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- Simplificación de las subastas judiciales, con una mayor inter­
vención paralela del deudor y de los acreedores posteriores. 

e) Particular interés ofrece la introducción del proceso monito­
rio, que serviría alternativamente para abrir el proceso de declara­
ción o de ejecución, según cual fuere la posición adoptada por el 
demandado. En las reclamaciones derivadas de servicios profesiona­
les o artesanas, o de suministros comerciales, la simple presentación 
de la factura determinaría la emisión por el Juez de un mandamiento 
de pago. Si el requerido efectuara el pago, terminaría sin más el pro­
cedimiento. Si no lo efectuara ni discutiera la deuda, procedería sin 
más trámites la ejecución. Y únicamente en el supuesto de formular 
oposición se seguirían los trámites del proceso de declaración, sin 
perjuicio de la adopción, en su caso, de las medidas cautelares pro­
cedentes. 
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ARTICULOS 

HACIA UN JURADO DE ESCABINOS PARA ESPAÑA 

SUMARIO: 

R.AMóN SORIANO 

Profesor Titular de Filosofía del Derecho 
Universidad de Sevilla 

l. Introducción. - 2. El jurado como punto de convergencia entre la inde­
pendencia judicial y el control social de la justicia. - 3. El concepto de jura­
do: el jurado como género y como especie; 3.1. El jurado histórico; 3.2. El 
nuevo jurado: el jurado escabinado. - 4. Hacia un nuevo jurado español: el 
jurado de escabinos; 4.1. Los precedentes legislativos europeos; 4.1.1. La expe­
riencia juradista francesa; 4.1.2. La experiencia juradista italiana; 4.1.3. La 
experiencia juradista alemana; 4.1.4. La experiencia juradista suiza; 4.2. Los 
precedentes doctrinales: la doctrina jurídica española actual y el jurado; 
4.3. Los precedentes constitucionales: el significado del art. 125 de la Consti­
tución española. - S. Conclusiones: la conveniencia de legalizar un jurado de 
escabinos en España. 

1. INTRODUCCIÓN

El jurado es una institución que parece comportarse como un 
espejismo, que atrae irremisiblemente a prestigiosos juristas y a 
hombres de la calle, legos en temas jurídicos. El jurado llama pode­
rosamente la atención y despierta simpatías y antipatías irreconcilia­
bles allí donde forma parte del ordenamiento jurídico de un país. 
La aproximación al jurado nunca es pacífica, sino polémica, y, cuan­
do se le defiende o ataca, se hace en función de la réplica de las tesis 
-antijuradistas o juradistas- de autores que ocupan una posición
contraria.

La juridificación del jurado siempre se ha realizado en el ardor 
de la discusión sobre su misma validez. Antes, en y después de este 
proceso de juridificación, la discusión más virulenta ha trascendido 
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de los medios estrictamente jurídicos o parlamentarios, y ha llegado 
a la literatura, el arte, la prensa y la opinión pública en general. Ha 
sido motivo de entretenimiento para el jurista profesional y para el 
ciudadano común, quizás porque a ambos les atañía muy directa­
mente. Pocas instituciones jurídicas como el jurado han provocado 
la curiosidad de personas sencillas, no entendidas en temas de Dere­
cho. Y también pocas instituciones como el jurado han suscitado el 
interés intelectual y el debate polémico en personas de formación. 

Por otra parte, el jurado ha sido un buen compañero de viaje de 
los movimientos revolucionarios originadores de un cambio político 
de importancia, pues los nuevos legisladores concebían que era opor­
tunamente el medio para la sustitución de una justicia inserta en el 
círculo de intereses del Antiguo Régimen -una justicia servida por 
jueces profesionales representantes de un Derecho de clase-- por una 
nueva justicia popular al servicio de los ideales de la Revolución. El 
jurado estuvo presente en las luchas nobiliarias contra el absolutis­
mo de la Corona en la Inglaterra medieval, en el triunfo de la bur­
guesía en la Francia revolucionaria de fines del siglo XIX -la pri­
mera ley del jurado francesa es de 29 de septiembre de 1971-, en los 
períodos de predominio de los liberales españoles en el siglo XIX ...

El jurado ha sido, por consiguiente, uno de los instrumentos jurídi­
cos de consolidación de la Revolución, y ello justifica, en cierta me­
dida, que se le haya achacado las virtudes y defectos de esa misma 
Revolución, y que se le haya negado su virtualidad como instituto 
procesal por su carácter político -como si fuera posible hacer una 
separación entre lo político y lo estrictamente jurídico-. 

Esta proximidad del jurado a los hitos revolucionarios también 
explica cómo la cresta de la discusión pública sobre su legitimidad, 
como es de esperar, se aúpa en estos momentos de cambio y ruptura 
con un Derecho anterior, en un clima de clara intolerancia y de áni­
mos exaltados, lo que explica igualmente el maximalismo de los ar­
gumentos juradistas o antijuradistas esgrimidos en estas ocasiones. 

De este ambiente de constantes controversias se deduce que el 
jurado es algo más que un instituto procesal, y que su interés va 
más allá de un análisis jurídico-positivo. Tanto es así que uno de los 
temas de relieve del debate se centra en esta cuestión: los antijura­
distas pretenden valorar la funcionalidad del jurado desde el campo 
de la ciencia jurídica procesalista estrictamente, dejando a un lado 
las teorías filosóficas sobre el significado de la institución, en tanto 
que los juradistas resaltan la conexión del jurado con la teoría polí­
tica de la división de los poderes del Estado y de la soberanía popu­
lar, porque, sin dudas, es un punto básico de inserción de estas ideas 
liberales en el mundo de la administración de la justicia. 
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El problema, claro está, reside en unir ambos aspectos de la rea­
lidad del jurado, y en proceder a establecer, consecuentemente, un 
equilibrio entre los aspectos materiales y significantes del mismo. 
Ni una teoría fundamentadora defectuosamente traducida en el len­
guaje jurídico-positivo, ni tampoco un instituto jurídico mal avenido 
con una teoría legitimadora. Porque si se produce este divorcio es 
muy posible que uno de los aspectos mal tratado invalide al otro. 

Este carácter bifronte del jurado ha sido causa de que su irresis­
tibilidad intelectual, a la que antes cité, me haya afectado y que me 
esté ocupando de él. Mi interés por el jurado no es puramente proce­
salista, de orden técnico y científico-jurídico, pues no entraría en el 
campo de mi especialidad, sino que acudo al jurado principalmente 
-pero no exclusivamente- en cuanto que en él encuentro el reflejo
institucional, la traducción jurídico-positiva, de una concepción de­
mocrática de la interpretación y aplicación del Derecho. El jurado
es, en efecto, la institución equiparable en el seno del Poder judicial
al parlamento en el ámbito del Legislativo, porque es un claro expo­
nente de participación y control popular de la aplicación de la justi­
cia, es decir, de esas mismas leyes que el pueblo ha elaborado y pro­
mulgado previamente a través del parlamento. Estamos, por lo tan­
to, ante una teoría democrática del Poder judicial, como línea inves­
tigadora básica que centra el desarrollo de mi trabajo.

2. EL JURADO COMO PUNTO DE CONVERGENCIA ENTRE LA INDEPENDENCIA

JUDICIAL Y EL CONTROL SOCIAL DE LA JUSTICIA

La Constitución española ha situado al Poder judicial como un 
auténtico poder, autónomo e independiente de los otros poderes del 
Estado y al mismo tiempo dependiente de la soberanía popular, de la 
que dimanan, como reconoce nuestro texto constitucional, todos los 
poderes de la nación. Este cambio en la concepción sobre el signifi­
cado del Poder Judicial se advierte ya en las propias formas expre­
sivas de nuestra Constitución -un previo análisis de lenguaje con­
duce por sí solo al descubrimiento de este cambio material-. Se han 
abandonado viejas terminologías -«potestad jurisdiccional», «justi­
cia», «administración de la justicia», etc.-, que denotan claramente 
la concepción del Poder judicial como un poder de segundo orden, 
de naturaleza adjetiva contrastada con la valoración de los otros dos 
poderes fundamentales del Estado. En su lugar, la Constitución ha­
bla claramente del «Poder judicial» con una intencionalidad de rup­
tura en relación con la sumisión que los órganos judiciales tuvieron 
respecto al Ejecutivo en el régimen anterior del General Franco. 
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La independencia del Poder judicial lleva, consiguientemente, a la 
necesidad de un control social de la función judicial. Este control 
comportaría la inclusión de los ciudadanos en la propia administra­
ción de justicia en aquellas facetas en las que la mera condición de 
ciudadano sea título suficiente para el desempeño de la labor corres­
pondiente. Esta colaboración ciudadana no tiene por qué pararse en 
el umbral de los temas de organización de la aplicación de la justi­
cia; debe de traspasar esta linde y llegar hasta la propia jurisdicción 
en aquellas materias en las que el ciudadano de a pie, de una for­
mación media, esté capacitado para desarrollar una actividad solven­
te. Si el ciudadano de a pie, el ciudadano medio, elabora las normas 
reguladoras de la convivencia social -como concejal de un ayunta­
miento, diputado del parlamento, etc.-, razón de más hay para que 
también las aplique, máxime si esta segunda función se concreta a 
determinadas cuestiones. 

