formal conferida al juzgador enmarcado por una relacidén de
dimensién exegética con el Derecho v de contacto distanciado con el hecho,
sobre el cual hacfa incidir juicios de mera constatacién. El razonamiento
silogistico completaba, en términos de méiodo, la estrategia de su accidn de
cara a la toma de decisidn final, de cuya preparacién se excluian las diversas
influencias histéricas, ideotdgicas y socioldgicas que particulariza el hecho,
negdndosele una verdadera relacién material con la ley de cara a, por causa
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de ellas, determinar el iltimo y real sentido de ésta a expresar en el caso
concreto. A la abstraccién ontogenética del derecho y a la abstraccién nor-
mativizante del hecho se afiade ahora la abstraccidn de la propia institucién
judicial erigida sobre principios de dignidad formal y de neutralidad técnica,
carrespondiéndole una estructura orgénica y funcional de dependencia, més
evidente en lo que toca a la magistratura del ministerio ptblico (1), pero
visible también en el dambito de la magistratura judicial (2), constituyendo
una y otra un cuerpo fnico v una sola catrera, estando ambas sujetas, por
tanto, a una misma vinculacién.

Del tedo se extrafa la identificacidn estructural entre derecho y justicia,
toméndose para exonerar el primerc valores de extraccién positiva como los
de certeza y seguridad, que prevalecian sobre aquélia en caso de conflicto,
reservandose para ella ¢l sentido de intencién dltima o de idea del dere-
cho (3) que éste proseguia a través de la ley, en cuya interpretacién no habia
que hacer intervenir preocupaciones reales de justicia (4). De ésta se rete-
nia, asi, su traduccion en idea, desligada del espacio socioldgico ¥ desvincu-
lada de la afectacidn subjetiva o titularidad. «Leyes formales del pensamien-
to; valores formales de la conciencia; logicismo, cientificismo, ética también
solamente formal; tecnicismo; Estado y democracia formales; derecho y ju-
risprudencia reducidos a montones de conceptos apilados, sin vida y sin ner-
vios: he aqui algunos de los rasgos mdés destacados de la mentalidad del
siglo... que predominaron, por lo menos hasta la primera guerra mun-
dial» (5), y que entre nosotros se pralongatron a cubierto de una aparente
filosolia de Esiado providencia.

2. La Revolucién de abril permitié la recepcidn interna de una filoso-
fia cultural que Europa recibiera definitivamente en el periodo de posguerra,
al mismo tiempo que mostrd, de forma real y critica, el estado socioldgico de
la realidad portuguesa. A la filosoffa del Estado liberal puro le sucedis, por

(1) Art. 170, n(im. 1, del Estatuto judicial.

(2) Art. 124 del Estatuto judicial.

(3) Gustav RADBRUCH: Filosofia del Derecho, coleccidn Studium, 5.2 ed., pag. 91.

(4) Kart Larenz: Metodologia da ciencia do direito, Fundacién Calouste Gulben-
kian, pdg. 185.

(5) CaBRAL DE MoOngADA: Prefacio a la primera edicién de la Filosofia del Dere-
cho de G. RapBRUCH, coleccidén Studium, 5. ed., pdg. 21, v BAPTISTA MACHADO:
Introducio ao direito e ao discurso legitimador, 1983, Livraria Almedina, pdgs. 253 y sigs.
Reviste especial interés, en el contexto de la fransformacidn, el andlisis y profundiza-
cién del tema en Tito Carposo E CuNHA: «A antropologia: ifilosoffa out ciencia?
Um debate entre Sartre ¢ Lévi-Strausss, en Revista Critica de Clencias Socials, nime-
ro 9, pags. 115 y sigs.
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ofra parte, con contornos y estructuras diversificadas, la filosofia del Estado
social, superando la relacién formal de individuo a individuo por una relacién
sustancial a definir entre individuo e institucién.

Al mismo tiempo, se toma de las modernas corrientes antropoldgicas y
socioldgicas Ta nocién de hombre situado y concreto, sustituyéndose el hom-
bre filosdfico por la figura real de hombre sociolégico, desigual y en lucha
por su propia libertad, ésta, a su vez, tallada en los contornos concretos de
Ia realidad social y no sélo anunciada como dato formal de postura filoséfica.
Asi, a la par del relieve inestimable que hay que atribuir siempre a Ia filo-
soffa, donde se identifica y define el espacio axioldgico intencional del ser (6),
es también gracias al avance del conocimiento de las ciencias sociales como
se atribuye especial importancia a la sociologfa y a la antropologia, de tal
modo que el derecho, no dejando de estar pautado por valores, se asume
incuestionablemente como referido a comportamientos. De la misma manera,
la nueva relacién que se establece libremente entre Estado y ciudadano o
entre institucién e individuo se rige ahora por criterios de fondo sobre los
cuales ha de asentar, en la transferencia de los ejercicios, €} insfituto de la
representacién, por lo que, en vez de cuestionarse solamente la existencia de
los derechos y de los valores correspondientes, hay que indagar también su
rafz ontoldgica y su respectiva titularidad originaria.

Por dltimo, a la propuesta positivista racionalista de la ciencia pura le
sucede la realidad existencial del concepto de interdisciplinariedad, princi-
palmente en lo que vespecta a las ciencias sociales y humanas, en el matco
de las cuales no escapa la inclusién del derecho.

Hay, por tanto, que deducir algunas conclusiones importantes de tales
datos, como presupuestos de una nueva filosofia en materia de administra-
cidén de justicia. En primer lugar, la transmutacién de la relacion abstracta
de individuo, en relacidn concreta de individuo a individuo y de individuo
2 institucién, impone que a valores de rafz formal reconocidos al derecho
como fin, tales como los de certeza y de seguridad, se afiaden valores de
fonde a conseguir por las instituciones, destacando entre ellos el concepto
real de justicia, que, en conflicto con aquéllos, debe siempre prevalecer (7).