Pues bien, en esta línea que conduce a la determinación social de 
la función judicial, el jurado es un claro procedimiento de represen­
tación popular, al estar compuesto por un número amplio de sim­
ples ciudadanos que pronuncian su veredicto de inocencia o culpabi­
lidad cuando se han producido determinados hechos presuntamente 
delictivos. El jurado interviene en determinadas materias de la legis­
lación penal. Las controversias jurídicas en otras ramas del Derecho 
distintas a la penal escapan a su competencia. Resulta que el jurado, 
de esta manera, viene a marcar una línea fronteriza en cuyo ámbito 
el ciudadano medio -el juez lego- puede colaborar competentemen­
te en la administración de la justicia; por encima de esa línea de 
separación se presume que falta la competencia necesaria y comien­
za, en consecuencia, la justicia profesional -la de los jueces técni­
cos-. El jurado no supone, por esta razón, una desmedida popula­
rización de la justicia, ni, mucho menos, una suplantación de la jus­
ticia profesional por la justicia legal, como algunos han querido ver. 

El jurado es uno de los procedimientos de dinamización social 
de la justicia; hace posible que la sentencia del juez sea una senten­
cia equitativa, porque el formalismo algunas veces anquilosante de 
la norma penal se remoza con la equidad popular de los jueces legos, 
superando una equidad a medias, una equidad demasiado sujeta a la:s 

blica ¿por qué no hacer lo mismo respecto al Poder judicial? La conveniencia 
de esta Comisión parlamentaria ha sido apuntada por ANoIIBS IBÁÑEZ, P., Notas
para una posible reforma democrática de la justicia, Sistema, núms. 17 Y 18, 
abril, 1977, p. 123, antes de la promulgación de la Constitución, y recientemente 
en Justicia eficaz: qué eficacia y para qué justicia, Sistema, núm. 53, mayo de 
1983, pp. 107-119. También algunos juristas italianos se han pronunciado en 
este mismo sentido: P1zz0Russo, A., L'ordinamento giudiziario, Bologna, 1974. 

32 

JU S T I C I A  85 

estrecheces de la ley. Esta equidad popular es un vector que orienta 
«ad futurum» la misma actividad legislativa al sintonizar con los va­
lores de la sociedad, sobre todo cuando el sentido del veredicto de 
los jurados, manifestado de una manera repetitiva y constante, no 
casa con la ideología desprendida de la ley penal. En estos casos, la 
decisión del jurado es una llamada de atención a los legisladores y 
un recordatorio de que la ley es y tiene que ser la ex.presión de la 
voluntad popular. 

El jurado orienta la función judicial, superponiendo, si es necesa­
rio, la axiología social, constantemente en evolución, al formalismo 
legal, frecuentemente situado detrás del cambio social; al orientar, 
el jurado controla la administración de la justicia, y al controlar aus­
picia también la independencia obligada del Poder judicial (3). No 
se quiere decir, ni mucho menos, que esta apelación a la axiología 
social vaya a derivar en la negación o deterioro del principio de lega­
lidad, que siempre tiene que ser respetado en el contexto de la legis­
lación y jurisprudencia penales -ningún juez puede hurtar la repre­
sentatividad social de un parlamento constituido democráticamen­
te-; en este contexto no es admisible una equidad como fuente 
autónoma del derecho, al modo de la equity inglesa, sino una equi­
dad que se desenvuelve en los márgenes de indeterminación de la 
propia ley penal. 

3. EL CONCEPTO DE JURADO: EL JURADO COMO GÉNERO

Y COMO ESPECIE

En España cuando se habla del jurado se piensa en el jurado tra­
dicional e histórico; no así en otros países de Europa. La razón es 

(3) Hay determinadas familias de delitos en las que la institución del . ju­
rado me parece oportuna, partiendo de la convicción de que la tabla de deli!os 
cognoscible por el jurado tiene que ser contemplada desde un.a pers�ec!1va 
histórica. En efecto, hay unas familias de delitos en las que los tipos obJetlvos 
son difícilmente aquilatables, e, incluso, se niega la misma existencia de los 
mismos en algunos casos debido a la falta de sintonía entre la norma penal 
y la conciencia social. En una clase de delitos, la indeterminaci�n, J?rocede �e
la propia colisión del ejercicio de los derechos fundamentales difí<:il.�ente Je­
rarquizables, incluso en términos axiológicos; en otra, de la rem1s1on de la 
propia ley a la conformación del contenido normativo por las costumbres. y
usos sociales; en una tercera, de la dificultad de señalar una línea frontenza 
entre la esfera de la norma jurídica y la correspondiente a otros órdenes re�­
ladores del comportamiento humanos, v. gr., la norma moral o el uso social 
(piénsese, p. e ., en delitos como el aborto o la eutanasia, en cuyo ámbito es 
difícil trazar una línea que separe lo estrictamente regulable por el Derecho 
-si es que existe- de lo perteneciente a la conciencia individual).
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Como se ve, una sola línea separa al escabinado del jurado histó­
rico; la línea que marca la distribución del proceso penal en dos 
etapas correspondientes, sucesiva y separadamente, a los jueces po­
pulares y profesionales. Supone, por otra parte, el escabinado un 
aumento de las atribuciones del jurado clásico, que ahora no sólo 
conoce de los hechos, sino también de las normas jurídicas penales 
que aplica y recoge en los fundamentos de derecho de la sentencia. 
Comporta, asimismo, una mayor colaboración entre jueces populares 
y técnicos, quienes, de consuno y colegiadamente, asisten, deliberan 
y deciden sobre el fondo del proceso penal. 

El escabinado es así una remodelación y enriquecimiento del ju­
rado clásico, y, como tal, una forma procesal perfectamente encua­
drable en el «genus» jurado. Lo que justifica que de ahora en ade­
lante hablemos del jurado escabinado al concebir al escabinado como 
una de las formas históricas -y no definitivas- del jurado. 

Esta nueva forma del jurado representada por el escabinado en 
ningún caso puede conducir a una marginación de la representación 
popular en la administración de la justicia, que es el elemento esen­
cial de la definición del jurado. Como en el jurado histórico, el nú­
mero de jueces populares del escabinato tiene que ser senciblemente 
superior al de los jueces técnicos. De lo contrario, el escabinato sería 
más bien una figura más de la justicia procesal renovadora de la 
justicia clásica, pero no una nueva forma superadora de la misma. 
Debe quedar garantizada la competencia profesional, el conocimiento 
jurídico, pero a partir de este mínimo indispensable es necesario ar­
bitrar unos esquemas de organización a favor de una amplia repre­
sentación de la sociedad en la instancia procesal-penal que encarna 
el jurado ( 11 ). 

(11) Hay que tener en cuenta que el mismo jurado de escabinos muestra
una composición muy variada en los ordenamientos jurídicos en los que está 
vigente; en algunos, como en el de la República Federal de Alemania, predo­
minan en número los jueces técnicos sobre los escabinos; en otros, como en 
Italia y Francia, la mayoría pertenecen a los escabinos, ampliamente, en una 
proporción de 3 a l. Es decir: el jurado de escabinos puede ostentar una 
composición semejante al antiguo jurado con la incorporación de unos ele­
mentos técnicos, que en poco desdibujan la representación popular del citado 
jurado de corte clásico, o bien, por el contrario, representar un tipo de justi­
cia técnica abierta a la sensibilidad social e incorporando, en este sentido, 
ciertos elementos populares. Encontramos cambios legislativos en uno y otro 
sentido; en Francia, v. gr., se aumentó progresivamente el número de escabi­
nos en leyes sucesivas -en 1941, seis; en 1945, siete; en 1958, nueve- en tanto 
el número de los jueces profesionales es de tres; en Alemania Federal hay una 
evolución de signo contrario aumentando la representación de la justicia pro­
fesional en la segunda instancia. 

Considero que la concepción del escabinado como una forma del jurado 
no puede admitir una predominancia de la justicia profesional sobre la popu-
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Si, por una parte, el escabinado se diferencia del jurado histórico, 
por otra conviene separarle de otras figuras procesales, con las que 
inapropiadamente se le ha identificado, tal corno el asesoramiento. 

El asesorado representa la máxima tecnificación de la justicia 
penal, y comporta la formación de la sentencia entre juristas y otros 
profesionales, cuyas respectivas especializaciones incidan sobre las 
materias jurídicas controvertidas. Piénsese el ejemplo de una sen­
tencia conformada por juristas e ingenieros en delitos derivados de 
atentados contra la seguridad del tráfico viario. Si el escabinado ad­
mitía a jueces legos en la elaboración de la sentencia, esta nueva 
figura da entrada a determinados técnicos, cuyo conocimiento es 
conveniente sea tenido en cuenta para la redacción de la sentencia. 

No hace falta estar muy versado en este tema, para darse uno 
cuenta de que escabinado y asesorado son instituciones que no van 
en la misma línea; el primero busca una comedida popularización 
de la justicia, el segundo, una especialización técnica de la misma. Ju­
rado y asesorado, por otra parte, son figuras bastante contrapuestas. 
También es lógico pensar que el asesorado tiene más razón de ser 
en la administración de la justicia civil, dada su mayor complejidad, 
lo que justifica la poca aceptación de este instituto en el ámbito de 
la justicia penal. Hay determinadas ramas en el campo del Derecho 
civil y administrativo, v. gr., en las que es decisiva la colaboración 
de especialistas cualificados, y si su aportación llega hasta el acto 
trascendental de la redacción de la sentencia -y no al mero informe 
de un peritaje-, la solución de los casos contravertidos cobraría una 
mayor eficacia. Por otro lado, en estas materias supertécnicas no 
tiene sentido indagar sistemas y procedimientos de adecuación de las 
resoluciones judiciales y la axiología jurídica de una sociedad; todo 
Jo contrario: su carácter ideológicamente neutro las hace insensibles 
a esta clase de instrumentos. 

La justicia penal está ayuna de estas exigencias de especialización 
judicial. La complejidad del delito, en todo caso, no suele afectar a 

lar, porque esto sí que atentaría contra la propia naturaleza y finalidad de la 
institución del jurado, cuyo fundamento de legitimidad reside en la corres­
pondencia entre la filosofía penal de la sociedad y la propia filosofía del Dere­
cho penal. En tal supuesto tendrían más razón de ser las críticas de los jura­
distas clásicos contra la deformación producida en el jurado histórico con la 
evolución hacia un sistema escabinado. No estoy, por ello, de acuerdo con 
quienes sostienen un jurado de escabinos para España con la misma repre­
sentación que en Alemania; creo, por el contrario, que la representación debe 
ser semejante a Francia e Italia, o, cuando menos, sobre todo al principio de 
la puesta en marcha de este instituto procesal, de una proporción de 2 a 1 a 
favor de los escabinos. 
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la experiencia del jurado: Francia, Alemania, Italia, Suiza ... - con­
sidero que es atrevido afirmar que existen argumentos de peso para 
que nuestro país deba de seguir una experiencia distinta. Concebir 
que España puede ser diferente en esta materia me parece una osa­
día, que nos puede llevar a un callejón sin salida. 

Decía J. B. Vico en uno de sus principios epistemológicos que el 
conocimiento se obtiene a través de la experiencia; «verum factum 
ipsum» era la fórmula que resumía este principio, estableciendo una 
relación directa entre el dato de la realidad y la acción y la mani­
festación de la verdad. Este axioma gnoseológico puede tener un valor 
general y ser trasvasable, consecuentemente, al terreno de las insti­
tuciones jurídicas. Y en este sentido el jurado europeo ofrece una 
rica experiencia que no debe de ser marginada, especialmente cuan­
do nuestros parlamentarios decidan reintroducir en el Derecho espa­
ñol la ya para nosotros vieja institución del jurado. Después de algu­
nos períodos históricos de vigencia el jurado fue suprimido en Espa­
ña al instaurarse el régimen fascista de Franco; sin embargo, t!n el 
resto de los países europeos el jurado fue evolucionando y perfeccio­
nándose durante este largo período en el que a los españoles nos 
tocó vivir y sufrir una justicia profesional centralizada y dependien­
te sumisamente del Poder Ejecutivo. Creo que no sería prudente, ni 
oportuno, que ahora nos empeñáramos en pasar por la misma suerte 
de obstáculos y problemas que han conocido los juristas y legislado­
res de nuestros vecinos países. Todo lo contrario: debemos aprender 
de ellos en la medida en que puedan enseñarnos, y, desde este punto 
de vista, el conocimiento en profundidad de la rica legislación y bi­
bliografía europeas sobre el jurado puede conducirnos a una exce­
lente regulación de nuestro futuro jurado, ahorrándonos las vicisi­
tudes y contratiempos de nuestros vecinos. 

De todas maneras, no presentaría aquí la necesidad de una apro­
x��ación al Derecho procesal europeo en la materia que me ocupa, 
s1 Juzgara que en España se dan unas condiciones -políticas, socia­
les, jurídicas, etc.- peculiares que aconsejan iniciar un camino dis­
tinto al seguido por la legislación europea. Pero es lo contrario, pues, 
desde mi punto de vista, considero que las circunstancias actuales 
de la realidad española -falta de consolidación de las instituciones 
democráticas, escasa experiencia jurídica, ausencia de un fuerte es­
píritu cívico, etc.- determinan que la instauración de un jurado de 
corte clásico es, quizás, un plato demasiado fuerte para ser ingerido 
en estos momentos. ¡Qué duda cabe que hoy día en cualquiera de 
estos países que poseen un sistema de escabinado se da un conjunto 
?e circunstancias mejores que en nuestro país para que prospere un 
Jurado al modo histórico en su composición y atribuciones. Sin em-
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bargo, los juristas de estos mismos lugares son lo suficientemente 
lógicos como para pensar que un jurado escabinado reúne una serie 
de ventajas que están ausentes del jurado histórico. No dejaría de 
ser una contradicción que precisamente nosotros nos empeñáramos 
en demostrar la virtualidad del jurado histórico cuando las adversas 
circunst�ncias ambientales nos aconsejan actuar con la máxima pru­
dencia y moderación (12). 

Por otra parte, tampoco puede indicarse que en estos países el 
punto de partida o el proceso de evolución haya sido distinto en 
relación con la historia del jurado español, pues hay una coinciden­
cia en la forma o estructura de los primeros jurados y en el talante 
de la crítica jurídica contra los fallos e irregularidades de estas pri­
meras configuraciones del jurado europeo. Podría afirmarse que hay 
una historia común de los jurados europeos, en sus primeros desa­
rrollos, que después se abre y ramifica conforme se produce una 
evolución particular de los distintos jurados. El jurado español se 
parece así bastante a los demás jurados europeos, más o menos coe­
táneos, que van surgiendo a fines del siglo XVIII y principios del x1x. 

Así el primer jurado español, de 1820, coincide en su regulación con 
el primer jurado europeo, el jurado francés de 1791, introducido a 
remolque de la Revolución francesa de 1789. Otra razón más que me 
lleva a sostener la conveniencia de tener en cuenta la experiencia 
europea. 

Por otro lado, también la crítica doctrinal a la regulación del ju­
rado en el marco del Derecho europeo ofrece cierto paralelismo en 
la ex�osición: �os mismos argumentos se repiten en uno y otro lugar
y atanen a VICIOS de forma y de contenido y están orientados a co­
municar la convicción de que es necesario un cambio sustancial de 
Ja estructura funcional y composición del jurado. 