(6) Cfr., por ejemplo, entre nosotros, CABRAL DE MoONCADA, prefacic a la primera
edicién de Filosofia do Direito de G, RADBRUCH, coleccidn Stadium, 572 ed., pag. 21,
vy BarTista MacuADO: Introducio oo direito e ao discurso legitimador, 1983, Livraria
Almedina, pdgs. 253 y sigs. Reviste especial interés, en ¢l contexto de la transforma-
idn, el acercamiento y profundizacién en la tematica presentada en Trro Carnoso
E CUNHA: «A antropologia: ;filosofia ou ciéncia? Um debate entre Sartre e Lévi-
Strauss», en Revista Critica de Ciéncias Socials, niim. 9, pags. 115 y sigs.

(7) No sc irata de retomar aqui Ia cldsica cuestién que opone seguridad a jus-
ticta, sin modificar los términos de]l problema. De lo que sc trata shora es de saber
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Por tanto, no sélo se pide al derecho que acepte la institucidn como cuerpo
integrante de su eficacia, sino que al mismo tiempo defina la titularidad ori-
ginaria de la propia justicia y se reinvente como sistema de comportamien-
tos sin perder su funcién de marco catdrsico de valores. Es esta relacidn entre
Ia institucién-representante y el hombre concreto socioldgico la que ha de
marcar la pauta no solamente del sentido y la estructura del nuevo derecho,
sino también su comprension y el método de su aplicacién, induciendo di-
rectamente un nuevo rostro de la administracidn de justicia.

En segundo lugar, y por las razones aducidas, el conflicto o problema
que suscita la intervencién de la méaquina judicial no es ya tan sélo el pre-
supuesto formal de la aplicacién del derecho, sino su estimulo real, el misma
condicionante de su comprensién en el caso concreto histérico y socioldgica-
mente definido, diferenciado de los restantes y por ello reductor del sentido
absoluto del cardcter general y abstracte reconccido a la ley, Donde antes
se jugaba el didlogo formal entre el hombre abstracto, la ley general y abs-
tracta, v el magistrado mero técnico, se establece ahora la relacidn, material
y 2 veces dialéctica, entre el hombre concreto, la ley en proceso de concreti-
zacion y el magistrado creador, desde e! momenio en que se presenta como
responsable por la definicién ante cada situacién, no sclamente del derecho
del caso, sino siempre del sentido de la ley en el caso en orden a su conse-
cucién, de acuerdo con el derecho de la justicia a dafinir en concreto. Al lado
del derecho escrito y de su estudio intrasistémico, donde se eligen y se agru-
pan los valores, los intereses y los bienes juridicos a proteger en abstracto,
aparece la institucién que, enmarcada en el modelo cldsico de poder judicial,
acrecienta ¢l valor real de la justicia que le compete, como verdadero fin
diferencial, conseguir.

Es de una concepcién activa de la institucién que se trata, definida er
la imagen real conferida al juzgador enmarcéndolo en una relacidn critica
con el derecho y con el hecho sobre el cual, a la par que juicios de consta-
tacién, pasa a emitir juicios de valor.

En vez de técnica formal de su funcién, le corresponde ahora desarrollar
una estrategia material de relacién, en la cual la ley se define en su dimen-
sidén frente al derecho y al hecho en su significacidn de matriz social. A la
coneretizacién de la ley en el hecho y a la real dimensidn histérica y socio-
Iégica de éste, corresponde ahora el sentido real de institucién judicial a eri-
gir sobre principios de dignidad material de resonancia ética y de indepen-

cudles son los moldes en que ésta debe ser formulada teniendo en cuenta Jas modifi-
caciones culturales y las transformaciones ocurridas en el pensamiento juridico y en el
plano ideoldégico que le son subyacentes.
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dencia, donde criterios referenciales de justicia juegan un papel impor-
fante (8).

3. Es en este contexto que en 1976 se¢ publica la Constitucién de la
Republica Portuguesa y en su articulo 205 se definen los tribunales como
«0rgancs de soberania con competencia para administrar justicia en nom-
bre del pueblo». Descomponiendo el precepto, se ve inmediatamente como
se deducen de su estructura tres clementos fundamentales de comprensidn
que merecen, respecto al tema que nos interesa, andlisis detallados. En efecto:
) se destaca la expresién politico-institucional de los tribunales, definiéndo-
los como érganos de soberania; b) se establece su competencia, administrar
justicia, y ¢) se afirma ¢l vincule de legitimacién del ejercicio de la funcién
judicial, a través de su naturaleza representativa, en nombre del pueblo.

A) Siendo inequivoco que haya sido reconocida a los tribunales, «bajo
el punto de vista estructural-constitucional, una posicién juridica idéntica a
la de los otros drganos constitucionales de soberania» (9), algunas especifi-
cidades los distinguen de los restantes, desde luego por el comtenido de sus
propias funciones v, por otro lado, por la particular expresién del «cardcter
de representatividad» que, de todos modos, les asiste y que se desatrollard
mds adelante. Condicionado éste por la legitimacidn técnica de los «jueces»
€n cuanto titulares del respectivo érgano, y en la corporizacién del estatuto
constitucional del magistrado donde se apuntan los trazos esenciales que
indirectamente definen a los tribunales en cuanto érganos de soberania, des-
tacando las caracterfsticas de independencia, irresponsabilidad e inamovi-
lidad (arts. 221 de la Constitucién pottuguesa y 4, 5 y 6 de la Ley niime-
1o 21/85, de 30 de julio, estatuto de los magistrados judiciales) (10). Resul-
ta asi que, ademas de las normas constitucionales que se refieren a los tri-
bunales, muchos de sus contornos estructurales han de buscarse en la ley
ordinaria, especialmente en aquella que consustancia el estatuto de los ma-
gistrados judiciales, dada la intima conexidn que el sistema establecid, en
expresion de Gomes Canotitho, entre «jurisdiceidn y magistraturas (11).
Aqui se sefialan los rasgos mds destacados del cambio que caracterizé a la
transicidn, ella misma apelando, ademds de al estatuto de los magistrados,
al conjunto de las normas de la organizacién judicial que conforman el sis-
tema judicial institucional porfugués, permitiendo a un tiempo apurar la

(8) A. LasorinHO Lucico: «O Magistrado Hoje», Reviste Crifica de Ciencias So-
cigis, nim. 18, pags. 19 y 293.