(12_)_ � opinión favorable a un jurado de escabinos no es producto de una
reflexion . liger�; he lle�ado a t:lla �espué� de una primera etapa en la que 
prest� m1 confianza �l Jurado histónco, qwzás por mi simpatía con el sentido 
popuhsta y democrat1z�d�r «a radice» que este sistema judicial posee; ha sido 
después, tras �l conoc�rme?to de las leyes españolas reguladoras del jurado, 
del contacto dire�to, «rn s1tu», c�n la evolución histórica del jurado francés, 
de la_ cor.respondiente a otros pa1ses europeos, que han pasado por parecida
expenenc1a, cuando he comenzado a pensar que no seria conveniente resucitar 
B.?ora, en nuestro país, la vieja figura del jurado español, que a algunos toda­
via causaría pesadillas. He modificado mi primera reflexión sobre la idonei­
�ad del j�ado lústórico como sistema de democratización de la justicia espa­
nola, y est1?10 que una relación armónica de la competencia profesional y la 
�epresentac1ón popular en la figura del jurado de escabinos podría ser la me­
Jor fórmula, con todos sus defectos, en esa aspiración de la interrelación de 
sociedad y justicia, siempre que la representación popular sea verdaderamente 
sólida y no un mero adorno. 
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En conclusión, la opinión generalizada de la doctrina europea en 
aquellos lugares que presentan un sistema de justicia popular es 
favorable a los resultados conseguidos con la remodelación del jura­
do histórico en forma de escabinado. Hay, por otra parte, una dura 
crítica a la administración de justicia de estos países. Pero esta crí­
tica -que no es de ahora y que parece ser un mal endémico con el 
que necesariamente se topa toda suerte de gobiernos- obedece a 
una crisis de la justicia, que no sólo manifiesta un problema de orga­
nización, sino también -lo que es más difícil e irresoluble- un ba­
che ideológico. El malestar afecta a cuestiones de procedimiento y 
al tratamiento jurídico dispensado a algunas figuras delictivas. Como 
afirma A. Peyrefitte, el problema de la justicia no es sólo un pro­
blema de medios materiales y personales, sino un problema moral, 
que exige un cambio de ideas sobre la justicia (13). En palabras de 
Robert-Faugeron, en la crisis actual de la justicia hay latente un pro­
blema de legitimidad (14). Problema de legitimidad que llega direc­
tamente a la propia ideología del juez, pues, en determinadas oca­
siones, en una concepción global y social del delincuente y del delito, 
se produce un desajuste entre la filosofía penal de los jueces y la 
práctica judiciaria (15). 

(13) PEYREFITTE, A., Les chevaux du Lac Ladoga (La justice entre feu et 
glace), Edit. Pion, Paris, 1981, espec. pp. 399-411. El libro está concebido en 
breves episodios cubriendo todo el mundo de la justicia, proponiendo una 
vuelta a los principios, porque, como advierte el autor, remedando a Montes­
quieu, «la corruption de chaque gouvernement commence presque toujours par 
celle des principes». «Le mal francais -dice en otro pasaje-, j'ai déja éssayé 
de le montrer, est un mal mental. C'est dans nos tetes que tout se joue» 
(p. 399). 

(14) RoBERT, Ph., FAUGERON, C., Les forces cachées de la Justice (La crise
de la justice pénale), Le Centurion Edit., París, 1980. Hay una frase que com­
pendia esta clave de la crisis: «alors pourtant que sa legitimitée est discutée, 
qu'on la soup9onne d'une injustice proportionnelle aux inégalités de statut 
social» (p. 200). 

(15) En este sentido, FALQUE, E., Les juges et la sanction ou l'analyse d'une
crise, Edit. Anthropos, Paris, 1980, pp. 281-288; HARPIN, N., L'application de la 
loi (deux poids, deux mesures), Edit. du Seuil, París, 1977, pp. 131-137 espe�.; 
Syndicat de la Magistrature, Justice sous l'influence, Edit. F. Maspero, Pans, 
1981, estudio crítico del funcionamiento de la justicia francesa, proclamando 
la necesidad de un cambio económico y social para una administración igua­
litaria de la misma; ver espec. sus conclusiones, pp. 243-245; BoucHER, Ph., Le 
gheto judiciaire, Grasse, Paris, 1978; LANGLOIS, D.,

_ 
Les dossier� no!rs de_ l� jus­

tice francaise, Seuil, Paris, 1974; VERNEUIL, D., L'zmage de la ¡ustzce crzmmelle 
dans la societé: fonctions et processus du systeme penal, Service d'études pé­
nales et criminologiques, París, 1980; Centre Nationale de la Recheche Scien­
tifique, Connaissance et fonctionnement de la justice pénale:. perspectiv�s so­
ciologiques et criminologiques, Colloque international 11 janv1er 1977, V1lleur­
banne, Rhóne, Paris, 1979; DELAYE, J., Coupables d'etre victimes, Seuil, Paris, 
1981, etc. 
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La cns1s de la justicia es, pues, un dato insoslayable, en uno y 
otro país de Europa, aunque a nosotros llegue con más clamor el 
deterioro de la justicia de los países sureños, especialmente Italia (16). 
Pero esta crisis del aparato judicial no afecta al escabinado como un 
órgano de la justicia penal, considerado como una conquista irrever­
sible, cuyo funcionamiento es necesario mejorar, pero, en ningún 
caso, anular. La crítica a la justicia penal no va en el sentido de una 
vuelta del escabinado al jurado histórico, sino de una reestructura­
ción del escabinado, en todo caso, en la línea de la superación de los 
defectos insistentemente achacados al jurado histórico, precisamente. 

4.1.1. La experiencia juradista francesa 

El jurado francés es el primero que se implanta en Europa, si­
guiendo el modelo británico, como consecuencia de las aspiraciones 
populistas y de democratización de los poderes públicos de la Revo­
lución francesa de 1789. En efecto, el 17 de agosto de este mismo año 
el diputado Bergasse presentó en la Asamblea Nacional un informe 
-rapport- ·sobre la reforma de la legislación penal, que, entre otras
cosas, suponía la introducción del jurado. Pero la discusión y apro­
bación de una ley del jurado fueron postergadas hasta 1791. Mien­
tras tanto, la ley de 10 de octubre de 1789 establecía una reforma
provisional, que representaba cambios de organización -hasta la
creación de los jurados los procesos serían conocidos por jueces y
notables- y de contenido -aminoración de las penas, prohibición
del serment de los acusados, comparecencia en veinticuatro horas,
desde la detención ante el Tribunal, juicios públicos, sentencias mo­
tivadas, asistencia de un abogado, etc.-.

Finalmente, se llega a la Ley sobre Policía de 1seguridad, la Justi­
cia criminal y la institución del Jurado, de 16 de septiembre de 

(16) Las críticas contra la justicia no sólo están presentes en el sistema
jurídico continental-europeo, donde el tema de la crisis de la justicia es el 
caldo de cultivo de la prensa diaria y uno de los temas preferentes; también 
llegan a los dominios del Derecho anglosajón, donde está ahora produciéndose 
una interesante doctrina controvertida sobre el tema del jurado, institución 
de hondas raíces en estos lugares. Ver Comission du reforme du Droit du 
Canada Rapport sur le jury, Otawa-Ontario, 1982, espec. pp. 5-8 y 31-91 (en estas 
últimas se exponen unas líneas de reformas, después de un análisis en profun­
didad del Derecho comparado del jurado). La Comisión, constituida por pres­
tigiosos juristas, se pronuncia a favor del mantenimiento del jury, pero refor­
mado, aunque conservando su estructura y funciones tradicionales. Es un es­
tudio serio, comparable en Europa a la reflexión colectiva de las Journée 
d'études Jean Dabin, cuyas conclusiones fueron publicadas bajo el título Le 
jury face au droit pénal moderne, París, 1981. 
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como en otros lugares, tampoco faltan voces no representativas del 
sentir general proclamando la anulación del jury, e incluso otras pi­
diendo el restablecimiento del antiguo jurado del siglo XIX (24). 

4.1.2. La experiencia juradista italiana 

Italia siguió parecida experiencia que Francia en el tema del ju­
rado; por los mismos años que este país, a mediados del presente 
siglo, instauró un sistema de escabinos, que curiosamente tenía la 
misma representación de jueces populares que la Cour d'Assises fran­
cesa. En efecto, la ley núm. 287, de 10 de abril de 1951 reguló la orga­
nización de unos tribunales de escabinos, precisamente con el nom-

Droit Pénal géneral et Procédure pénale, Mementos Dalloz, Paiis, 1979, pp. 174-
177; MERLE, R. - Vnu, A., Traité de Droit Criminel, Edit. Cujas, Paris, 1979, 
pp. 598-601 espec. ( «11 serait impossible, actuellement, d'obtenir la suppression 
de cette institution, qui est entrée dans les moeurs et qu'on regarde souvent 
en France comme l'expression la plus évidence de la démocratie» (p. 600); 
SAADA - HALFON, D.· MERLE, B., Droit Pénal et Procédure pénale, L.G.L.J., París, 
1982; RoLAND, H. - BoYER, L., Institutions judiciaires ( avec mise a jour au 1 er 
septembre 1980), edit. L'Hermes, Lyon, 1980, pp. 130-136 (Contiene la Ley de 
21 de junio de 1980 sobre «Securité et Liberté», que afecta a los requisitos para 
desempeñar el cargo de juré en la Cour d'assises y a la composición de las 
listas de jurados); LEVASSEUR, G. - CHAVANNE, A., Droit Pénal et procédure Pé­
nale, Edit. Sirey, Paris, 1980, pp. 97-101; BRIERE DE L'lsLE, G. • CoGNIARD, P., Pro­
cédure Pénale, Armand Colin, Paris, 1971, pp. 99-116 ( «la polémique peut etre 
close depuis que la Cour d'assises est devenue un collégé unique ou professio­
nels et profanes ont les memes pouvoirs dans la délibération» (p. 102); STEFA• 
NI, G. - LEVASSEUR, G. - Bouwc, B., Procédure Pénale, Dalloz, Paris, 1975, pági­
nas 308-319, quienes intentan ser objetivos al indicar las ventajas e inconve­
nientes del jurado francés y reconocen un avance y mejora de este sistema 
de justicia popular ( «En attendant, il faut reconnaitre que les reformes inter­
venues au cours de ces derniers années en ce qui concerne sa composition et 
surtout ses pouvoirs par rapport a ceux de la Cour, ont considérablement ren­
forcé la position du Jury», p. 312). 

Es interesante constatar las opiniones de André Gide, quien por suerte fue 
elegido miembro del jurado de la Cour d'assises en un momento en que toda­
vía magistrados y jurados no constituían un colegio único, a principios de 
siglo, en Souvenirs de la Cour d'assises, Gallimard, Paris, 1924; al final contiene 
sus respuestas -Réponse a une enquete: opinion du 25 octobre 1913. Les jurés 
juges par eux-memes- sobre un cuestionario con mira a las posibles modifi­
caciones del funcionamiento de la Corte, en las que vierte sus impresiones 
y propuestas de mejora, no de anulación de la propia Corte. 

(24) Desde luego, opiniones a favor de la vuelta al jurado histórico, con
separación de jueces de hechos y jueces de derecho, son bastante raras; más 
frecuentes, pero francamente minoritarias, las deseosas de una vuelta a la 
justicia exclusivamente profesional con la consiguiente sustitución de la Cour 
d'assises. Ver BLOCH, E., La Corte d'Assise im Francia: un paradosso, en 
Questione Giustizia, vol. 11, 1983, pp. 433-443. 
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bre técnico de Corti di Assise, como en Francia, integrados por ma­
gistrados y jueces populares -giudici popolari- (25). 

Las Corti di Assise actúan en primera y segunda instancia -Cor­
te d'Assise di appello-, con la misma composición en cuanto a la 
relación de jueces técnicos -dos- y jueces populares -seis- (26 ). 
La existencia de la apelación en este sistema de justicia popular le 
diferencia de los escabinos franceses, que ostentan la plenitud de 
jurisdicción, clara manifestación de la confianza en la justicia dis­
pensada por la voz popular, de la que no es de presumir la convenien­
cia de una apelación. Los italianos han sido menos confiados, y no 
sólo en esta cuestión. 

En efecto, la toma de decisiones de la Corte di Assise italiana sigue 
el mismo procedimiento ordinario establecido en el Codice di Proce­
dura Penale para los demás tribunales, sin exigencia de mayorías 
cualificadas para la representación popular, como era el caso del es­
cabinado francés (de los doce votos, eran necesarios ocho para la 
culpabilidad, aceptación de agravantes y rehusamiento de las ate­
nuantes). En la Corte di Assise se sigue el procedimiento de elabora­
ción de la sentencia establecido en el art. 473 del C.P.P., en el que se 
indica el principio de la mayoría para la toma de resoluciones, pri­
mando la solución más favorable -in dubio pro reo- en caso de 
paridad de votos. 

Aparte de estas peculiaridades del sistema italiano de escabinado 
que muestran una menor confianza en la justicia popular, la Corte 
di Assise se caracteriza por aceptar el principio de voluntariedad en 
la confección de las listas de jurados. Las listas son preparadas por 
una Comisión del municipio y una Comisión especial integrada por 

(25) Ver la organización de los jurados de escabinos en Corti di Assise,
legge 10 aprile 1951. Riordinamento dei giudici di assise, pp. 381-389, en Codice 
de Procedura penale e norme complementari, Giuffre, Milano, 1981; contiene 
las sucesivas reformas de la Corte di assise. Una opinión general y contro­
vertida sobre los jurados de escabinos en Italia puede encontrarse en el vol. 
col. I giudici senza toga, Giuffre, Milano, 1979. Para conocer el conjunto de 
tribunales de escabinos y similares en la administración de la justicia italiana, 
ver Associazione Vittorio Bachelet, / giudici non togati nell'amministrazione 
della giustizia, Giuffré, Milano, 1983. 

Para conocer la composición, funcionamiento y competencias de las Corti 
di Assise en Italia ver el trabajo de J. MONTERO, Las Corti di Assise de Italia 
(Tribunales de escabinos en materia penal: su composición, competencia y 
procedimiento), Revista de Derecho Procesal Iberoamericana, 1970, núm. 2, 
pp. 323-339. 

(26) Componen la Corte en primera instancia: un magistrado de apela­
ción, un magistrado de tribunal y seis jueces populares (art. 3 de la Ley cita­
da); la Corte de segunda instancia se compone de un magistrado de casación, 
un magistrado de apelación y seis jueces populares (art. 4 de la Ley). 
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el ministerio público, el presidente del Consejo de los Abogados y el 
canciller; la primera de estas comisiones ordena una lista con todos 
los inscritos que reúnan los requisitos legales señalados para desem­
peñar el cargo de juez popular; la segunda redacta una lista defini­
tiva mediante la elección por sorteo de un número determinado de 
jurados entresacado de las listas preparatorias de la Comisión del 
municipio. Este proceso de elección se sigue por separado para cons­
tituir dos listas independientes, una de jurados para integrar las 
Corti di Assise de primera instancia y otra de jurados de las Corti 
di Assise di appello, ya que se requiere distinta formación cultural 
para integrar una u otra lista (27). 

La invitación a la inscripción voluntaria hecha por los alcaldes 
de los municipios no comporta la adopción del principio de la vo­
luntariedad en la confección de las listas de los jurados, ya que des­
pués la Comisión municipal procederá a inscribir a todos aquellos en 
quienes concurran los requisitos legales. El procedimiento viene a 
ser semejante al empleado en Francia: elección a suerte sobre una 
amplia lista del censo municipal. No me parece acertado establecer 
un sistema basado en la voluntariedad, deseable en los lugares donde 
hay un alto espíritu de colaboración, pero no en otros, porque se 
corre el peligro de que la justicia popular sea servida por las mismas 
personas, ante un general abstencionismo, con lo que el jurado no 
cumpliría su función de órgano judicial representante de la sensibi­
lidad penal de la sociedad. Tampoco me parece aconsejable el siste­
ma de selección, vigente en España, consistente en la designación de 
los componentes de las listas por una Comisión, esté o no obligada 
a sujetarse a criterios objetivos (claro es que si se da tal vinculación 
la idoneidad de los miembros del jurado quedaría más garantizada), 
porque nadie puede impedir que se actúe con criterios subjetivos 
superpuestos, que no vienen al caso cuando se trata de algo tan im­
portante como la justicia penal. Por ello me parece más razonable 
el procedimiento de elaboración de las listas de jurados por el proce­
dimiento de la suerte y teniendo en cuenta la proporcionalidad de los 

(27) Se trata de una condición rara en los tribunales de escabinos, en los
que suele exigirse una formación mínima, tanto para los de primera como de 
segunda instancia. En principio, exigir una instrucción especial para la apela­
ción supone invalidar la idoneidad de los jueces populares menos instruidos 
de primera instancia, ya que el proceso es el mismo; por razones de coheren­
cia, me parece más lógico requerir la misma formación en todos los supuestos, 
Pero ya digo que estas distinciones de la Ley italiana no es la pauta general 
del Derecho procesal europeo en esta materia (Ver. art. 9 de la Ley: título de 
escuela media de primer grado para las Corti di assise de primera instancia; 
art. 10 de la Ley: título de escuela media de segundo grado para las Corti di 
assise di appello ). 

54 

JUSTICIA 85 

distintos grupos sociales, al menos en lo que se refiere a los crite­
rios de la profesión, status, edad y sexo. 

Las Corte di Assise de Italia constituyen un claro ejemplo de es­
cabinado; la propia Ley dice expresamente que magistrados y jueces 
populares forman un colegio único durante el desarrollo del proceso 
penal: «costituiscono un collegio unico a tutti gli effecti». También 
la Ley ha encontrado un procedimiento para soslayar el problema 
ocasionado por la presencia de unos jueces del pueblo desconocedo­
res del Derecho penal, y que se ven obligados a participar en la ela­
boración de la sentencia: éstos no realizan la fundamentación técni­
ca de la sentencia, que es encomendada por el presidente del tribunal 
normalmente a uno de los magistrados; el procedimiento es el si­
guiente: primero, deliberación y aprobación por mayoría de la parte 
dispositiva de la sentencia, siendo a continuación, inmediatamente, 
leído el fallo en audiencia pública; después, el presidente del Tribu­
nal encarga la redacción de la fundamentación de la sentencia a uno 
de los jueces (suele ser, como es de esperar, magistrado), quien en 
el plazo de quince días la depositará en la secretaría del juzgado, 
pasándose a continuación a la firma del resto de los jueces. 