(9) Jost JoaouiMm Gomes CanoTiLHO: Direifo constitucional, 3.* ed., Almedi-
na, pig. 570.

(10) Ob. cit., pag. 576.

(11y Qb. cit, pag. 576.
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expresidn constitucional de los tribunales como 6rganos de soberania, y obser-
var la filosofia de accidén que, por la repercusién constitucional de la ley
ordinatia, se les establece claramente. Es, por tanto, en este marco que son
sucesivamente publicadas las Leyes ntims. 82/77, de 6 de diciembre (ley
orgdnica de los tribunales judiciales); 85/77, de 13 de diciembre (estatuto
de los magistrados judiciales), hoy revocado por la Ley miim. 21/85, de 30 de
julio, y 39/78, de 5 de julio (ley orgdnica del ministerio fiscal), revocada por
la Ley ntim. 47/86, de 15 de octubre, pasando a constituir el dmbito en el
cual s¢ moldea la nueva organizacién judicial portuguesa y donde, en torno
a las nuevas propuestas de independencia y autonomia, va a germinar la
primera gran ruptura con el sistema anterior, Por un Iado, estd la afirmacién
del autogobierno de las magistraturas como caracteristica de su independen-
cia frente al poder ejecutivo (arts. 223 de la Constitucion portuguesa y 136
y 137 de la Ley ndm. 21/85); por otro, estd la superacién definitiva de la
concepeién del ministerio fiscal como magistratura ante sala de la magistra-
tura judicial, concebida como inicio comin y obligatorio de una carrera
unica, sustituyéndola por una concepcidn auténoma del ministerio fiscal, tanto
respecto a la magistratura judicial ante Ia cual se desarrolla como una carrera
paralela (axt. 54 de la Ley nim. 47/86, de 15 de octubre), como en lo que
se refiere «a los demds Srganos del poder central, regional y local» en los
términos de la Ley ndm. 47/86. Es sobre la base de un estatuto auténomo
asi establecido que corresponde al ministerio fiscal «representar al Estado,
gjercer la accién penal, defender la legalidad democrdtica y los intereses
que la ley determine» (arts. 224 de la Constitucién v 1 de la Ley ndim. 47/88),
del mismo modo que el articulo 3 de la Ley ntim. 21/85 atribuye a la ma-
gistratura judicial la funcién de «administrar justicia de acuerdo con las
fuentes a que, segtin la ley, deba recurrir y hacer ejecutar sus decisiones», en
cuanto a la Constitucién, en su articulo 206, define en general la funcidn
jurisdiccional, que corresponde a los tribunales como «asegurar la defensa
de los derechos e intereses legalmente protegidos de los ciudadanos, repti-
mir la violacién de la legalidad democrética v dirimir los conflictos de inte-
reses piblicos y privados».

Mientras tanto la estructura orgdnica del nuevo sistema constitucional se
desarrolla, en lugar de en un marco cerrado constituido por los tribunales
ordinarios y compuesto por un cuerpo Unico de magistrados, a través de una
pluralidad de justicias que van desde la justicia constitucional representada,
en 1iltima instancia, por el Tribunal Constitucional (art. 213 de la Constitu-
cién y Ley ndm. 28/82, de 15 de noviembre), pasando por la «jurisdiccidn
comiin u ordinaria» llegando a las «jurisdicciones especiales» constituidas
por los tribunales militares [arts. 212, nim. 1, apartado d). y 218 de la
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Constitucién], por el tribunal de cuentas [arts. 212, nlim. 1, apartado ¢,
y 2191, por los tribunales administrativos y fiscales (art. 212, nim, 2, y de-
cretos-leyes niims. 129/84, de 27 de abril; 374/84, de 29 de noviembre, v
267/85, de 16 de julio) y por los tribunales maritimos y por los tribunales
arbitrales (art. 212, ndm. 2, y leyes niims. 35/86, de 4 de septiembre, y
31/86, de 29 de agosto). Finalmente, y también con «dignidad constitucio-
nal formal», no quedan excluidas del sistema otras formas posibles de orga-
nizacién de justicia popular (art. 217). En estos términos, en el plano cons-
titucional v en su reflejo en el 4mbito de la ley ordinaria reguladora del sis-
tema, el poder judicial, representado por los tribunales vy consagrado como
drgano de soberania, sufrid en la transicién los siguientes cambios:

a) Pulverizacion de «justicias» autdnomas, constittyendo «cuerpos»
diferenciados tanto en el sistema de designacidén y nombramienio de sus ma-
gisttados como en el planc de la organizacidn interna y de la respectiva
gestidn.

b} La definicién de la magistratura del ministerio ptblico como para-
lela a la magistratura judicial e independiente de ella.

¢)  El reconocimiento de autogobierno de las magistraturas y de la in-
dependencia del ministerio fiscal frente al poder ejecutivo (12}.

Asi organizados ante el desaffo de una sociedad ella misma en transfor-
macion, el gjercicio del poder judicial s¢ enfrenta ante una nueva conflicti-
vidad y un marco de valores y comportamientos difuso y contradictorio, con
un conjunto de magistrados entre los cuales no era pacifica la aceptacién de
las modificaciones introducidas en el sistema.