4.1.3. La experiencia juradista de la República Federal 
de Alemania 

En Alemania la introducción de un jurado escabinado llegó antes 
que en la misma Francia. La llamada «Emmingen Reform» de 4 de 
enero de 1924 transformó el jurado de corte tradicional -Schwurge­
richt- en un jurado de escabinos -Schoffengerich-, constituido pri­
mitivamente por tres jueces técnicos -Richter- y seis jueces po­
pulares o escabinos -Geschworene- (28). 

Pero es recientemente cuando los tribunales de escabinos en Ale­
mania han sufrido una severa reforma, llevada a cabo por una serie 
de leyes que han entrado en vigor a partir del 1 de enero de 1975, 
siendo la de más trascendencia la Primera Ley de Reforma Procesal 
Penal -Erstes Gesetz zur Reform des Strafverfahrensrechts- de 9 
de diciembre de 1974, acompañada de otras disposiciones comple­
mentarias (29). 

(28) Sobre la «gran reforma procesal penal» alemana -Grossen Strafver­
fahrensrechts- de 1975 y sus repercusiones en el jurado de escabinos, ver 
PEDRAZ, E., La reforma procesal penal de la R.F. de Alemania de 1975, Revista 
de Derecho Procesal Iberoamericana, núms. 2-3 de 1976, pp. 647-705. 

(29) Fueron estas leyes la ley complementaria de la anterior -Gesetz zur
Erganzung- de 20 diciembre de 1974, y la ley de introducción al Código penal 
-Einführungsgesetz zum Strafgesetzbuch- de 2 de febrero del mismo año
(ambas entraron en vigor el primer día del año de 1975).
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El sentido general de esta reforma en lo que se refiere a nuestra 
materia ha sido la acomodación del sistema a la nueva filosofía pe­
nal, atendiendo también a mejora de aspectos de organización, y el 
acentuamiento del elemento técnico en la composición de los tribu­
nales de escabinos. En efecto, como se pone de manifiesto a conti­
nuación, la popularización del escabinado alemán es menor que en 
los otros escabinos europeos -basta contemplar la relación numé­
rica jueces técnicos-jueces populares-, con una predominancia en 
tal composición de los jueces profesionales sobre los escabinos. Por 
otra parte, esta corrección de la representación popular en los tribu­
nales de escabinos -Schoffengerichte- es aún mayor en los tribuna­
les territoriales -Landsgerichte- que en los tribunales de primera 
instancia -Amtsgerichte--. 

Pero también hay que decir que los tribunales alemanes de esca­
binos cubren casi todo el espectro de la justicia penal; tan sólo se le 
escapan los asuntos de escasa importancia en primera instancia --co­
nocidos por el Juez único de primera instancia (Amtsrichter)- y de­
terminadas competencias de la Sala Especial de lo Penal (30) de los 
Tribunales territoriales, que conoce en primera instancia de una 
suerte de delitos de especial significado: delitos de traición, contra 
el Estado democrático de Derecho, contra la Defensa Nacional, etc. 

La reforma procesal penal de 1975 ha supuesto la modificación 
de varios preceptos de la Ley constitutiva de los Tribunales -Geri­
chtverfassungsgesetz- en lo que respecta a la composición y fun­
cionamiento de los tribunales de jurados -Schwurgerichte-- como 
antes de· su transformación en escabinos en la citada Ley-. En pri­
mera instancia hay un tribunal de escabinos, compuesto por un ma­
gistrado y dos escabinos, al que se puede incorporar, a requerimien­
to del ministerio fiscal, un segundo magistrado; se exige una mayo­
ría de dos tercios para la emisión de la sentencia: este tribunal no 
conoce de todos los asuntos controvertidos en primera instancia, ya 

(30) Este escamoteo de determinadas materias especialmente conflictivas
al jurado tradicional o de escabinos no es raro, ya que la especial sensibilidad 
de los jueces populares aconseja cierta selectividad en el enjuiciamiento de 
los delitos de especial naturaleza. Esa fue también la experiencia española; la 
ley española de jurados de 1872 indicaba una competencia según la gradua­
ción de la pena, sin selección de familias de delitos; la ley de 1888, en cambio, 
sí estableció unas normas de selección y enumeró las materias penales que 
serían conocdias por el tribunal de jurados (art. 4 de la Ley); el Decreto-Ley 
de 27 de abril de 1931, restableciendo el jurado y determinando modificaciones 
de la ley de 20 de abril de 1888, y la ley de 27 de julio de 1933, que nueva­
mente reforma las competencias del jurado, aún limitan más el ámbito mate­
rial de la jurisdicción penal de los tribunales de jurado. En Alemania, el 
art. 74,a) de la G.V.G. sigue este mismo procedimiento. 
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que se complementa con un juez único de primera instancia para 
el conocimiento de temas menores. 

En segunda instancia, residente en el seno de los Tribunales terri­
toriales -Landsgerichte- hay, asimismo, un tribunal de escabinos, 
que ofrece una doble composición: un magistrado y dos escabinos, 
si se trata de conocer de las apelaciones contra las sentencias del 
Juez único de primera instancia, y tres magistrados y dos escabinos, 
en los demás casos (31). 

El sistema selectivo de jueces populares es el de elección sobre 
una lista censada por dos Comisiones preparatorias, una del munici­
pio correspondiente y otra del Distrito judicial de primera instancia. 
El procedimiento de elección no es el sorteo, sino el de votación 
por mayoría de dos tercios de ambas comisiones sobre las listas 
censadas, la preparada por la Comisión municipal y la definitiva y 
corregida de la Comisión del Distrito judicial. En la elección se ha 
de tener en cuenta todos los grupos de la población, según sexo, 
edad, profesión y posición social (32). Esta limitación del procedi­
miento de elaboración de las listas de escabinos me parece de singu­
lar importancia, ya que si el jurado obedece a una indagación de la 
sensibilidad y representación social en la ejecución de la justicia pe­
nal, es necesario arbitrar medios que aseguren estas aspiraciones: 
si el sistema es el acuerdo de los integrantes de unas comisiones de 
selección, estos medios admiten ser desarrollados con eficiencia. El 
sistema de sorteo es menos seguro, aunque evitaría el riesgo del sub­
jetivismo y de una elección según criterios no estrictamente jurídi­
cos. Ya antes me he pronunciado a favor de la designación por sorteo 
entre la lista de jurados -sin inscripción voluntaria, ni elección por 
votación u otros procedimientos-, aunque teniendo en cuenta la 

(31) Composición de tribunales de escabinos en primera instancia: art. 29
de la G.V.G. alemana; la de los escabinos de segunda instancia o tribunales 
territoriales: arts. 76-77 de la misma Ley de constitución de los Tribunales. 

(32) Ya hemos contemplado las reformas italianas para llegar a una pari­
dad de hombres y mujeres en los tribunales de escabinos contra anteriores 
precedentes discriminatorios por razón del sexo. También las últimas refor­
mas legislativas en Francia van en este sentido en un proceso de ordenación 
y racionalización de las condiciones para el desempeño de la función judicial 
y de los procedimientos de preparación de las listas de jurados. El resultado 
es que los tribunales de escabinos mejoran progresivamente en cuanto a su 
organización y a la sintonía entre la heterogénea ftlosoña penal de la sociedad 
y la aplicación de la pena en los procesos penales. La idoneidad de estos 
tribunales con representación ciudadana depende de los procedimientos de 
selección de los escabinos, en los que hay que cuidar extremadamente dos 
cuestiones: requisitos y sectores de extracción social de los escabinos y for­
mas de preparación de las listas de jurados: de ambas depende la competen­
cia de este sistema de justicia penal. 
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composición de los grupos sociales, para asegurar la representación 
de la heterogeneidad social. 

A diferencia de Francia e Italia, el mayor conservadurismo de los 
juristas alemanes hace que se anden con mayor tiento y mesura al 
indicar las ventajas y problemas del jurado de escabinos. Pero la 
tónica general, como en otros lugares, es la de conservar y mejorar 
la institución procesal, que en Alemania ofrece menos reservas por 
la escasa representación popular en tales tribunales; las llamadas de 
atención contra los escabinos no presentan una relevancia destaca­
ble (33). 