B) Se pasa, de este modo, al segundo elemento estructurante del pre-
cepto contenido en el articulo 205 de la Constitucién, para cuya interpreta-
cién hay que recurrir al articulo 208, que seflala que «los tribunales son
independientes y solamente estin sujetos a la leys, viendo el debate desarro-
llado en la Asamblea constituyente centrado en torno a la opcién entre «ley»
y «derecho» como limite de sujecién de Ios tribunales y, por ello, teniendo
que someterse el intérprete a las conclusiones que se extraen de la solucién
conscientemente adoptada por el legislador.

Era nuevamente volver a plantear la cuestién del papel creador del ma-
gistrado en cuanto aplicador del derecho, ante la cual se perfilaban las mas
diversas lineas de procedimiento, unas y otras ¢ondicionadas directamente
por los fuertes temblores que agitaban no solamente la estructura de la so-

{12) En perspectiva diversa, pero significativa, no puede dejar de hacerse referen-
cia al Decreto-fey nim. 251/74, de 6 de junio, que abrid a la mujer el acceso a la ma-
gistratura judicial y al ministerio fiscal.
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ciedad portuguesa, sino también la tradicional discrecién con que el poder
judicial se aferraba a los conceptos formales de justicia y de independencia.
Sin embargo, desacralizada ahora en el plano social la tarea de administrar
justicia; sujetas las decisiones judiciales a la legitima critica del ciudadano
comiin; enfrentadas las magisiraturas con crisis internas de organizacién de
clase en cuyo niicleo se desarrollaban patentes conflictos ideoldgicos; asumi-
da, finalmente, la funcién judicial como un servicio piblico fuertemente
marcado por el objeto social que lo caracteriza, resaltados algunos casos poco
significativos, no puede afirmarse que haya sido posible constatar una sefial
nitida de cambio en la relacién entre el magistrado aplicador del derecho, el
caso a decidir y la ley a aplicar, continuando a conferirse a la seguridad del
detecho, y por esta via, a la seguridad del ciudadano ante la ley el objetivo
predominante en la interpretacién de ésta. De nuevo la tarea de aplicar el
derecho se reducia a una actividad esencialmente exegética teniendoc como
objeto la ley, erigida en guardiana de la independencia del juez cuya inter-
vencién continuaba, en la concepcidn de Tobaria, revistiendo naturaleza esen-
cialmente burocrdtica, Es por eso que durante largo tiempo se ha presentado
como ejemplo destacado de un primer intento serio de cambio de actitud la
sentencia del Tribunal Supremo de Justicia de 18 de diciembre de 1974, que
a propdsito de un delito sexual de aientado al pudor, a despecho de que los
magistrados no podian «dejar de aplicar escrupulosamente la ley», aunque
ésta se revele injusta, defectuosa, superada o inadaptada a las condiciones
del momento histdrico, adelantd innovadoramente «no poder, sin embargo,
los tribunales olvidarse de las condiciones existentes en el medio social,
puesto que la aplicacién de la ley penal no es una operacién automatica».
Sin embargo, no toda la jurisprudencia siguid los pasos sugeridos por la de-
cisién del Tribunal Supremo (13) ni tampoco la sentencia se mostré en ese
momento en condiciones de indicar los criterios y los métodos de anélisis y
comprensién critica «de las condiciones existentes en el medio», que asi
aparecian en el espiritu del juzgador mds por una loable manifestacién de
intuicién que a través de un proceso organizado de pensamiento. Era, en el
fondo, la fuerza del cambio que traspasaba el tejido social llegando al circu-
lo donde se jugaba el papel de administrar justicia, repercutiendo ahi la se-
fial sustantiva de las instituciones, el compromiso social de su intervencidn,
la naturaleza dindmica y concreta de su accibn, al mismo tiempo que desta-
caba el lado empirico e interdisciplinario de la funcién judicial, envuelta

{13) Se cita, como ejemplo, la sentencia de 4 de julio de 1978, dende se afirma
que «el juzgador no tiene que preocuparse de los problemas de desfase de la legisla-
cién penals,
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ahora en un proceso fuertemente marcado por su sentido cultural multifa-
cético. Era, en suma, la propia naturaleza de las cosas mucho mds que el
resultado de un esfuerzo interior de reflexién, lo que hacia romper con el
caoncepto tradicional que veia en el magistrado a un mere téenico del dere-
cho. Asi, mientras desde el punto de vista global del sistema social se asiste
al paso del hombre filoséfico al hombre socioldgico y al triunio de los va-
lores de la verdad material sobre las virtudes de la verdad formal, en lo rela-
tivo a la administracién de justicia la transformacion correlativa y necesaria
se asienta en la definicién de la imagen del nuevo magistrado, entendido
ahora como persona de cultura, técnicamente preparado y humanamente
rico, conccedor de la realidad de su tiempo, tolerante en la comprensién de
la diferencia, profundo en la captacién e interpretacién del hecho a juzgar,
critico en la comprension de la ley, éticamente responsable por la repercu-
sidn social y humana de sus propias decisiones. En una sociedad libre, en
busca de su identidad dormida, destaca la figura del hombre concreto cuyo
perfil s2 marca més en ¢l trazo de su comportamiento que en el conjunto de
los valores generales y abstractos, reflejidndose todo ello en una nueva forma
de hacer frente a la relacidén que ha de establecerse entre el derecho y la
vida, jugdndose ahi la imagen del poder judicial y de la capacidad que sepan
mostrar lgs tribunales para, sin desobedecer la ley, encontrar caminos de
justicia.

Es por ello que los asuntos de fondo que requerian meditacidén y una
adecuada transformacién se redujeran primerc a la revisién del sistema lc-
gislativo y después al problema de la formacién de los magistrados.

Primero.—En el primer plano, dejando de lado las importantes frans-
formaciones sucesivamente introducidas tanto en el derecho sustantive como
en el derecho adjetivo del trabajo, determinadas esencialmente por las divet-
sas incidencias de la coyuntura econdmica y por eso todavia carentes de un
encuadramiento sistemdtico, se destacan como ejemplos més expresivos las
que tuvieron como objeto ¢l dmbito del derecho privado, los derechos de
familia y toda la legislacién penal.

Ei Pecreto-ley nim. 496/77, de 25 de noviembre, inspirado en los pre-
ceptos constitucionales, vinculados éstos ya a una nueva postura filoséfica y
cultural ante la problemética de los derechos de familia, introdujo en este
ambito significativas modificaciones que, asi, se unieron a las que en virtud
del Decreto-ley niim. 261/75, de 27 de mayo, va habian producido las pri-
meras modificaciones especialmente en materia de divorcio y de separacién
judicial de personas v bienes. En efecto, una vez modificado el articulo 24
del Concordato entre la Santa Sede y la Republica Portuguesa, de 7 de mayo
de 1940, por el Decreto-ley niim. 187/75, de 4 de abril, que aprobd para su
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ratificacidn el nuevo texto de aquel precepto, se abria la puerta & la posibili-
dad de disolucién por divorcio de los matrimonios catdlicos celebrados a pas-
tir del 1 de agosto de 1940, facultad que se integré definitivamente en el
sistema jurfdico portugués a partir del referido Decreto-ley nim. 261/73,
que, ademds de otras modificaciones, permitid también la conversién en di-
vorcio de la separacidn de personas y bienes entre cényuges casados catd-
licamente,

Ademis de la anticipacién de la mayoria de edad a los dieciocho afios ¥
de otras alteraciones puntuales, surgidas sobre la base del principio consti-
tucional de igualdad de derechos y deberes entre los cényuges, surgen las
que se traducen en la atribucidn de la orientacion de la vida familiar a ambos
conyunges, desapareciendo asi el poder marital (14), asi como las que afectan
tanto a los efectos del matrimonio como a los bienes de los cényuges, tanto
a la disciplina del establecimiento de la filiacién una vez desaparecida en la
Constitucién de la Republica la distincién clasica entre hijos legitimos e
ilegitimos (art. 36, ndm. 4).

Por otro lado, una nueva concepcidn va a imponerse por el legislador en
lo relativo a las relaciones entre padres e hijos, y que se concreta, en €l plano
de los efectos de l1a filiacidn, en la «inclusién de los deberes de respeto, auxilio
y asistencia entre los deberes mutuos de padres e hijos» (art. 1.874 del Cédigo
civil), al mismo tiempo que se afirma que el ejercicio de la patria potestad
corresponde a ambos cényuges y que al ¢jercerlo no solamente estén vincu-
lados a actuar en interés de sus hijos, sino que también deben tener en
cuenta su opinién en los asuntos familiares importantes y reconocerles auto-
nomia en la organizacién de su propia vida (art. 1.878).

Se amplia la posibilidad de adopcidn plena en orden a hacer coexistir,
con la primacia conferida a la paternidad bioldgica, ¢l sentide y el valor de
la paternidad afectiva.

De una manera todavia «timida» (15), fundada en razones de naturaleza
ética y social, se reconocid expresidn juridica a la unién de hecho al atribuir-
se «a aquel que, en el momento de la muerte de la persona no casada o se-
parada judicialmente de personas y bienes, vivia con ella hace méds de dos
aflos en condiciones andlogas a las de los cOnyuges, el derecho de exigir ali-
mentos de la herencia de fallecido» {16),

{14) El predmbulo del Dceretodey mim, 496/77, de 25 de noviembre,

(15} El predmbulo del Decretoley nidm. 496/77, de 25 de noviembre.

(167 Nueva expresion conferida a la unién de hecho que fue introducida por la
ey nim. 46/85, de 20 de septiembre, al dar nueva redaccién al articulo 1.111 del Co-
digo civil, en materia de transmisidn de la posicién de inguilino por muerte del arren-
datario.
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Finalmente, en lo relativo al derecho de sucesiones, sobre la base de los
mismos principios informadores del cambio, merece particular realce la re-
visién de la posicidn sucesoria del cényuge sobreviviente, que, al contrario
de lo que ocurria en el sistema anterior, en que era exciuido de la sucesidn
legitimaria y ocupaba, en la sucesién legitima, el cuarto grado después de
los descendientes, de los ascendientes y de los hermanos y sus descendientes,
ve ahora reforzada su posicién, asi como su calidad de heredero legitima-
Ho (art. 2.157) con su inclusién en el primer grupo de heredercs a la par
con los descendientes, en el caso de que los haya o en el segundo, a la par
con los ascendientes, a la falta de aquéllos (art. 2.133).

El 1 de enero de 1983 entra en vigor un nuevo Cddigo penal y la corres-
pondiente legislacién complementaria; més tarde, con la publicacidn del
Decreto-ley niam. 26/84, de 20 de enero, definidor y regulador de los delitos
contra la economia, se cierra el circulo del actual sistema juridico penal
portugués.

Una vez mds adquiria contornos culturales profundos en cambio, exigien-
do, ademds de un esfuerzo de actualizacidén en ¢l d4mbito de la técnica juridi-
ca, una nueva reflexién que hiciese comprensiva iz filosofia que presidia el
cambio y que, por ello, respondiese a la consecucién de los objetivos que la
habian determinado.