4.1.4. La experiencia juradista suiza 

Más que en otros países europeos, en Suiza se pretendió, no sin 
resistencias, seguir el ejemplo francés en la adopción de un sistema 
de justicia popular penal. Los cantones suizos contaron con el pre­
cedente de la evolución del jurado francés, de la que pretendieron 
sacar experiencia a la hora de introducir en sus ordenamientos jurí­
dicos la instauración del jurado. Los titubeos fueron frecuentes ante 
el panorama de la progresiva politización del vecino jurado (34). 

Este clima de resistencias y reservas en relación con la positiva­
ción jurídica del jurado se manifiesta especialmente durante la pri­
mera mitad del siglo XIX; los liberales fueron poco a poco ganando 
la batalla y a mediados de este siglo la nueva institución procesal 
ha sido recogida en las constituciones de los cantones y en la propia 
Constitución federal de 1848. Ahora bien, la positivación no es idén­
tica en todos los lugares; los propios textos constitucionales señalan 

(33) Ver las opiniones criticas de los escabinos en Alemania de PETERs, H.,
Der neue StrafprozeB, Müller Juristischer Verlag, Karlsruhe, 1975; una rela­
ción de las diversas opiniones sobre los escabinos alemanes puede encontrarse 
en LoWE-ROSENBERG, Die StrafprozeBordnung und der Gerichtsverfassungs­
gesetz. GroBkomentar, V, Berlin-New York, 1979. 

(34) Sobre los escabinos suizos ver el trabajo clásico de GRAVEN, J., titu­
lado Le Jury et les tribunaux d'échévins en Suisse, Revue de Droit suisse, 1938; 
también del mismo autor Similitude et divergence des procedures pénales ge,. 
novoise et fran�aise, Sixieme journée juridique, Faculté du Droit, Librairie de 
l'Université, Geneve, 1967, pp. 77-146. Una amplia bibliografía sobre los tribu­
nales de escabino en Suiza puede encontrarse en CLERC, F., Contribution a la 
bibliographie des travaux consacrés a la procédure pénale en Suisse. Edit. De­
lachaux-Niestlé, Neuchatel, 1966, espec. pp. 102-107 (contiene una bibliografía 
sobre cada uno de los aspectos del proceso penal suizo). Para conocer el esta­
do actual de la opinión sobre el escabinado suizo, lo mejor es el compendio 
de trabajos publicados en el vol. col. Le jury face au droit pénal moderne, de 
la Journée d'études Jean Dabin, o.e. 
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fórmulas facultativas y abiertas en la configuración del jurado, al 
estilo de las constituciones españolas del XIX (35). 

Pero como en Francia, también en Suiza los problemas originados 
por el mal entendimiento entre jueces populares y jueces técnicos 
y por la falta de viabilidad de un proceso penal distribuido en com­
partimentos estancos, provocaron la sustitución de un jurado a la 
francesa -«le jury a la francaise»- por un jurado escabinado, y en 
este intento algunos cantones suizos llevaron la delantera a la trans­
formación del jurado francés. 

Nada menos que al final del siglo pasado Ginebra ya estableció 
un procedimiento similar a la ley francesa ya descrita de 1932 , otor­
gando a los jueces populares la facultad de imponer la pena junto 
con los técnicos, después de haber dictado ellos, separadamente, el 
veredicto de inocencia o culpabilidad. No es un escabinado propia­
mente dicho, pero el sistema es parecido, y denota una mayor con­
fianza en la justicia popular que los mismos tribunales de escabinos. 
En 1928 se introduce el escabinado en Berna; en 1938 en Neuchatel; 
en 1940 en Vaud. El escabinado se extiende por todas partes en 
Suiza.' 

Sería prolijo plantear ahora la distinta composición de los esca­
binos suizos, donde no se da una coincidencia en la relación entre 
jueces técnicos y jueces del pueblo. Pero es curioso comprobar, al 
igual que en otros lugares de Europa, cómo los textos jurídicos si­
guen conservando la denominación de jury y jurés -jurado y jura­
dos- para el colegio constituido por los escabinos. Y esto no 
precisamente por necesidad de un ajustamiento a la letra de la 
respectiva constitución, ya que las nuevas constituciones que se iban 
elaborando continuaban conservando estos viejos términos. La ra­
zón está, como he indicado anteriormente -y creo que la experien­
cia puede ser aprovechada en nuestro país, cuando se lleve a cabo 
la legalización de nuestro art. 125 de la Constitución- en el hecho 
de que ni el legislador, ni la doctrina en Suiza conciben al nuevo 
sistema penal del escabinado como un cambio de naturaleza de los 
viejos jurados históricos; el sistema es el mismo; lo que evoluciona, 
dentro del sistema, es la composición y funcionamiento de los jueces 
populares. 

Una peculiaridad del sistema suizo de escabinos es el procedi­
miento de elección de los mismos, en el que se diferencia de la nor­
ma común europea: ni designación por una comisión, ni elección por 

(35) Ver CLERC, F., Le proces pénal en Suisse romande, Les Editions de
L'Epargne, Paris, 1955; en pp. 28-38 el autor presenta una evolución histórica 
del jurado en los distintos cantones suizos, muy interesante para conocer las 
peculiaridades de los escabinos de este país. 
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sorteo, sino elección popular, como si se trataran de representantes 
de] Poder legislativo. En este sentido, el Derecho suizo lleva a sus 
máximas consecuencias el principio de que la justicia emana del pue­
blo -principio que, por otra parte, está en el art. 117,1 de nuestra 
Constitución, aun sin los mismos desarrollos que en la administra­
ción de justicia suiza-. Este sistema no ha dado buenos resultados, 
porque no ha contado con la colaboración ciudadana, tanto para ele­
gir a los escabinos como para formar parte de la lista de candidatos. 
Esto ha provocado ciertos procedimientos correctores, v. gr., la elec­
ción sin escrutinio cuando el número de candidatos coincide con el 
de escabinos a elegir, la elevación de la duración del cargo de esca­
bino, para evitar las frecuencias de las elecciones, la elaboración de 
una lista por una Comisión, que después era elegida por silencio po­
sitivo o tácito consentimiento (si no se presentaba una lista disiden- ' 
te), etc. 

Está claro que es éste el procedimiento más idóneo desde un pla­
no teórico, porque traduce con mayor fidelidad la democratización 
de los poderes públicos y concretamente del Poder judicial. Pero 
también es claro que la propia sociedad no se siente incentivada 
para cargar con el deber cívico, siempre enojoso, de administrar la 
justicia penal. Siempre es mucho más desagradable imponer una 
pena que participar en la elaboración de las leyes. Es éste un pro­
blema de base, que no conviene soslayar. También es verdad que la 
colaboración ciudadana puede ser alentada con la utilización de pro­
cedimientos adecuados, y no precisamente consistentes en la imposi­
ción de fuertes sanciones para quienes no cumplan con sus obliga­
ciones de jurado; habría que empezar a pensar en unas dignas pres­
taciones económicas y sociales a los jurados (hay que desechar la 
vieja historia del jurado limosnero tan presente en los medios de 
comunicación de nuestro país en épocas anteriores); no hay ninguna 
razón para que un miembro del jurado no reciba un tratamiento si­
milar al de un representante del Legislativo. Creo que este tema debe 
ser cuidadosamente pensado y elaborado antes de pasar a una elec­
ción popular de los jurados, porque la experiencia suiza puede repe­
tirse. Desde luego, es, a mi juicio, un 1sistema de selección no acon­
sejable en los primeros pasos de esta institución, o cuando se reins­
taura después de largos años de suspensión. El jurado necesita un 
tiempo de «calentamiento» para entrar en la conciencia social de los 
ciudadanos; después, con un apoyo decisivo de los poderes públicos, 
los medios de comunicación, las instituciones, lentamente se estaría 
en condiciones de llamar a los ciudadanos para que colaboren direc­
tamente en la administración de la justicia penal, sin necesidad de 
exigir el cumplimiento de una obligación sacada «a suerte». 
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4.2. Los precedentes doctrinales: la doctrina jurídica española 
actual y el jurado 

En un alarde de síntesis, las posturas doctrinales españolas actua­
les en torno al tema del jurado se concretarían en las tres siguientes: 
la de quienes lo rechazan incondicionalmente como órgano de la jus­
ticia penal, por muy limitadas que sean sus competencias; la de 
aquellos juristas que, en sentido contrario, lo admiten en su fórmula 
primitiva con separación de secciones de hecho y de derecho; y, 
finalmente, la representada por aquellos que admiten el jurado como 
institución procesal de carácter abierto, cuya configuración legal 
puede seguir distintos modelos, y, entre ellos y especialmente, el 
modelo del escabinado. 