Partiendo del presupuesto clave dc que «toda pena ha de tener como so-
porte axioldgico-normativo una culpa concreta» (17) y de la impronta pro-
fundaments humanista que informa el texto ¥ que se sintetiza en el respec-
tivo predmbulo al afirmar que son «los hombres entendidos como estructu-
ras abiertas y dialogantes capaces de asumir su propia libertad», el nuevo
Cédige penal introduce profundas alieraciones en ¢l sistema juridico. Cons-
truido en torno a la «triada punitiva: Estado-delincuente-victimas, conviene
destacar, de cada uno de los clementos que la constituyen, algunos tdpicos
susceptibles de estimular la observacién critica del cambio. Asi, en materia
de penclogia donde las alteraciones introducidas adquieren expresidn signifi-
cativa, el Cédigo aparece marcado por ¢l propésito de evitar los efectos cri-
minégenos por todos reconocidos de la prisidén, buscando soluciones innova-
doras que constituyan una alternativa, al menos, a las medidas detentivas de
corta duracién. Asi, subsistiendo del sistema anterior, las penas de prisién
vy de multa y el instituto de la suspensidén de la pena se fijaron junto a aqué-
llas un nuevo régimen que integra otras medidas alternativas entre las cuales
cabe destacar: el régimen de prueba (arts. 33 a 58), que «consiste en la

(17) Predmbulo del Decretoley nim. 400/82, de 23 de septiembre, que aprobd el
actual Cédigo penal.
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suspensién del pronunciamiento de la pena», quedando el agente sometido
a un periodo de prueba «que puede durar de uno a tres afios, sin perjuicio
de su posibilidad de prérroga, que servird para valorar hasta qué punto el
delincuente es iddneo para una reinsercidn completa en la vida social» (18);
la amonestacién (art. 59), que se traduce en una «censura solemne, hecha en
audiencia por el tribunal, aplicable a aguellos individuos inculpados de he-
chos de escasa gravedad y respecto a los cuales se entiende que no hay, desde
un punto de vista preventivo, necesidad de utilizar otras medidas penales
que comporten la imposicidn de una sancidn sustancials (19), v la presta-
cién de trabajo a favor de la comunidad (art. 60), «aplicable al agente con-
siderado culpable de la comisidn de un delito a la que corresponde pena de
prisidn con o sin multa, no superior a tres meses y que consiste en la presta-
cién de servicios gratuitos durante los periodos comprendidos en las horas
normales de trabajo, al Estado, a otras personas colectivas de Derecho pibh-
co o incluso a entidades privadas que el tribunal considere de interés para
la Comunidad» (20). También en el 4mbito de Ia pena de prisién se intro-
dujeron nuevas modalidades que, al lado de la pena clésica (art. 40) y de la
hipotesis de su sustitucién por multa {art. 43) vinieron a consustanciar las
figuras de prisidn por dfas libres (art. 44), el régimen de scmidetencién (ar-
ticulo 50) ¥ de la pena relativamente indeterminada (arts. 83 a 90), todo ello
sobte la base del «pensamiento fundamental de que las ideas deben siempre
ser gjecutadas con un sentido pedagdgico v tesocializador» (21).

Reposando en una concepcidén de delincuente concreto e individualizado
definido en los limites de su culpa y a analizar casuisticamente, el nuevo
Cédigo no sélo ofrece un amplio abanico de soluciones diversificadas capa-
ces de dar respuesta diferencial a cada caso que se suscite, sino que también
apunta hacia una filosofia de intervencién propia «asumiéndose deliberada-
mente como ordenzmiento juridico-penal de una sociedad abierta v de un
Estado democrdticamente legitimado» (22), intencién que encucnira nuevas
formas de expresidn tanto en la sistemdtica v en el contenido de su parte
especial (donde se deflinen los distintos tipos de delito), como en los poderes
conferidos al tribunal en el momento de su aplicacién ¥ que se presentan en
la ampliacién de los limites de las penas abstractas cn la opcién por concep-
tos indeterminados que han de llenarse de cara al caso conereto, y en una
mayor referencia subjetivista en dmbitos como el de la calificacién penal.

(18) Ibidem.
(19) Tbidem.
(20) Ibidem.
(21) Ibidem.
22y Ibidem.
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Por dltimo, tomando las ensefianzas derivadas sobre todo de la moderna
criminologia se confiere a la victima la dignidad conceptual y social que el
anterior sistema juridico-penal descuidaba, al mismo tiempo que, en térmi
nos de metodologia, se impone, como consecuencia necesaria, la sustitucién
del criterio de interpretacién unilateral de la ley penal, partiendo de la figura
y del comportamiento de Iz gente, por el método de comprensidn bilateral
de la norma, obtenido en la bisqueda de su sentido en la relacién dindmica
entre el delincuente y la victima.

Cerrado el marco de todo el nuevo y moderno sistema penal portugués
se publica el 17 de febrero de 1987 el Dectreto-ley nim, 78/87, que integra
el texto del nuevo Cédige de procedimiento general que, en la linea de la
filosofia inspiradora del respective derscho sustantivo, proporciona los ins-
trumentos legales adjetivos indispensables para el buen funcionamiento de
todo el sistema y a través de los cuales, una vez mds, se apela a una mayor
intervencién creadora del magistrado judicial y del ministerio fiscal, cuya
autonomia se refuerza sustancialmente (23).

Segundo.—Cuestién distinta era, sin embarpo, la que hacia referencia a
la calidad de los nuevos magistrados sujetos necesariamente a un tipo de
formacién que sin descuidar la preparacién esencialmente téchica y cada
vez més complefa, no dejase de conceder especial relieve a su formacién
cultural indispensable, asi como a la comprensién del sentido de los cambios
realizados y que se realicen, como a su capacidad de aplicacidn critica. Ante
un nuevo derecho institucional impregnado por una nueva filosofia en la
que se interpenetran valores formales y valores de extraccidén cultural gene-
ral; y ante un nuevo derecho sustantivo definido, también él, como expresidn
de cultura y construido en torno a una llamada al poder creador y responsa-
ble del magistrado, la formacién de éstz adquiere una importancia sdlo por
si misma capaz de situarse entre los aspectos mds relevantes del cambio.
Asi, el 10 de septiembre de 1979, por Decreto-ley ntim. 374-2/79, se cred,
dependiente del Ministerio de Justicia, el Centro de Estudios Judiciales, cuya
atribucidn fundamental es la de acometer la formacidn inicial de los magis-
trados judiciales y de los magistrados del ministerio fiscal, destacdndose en
el predmbulo de la disposicién la necesidad de la bifisqueda de «medios de
seleccidn y de formacion que posibiliten los objetivos de una verdadera for-
macién judicial; familiarizando a los candidatos con los tribunales, ense-
fidndoles que la téenica no resuelve todo en una funcidn que no actda en

(23) En el ambito de la reforma legislativa, ademds de otras acciones relevantes,
conviene destacar la publicacién el 2 de septiembre de 1986 de la nueva Ley de So-
ciedades Comerciales (Decreto-ley ndim. 262/86).
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ahstracto, sino en el marco amplio de la intervencién de otros hombres, sensi-
bilizdndolos hacia la necesidad de upa reflexién critica permanente, desper-
tindolos a la cobligacién de estar definitivamente disponibles y atentos a la
evolucidén del hombre y de la sociedad». En esta lfnea, mientras tanto, rom-
piendo con aquella tradicién que vefa en el magistrado un mero técnico del
Derecho, se sefialaban como materias obligatorias a incluir en su formacién:

a) entre las formativas, la metodologia juridica, la psicologia judicial,
la sociologfa judicial y los idiomas;

b) entre las profesionales y de aplicacidn, el analisis de la jurispruden-
cia; la criminologia, la criminalistica y la penologia; la medicina legal y la
psiquiatria forense, y la tecnologia judicial;

¢) enire las informativas vy de especializacién, los sistemas de Derecho
comparado, la organizacién judicial y las ciencias de la empresa (art. 46,
nam. 2).

El Centro de Estudios Judiciales desarrcll$ este propdsito, construyendo
su organizacion a partir de una verdadera teoria de la formacién gue tuvo
en cuenta, como piedras angulares Ja naturaleza de sus destinatarios, la defi-
nicidn crifica de su objeto, la blsqueda de un método adecuado y eficaz vy,
finalmente, las caracteristicas generales del nuevo sistema judicial del que el
magistrado es parte integrante fundamental. Asi, fue posible desarrollar, al
lado de las acciones normales de formacidn inicial, programas de forma-
¢ién permanente dirigidos a todos los magistrados y crear, para todos ellos,
un espacio de reflexién y de debate capaz de potenciar su constante actuali-
zacion y su deseable reciclaje, contribuyendo todo ello a destacar la calidad
que es necesario conseguir siempre en la relacidn enire una profunda pre-
paracién téenica con una comprensién abierta de la vida adquirida en el
estudio de sus facetas multiformes, sin modelos rigidos y con espititu de
servicio.

El camino para la definicién dogmatica de un verdadero derecho judicial,
que a la seguridad prepia de la ley sepa aftadir el diferencial espectfico de
cada caso logrando, a través del estudio de la relacidn material v dialéctica
que se establece entre éste y aquélla, la bisqueda de la justicia concreta
dentro de un marco sistémico de pensamiento, estard unc de los rumbos mds
destacados de la transicién que el tiempo se encargard de confirmar o des-
mentir.

En efecto, frente a un sistema legislativo modernizado, ni las condicio-
nes de trabajo, ni la avalancha de procesos en curso en la generalidad de
los tribunales portugueses, con las deficientes instalaciones ¢ infraestructu-
ra técnica de muchos han contribuido al impulso de cambio, ni la respuesta
de los magistrados puede con optimismo considerarse, en todos los dmbitos
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en ia linea de la nueva propuesta que arranca de un sistema de leyes abietto,
responsabilizante y por ello portador de una nueva perspectiva de actuacién.

De la influencia negativa de ambos factores es ¢jemplo relevante ¢l re-
traimiento visible en ia aplicacién de las soluciones mds innovadoras de la
nueva ley penal portuguesa (24).

De todos modos, una vez llevadas a cabo las acciones mds significativas
¢ incontrovertida hoy la faceta cultural de la tarea de administrar justicia, no
puede tenerse ya como mera expresidn formal a definir en los limites apa-
rentemente estrechos del articulo 208 de la Constitucién de donde debe rete-
nerse, de la nocién de ley, una visidn que no se agote en los marcos limita-
dos de la norma positiva. Ademds, no dzja de mantener algin significado
«interpretativo» el texto del reciente articulo 9 del nuevo Cédigo de pro-
cedimiento penal cuando afirma, en su nimero 1, que «los tribunales judi-
ciales administran la justicia penal de acuerdo con la ley y el derecho», Este
sentido se fundamenta, en tltima instancia, en el tercer elemento en que se
desdobla el articulo 205 de la Constitucién a la luz del cual estamos anali-
zando el poder judicial y la transicién en Portugal.

C) Al establecer la ley constitucional, de forma expresa, que los tribuna-
les administran justicia en nombre del pueblo, no solamente dejé clara la
respuesta a la cuestién de la titularidad originaria de aquel valor fundamen-
tal, sino que marcd el cardcter representativo de la funcién judicial que, al
no revestirse de formas institucionales de control, ni de mecanismos juridi-
cos de transferencia de poderes, reposa esencialmente en la naturaleza ética
de la propia representacién. Quedaba por, sin embargo, definida la compo-
sicién técnica de las magistraturas, encontrar la marca de democraticidad
tanto interna, como en sus relaciones con la comunidad que legitimase tanto
su naturaleza representativa, como su propio autogobierno. Es asi que, en
virtud de las ya mencionadas leyes nims. 85/77 y 39/78 se estructuran Jos
Grganos superiores de gestion de las magisiraturas a partir de una composi-
cidn mixta que engloba elementos natos, miembros elegidos por sus compa-
fieros y miembros designados o bien por la Asamblea de Ia Repiblica para
el Consejo Superior de la Magistratura (art. 140 de la ley 85/77), o bien
por el ministro de Justicia para el Consejo Superior del Ministerio Fiscal
(art. 14, ndm. 2, de la ley ndm. 39/78), correspondiendo la presidencia de
aquél al propio Presidente de 12 Rep(blica (25), a quien corresponde a su vez

(24) Véase, a este propdsito, Maria RosAa CRUCH O DE ALMEIDA: «Novas medidas
detentivas e semidetentivas no primeiro ano de vigencia do Cddigo penal», en Boletim
do Ministério da Justica, nim. 348, pag. 63.

(25) La presidencia del Consejo Superior de Ja Magistratura dejé de corresponder
al Presidente de la Repiiblica a partir de la reforma introducida por Ley ndim. 21/85,

714



EL PODER TUDICIAL EN LA TRANSICION

nombrar al Piscal General del Estado (art. 36, apartado 1, de la Constitu-
cién portuguesa).

De este modo se encontraba, sobre [a base de la filosoffa de 1a democra-
cia representativa, respuesta a la cuestidn que se multiplicaba por nuevas
soluciones apunfadas ya en el texto constitucional y que encontraba su con-
cretizacién en la ley ordinaria que, progresivamente, les iba dando forma.
Asf, por un lado, surge una nueva nocién de justicia constitucional desligada,
en términos orgénicos, de la pirdmide cn la cual se estructuran los tribunales
judiciales y confiada, en dltima instancia, primeto al Consejo de la Revolu-
cién y a la Comisién constitucional (arts. 28t y 284 de la Constitucién por-
tuguesa) y mds tarde al Tribunal Constitucional (26), cuya compaosicién obe-
dece a las mismas exigencias de democraticidad traducida en la designacién,
por la Asamblea de la Republica, de diez de los trece jueces que lo compo-
nen {art. 12 de la ley ndm. 28/82, de 15 de noviembre). Por otro lado, la
Constitucién portuguesa en su articulo 217 hace posible la participacién
directa de ia comunidad en la administracién de justicia a través de la refe-
rencia al jurado (27); de la creacién de «jueces populares» y del estableci-
miento de «otras formas de participacién popular en la administracién de
justicia», y por dltimo, recoge la previsiin de la posible «participacidn de
asesores técnicamente cualificados en los juicios sobre determinadas mate-
rias» de lo que es expresidn, entre otras, la ley nim. 82/77, de & de diciem-
bre, cuando determina la posibilidad de que en las aldeas «haya tribunales
de primera instancia denominados juzgados de paz» (art, 12, niim. 2) y com-
pete a la «Asamblea de la pedania deliberar sobre su creacién» (art. 73, ni-
mero 2) y elegir a sus respectivos jueces (art. 74, nim. 2). Del mismo medo
la ley nim. 82/77 establece la participacidn de «jueces sociales» en Ia com-
posicién de los tribunales civiles que conozean de las «acciones que tengan
por objeto cuestiones de arrendamiento rurals (art. 38, ndm. I); del tribu-
nal de menores {en los procesos en que se presuma la aplicacién de una me-
dida de internamiento) y siempre gue durante el cumplimiento de la medida,
el menor con mis de dieciséis y menos de dieciocho afios cometa alguna in-
fraccién penal (art. 64, ndm. 2), y también en el Tribunal de Trabajo (ar-

de 30 de julio, correspondiéndole ahora designar dos de los vocales, siendo uno de
ellos magistrado judicial [art. 137, nim. 1, apartado a}].

(26) Previsto en la nueva redaccién de los articulos 212 y 213 de la Constitucion
de la Repiblica Portuguesa en virtud de la reforma constitucional de 1982 y creado
por la Ley niim. 28/82, de 15 de noviembre.

(27) Reintroducido en el procedimiento penal por Decrcto-ley nim. 605/75, de 3 de
noviembre, siempre en supuestos de querella, de requetimiento de fa acusacién o de la
defensa. .
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ticulo 6&). Resulta, asi, por contraposicién con el sistema anterior, una estruc-
tura judicial doblemente abierta. Por un lado, prevé [a participacién directa
de la comunidad tanto en la gestién de las magistraturas, como en su propia
intervencién judicial que deja de ser monopolio exclusivo de un cuerpo Uni-
co de jueces-técnicos. Por otro lado, se abandona la concepeidn rigida de una
justicia servida por un {inico cuetrpo estructurado verticalmente y se opta por
su pulverizacién en términos necesariamente comedidos, en orden a garanti-
zar la seguridad de la institucidn judicial, pero suficientemente amplios para
responder a la apertura del sistema.

En este contexto se asegura directa e indirectamente la relacién perma-
nente que ha de cstablecerse entre justicia y comunidad como uno de los
postulados constitucionales sobre los cuales se yergue el edificic del nuevo
sistema judicial portugnés.

Cuarto.—Estos son algunos de los momentos y de los tdpicos decisivos a
los que, en la transicién se ha enfrentado el poder judicial en Portugal. Tal
vez fuera posible ir més alld en el andlisis de la manera como han reacciona-
do a los distintos estimulos de cambio y a la proyeccién en el futuro de los
signos ya seleccionables en el presente. No parece, sin embargo, ser todavia
el tiempo de la recolecci6n para tal profunda y compleja siembra. Definidos
tanto en el dmbito del derecho institucional, como en el dominio de Ia ley
positiva secundaria, los marcos que conforman el nuevo ordenamiento juri-
dico vy judicial (28); completados los cuadros de las magistraturas y garanti-
zada su formacién técnico-profesional cualificada resta garantizar a los tri-
bunales las condiciones de trabajo, con la dignidad propia de un érgano de
soberania y la serenidad y reflexién de quien tiene como competencia admi-
nistrar justicia les permita responder éticamente ante la comunidad que re-
presentan v a la que tienen por misidn servir.

(Traduccidén de TERESA QUINTELA),
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