No quiero referirme aquí a todos los juristas españoles que han 
tocado el tema del jurado, porque sería una tarea demasiado prolija; 
voy a destacar los nombres más significativos en orden a estas posi­
ciones doctrinales apuntadas, que, por otro lado, admiten otras ma­
tizaciones -así, v. gr., en el grupo contrario a la legalización del ju­
rado hay algunos que admiten otras fórmulas de participación popu­
lar en la justicia penal y otros que sólo aceptan una justicia técnica 
exclusivamente---. 

1. - Alcalá-Zamora y Castillo, como maestro reconocido de buena
parte de los procesalistas hispanos, abre la fila de quienes rechazan 
el jurado como sistema de justicia penal. Es oportuno que me refie­
ra a él como figura prestigiosa y porque, a pesar de ser un escritor 
cuya investigación se desarrolló principalmente en México, no por 
ello ha dejado de analizar nuestras instituciones procesales. Ha 
sido para mí triste constatar que este procesalista, autor, por 
otra parte, de una extensa bibliografía con trabajos finos y pon­
derados, en el tema del jurado, por el contrario, ofrece una serie 
de argumentos, que me parecen maximalistas y parciales: ma­
ximalistas, porque les da un tono definitivo y grandilocuente que 
no casa con la realidad del jurado, suficientemente compleja como 
para ser reducida a unos términos simplistas. «El tema del Jurado 
estaría fallado y condenado definitivamente, si no se le hubiera 
convertido en materia de debate político»: son palabras de Alcalá­
Zamora (36). Palabras que podrían tener sentido en otros tiempos, 
pero no ahora cuando el jurado es una institución relevante en sis-

(36) ALCALÁ-ZAMORA Y CASTILLO, N., Derecho Procesal Mexicano, cap. El Ju­
rado popular, Edit. Porrúa, México, 1976, p. 309. También vierte las mismas 
opiniones en A propósito del jurado, Boletín del Ilustre Colegio de Abogados 
de Madrid, julio septiembre 1980. 
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Por otra parte, dejando a un lado argumentos filosóficos y extra­
jurídicos, López-Muñoz concibe al jurado como un instituto procesal 
idóneo por razones estrictamente jurídicas, ya que en su seno tiene 
desarrollo, mejor que en otros institutos, el conjunto de los princi­
pios que rigen el proceso penal: oralidad, inmediación, publicidad, 
igualdad de las partes, etc. 

Mirando hacia un comprometido futuro, en el que se elabore una 
ley española del jurado, el autor advierte de dos peligros que harían 
ineficaz el propósito del art. 125 de la Constitución: primero, que 
se postergue «ad kalendas graecas» la legalización del jurado, incum­
pliéndose el precepto constitucional; segundo, que esta futura ley, 
cuya promulgación todavía ni siquiera está en el ánimo de las Cá­
maras y el Ejecutivo, configure un jurado reducido a unas competen­
cias mínimas en el ámbito penal, retomando al primer jurado espa­
ñol, el de 1821, conocedor únicamente de los delitos referidos al 
ejercicio de la libertad de expresión, o que establezca un jurado esca­
binado, que, en su opinión, es una adulteración del auténtico jurado, 
es decir, el jurado histórico, con separación de dos fases o secciones, 
que es el que hemos conocido en España. 

3. - Finalmente, un tercer grupo de juristas se inclina por una re­
forma de la justicia profesional, pero sin que suponga concluir con 
la adopción del jurado. Representan un punto intermedio entre jura­
distas -partidarios del jurado histórico- y antijuradistas. Dentro 
de este grupo un número cada vez más numeroso de juristas es pro­
clive a configurar el mandato constitucional del art. 125 bajo la fór­
mula del escabinado, en la misma línea que defiende quien escribe 
este trabajo; algunos de ellos por entender que es necesaria una par­
ticipación popular en la administración de la justicia penal, y una 
fórmula razonable sería precisamente la instauración del escabina­
do; otros, desde una perspectiva pragmática y poco convincente, por 
considerar que hay que dar cumplimiento al precepto constitucional, 
que ordena la legalización del jurado, y por ello, porque no hay otro 
remedio, más vale conformar al jurado constitucional como escabi­
no, que representa un menor riesgo e innovación. 

Voy a referirme a quienes defienden una reforma de la justicia 
y creen en las posibilidades de un jurado escabinado en el marco de 
esa necesaria reforma. Rodríguez-Aguilera, después de conocer la 
evolución del antiguo jurado en los países europeos se pronuncia a 
favor del escabinado, que sería menos perturbador que el jurado tra-

tado desde la prensa la legalización del jurado histórico español, reformado, 
dándose cumplimiento al art. 125 de la Constitución (ver sus artículos publi­
cados en El País, de 17 de mayo y 28 de julio de 1983). 
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dicional (43). También en el mismo orden de ideas, Martín Ostos se 
adhiere al escabinado como figura procesal que supera los proble­
mas del jurado clásico, al mismo tiempo que garantiza la participa­
ción ciudadana en la justicia penal. La popularización de la justicia 
-afirma este procesalista- no tiene por qué pasar necesariamente
por los costes y riesgos del jurado español, ya que existen otros pro­
cedimientos de inserción de la colaboración ciudadana en la justi­
cia (44).

También recientemente, Manzanares Samaniego se ha manifesta­
do favorable al escabino como desarrollo del precepto constitucio­
nal español relativo al jurado, porque en su seno encuentran com­
plemento funcional ambas clases <le jueces, técnicos y populares; 
aquéllos contrastan sus criterios morales, económicos y sociales con 
los de la mayoría de los ciudadanos, representados por los escabinos, 
y éstos tienen un límite a sus conclusiones precitadas en el conoci­
miento y experiencia de los jueces profesionales; aparte de que se 
superaría el problema de la ficción entre juicio de hecho y juicio de 
derecho; el autor llega a postular un jurado escabinado constituido 
por tres magistrados y dos escabinos, al estilo del Schwurgericht de 
la República Federal de Alemania, en el que la representación técnica 
es superior a la popular, y apunta los tipos penales, en principio, de 
los que podría conocer nuestro futuro jurado (45). 

Pero es sobre todo Gimeno Sendra el que más ha difundido en 
España la idea de una legalización del jurado del art. 125 de la Cons­
titución bajo la forma de tribunal de escabinos, especialmente desde 
sus colaboraciones en la prensa diaria; el autor es partidario de un 
jurado escabinado en España teniendo en cuenta la experiencia euro­
pea, en cuanto que la expresión genérica del art. 125 da pie para 
sostener una legislación futura del jurado español siguiendo la com­
posición de los tribunales europeos de escabinos, ya que la Constitu­
ción no indica la forma del citado jurado (46). 

(43) RODRÍGUEZ-AGUILERA, C., El Poder Judicial en la Constitución, en Revis­
ta Jurídica de Cataluña, núm. III de 1980, pp. 219-239. 

( 44) MARTÍN ÜSTOS, J., Reflexiones sobre el jurado, Congreso sobre la Ad­
ministración de Justicia en Andalucía, noviembre 1982, en prensa. 

(45) MANZANARES, J. L., Aspectos actuales de la intervención ciudadana en
la justicia penal, en el vol. col. El Poder Judicial, vol. II o.e., pp. 1763-1779. 

(46) GIMENO, J. V., La participación popular en la Administración de Justi­
cia, o. c. en nota anterior, vol. II, pp. 1405-1443. Aparte de las consideraciones 
sobre la legalización de un jurado de escabinos en España, el autor realiza un 
atinado y documentado análisis de los argumentos a favor y en contra del 
jurado, destacando cómo en ciertos aspectos el sistema penal de los jueces 
escabinos viene a reabsorber y superar las críticas de uno y otro signo (ver 
espec. pp. 1418-1443). En la misma línea se expresa en obras anteriores: Poder 
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El escabinado no representa la inclusión de jurados especialistas, 
sino de jurados populares «sensu strictu» en su calidad de exponentes 
de las ideologías de la sociedad; al menos, éste es el talante de los 
escabinos de los jurados europeos y ésta •es la razón de ser de su 
designación por el procedimiento de insaculación. Sólo en una inter­
pretación excesivamente elástica, y a mi parecer improcedente, podría 
definirse como escabinado el órgano judicial propuesto por los socia­
listas del Congreso. Pero lo verdaderamente relevante es que esta 
incorporación de jueces no profesionales -aunque especialistas en 
las materias objeto de jurisdicción- a la fase de formación de la 
sentencia manifiesta una voluntad de que tales jueces, en represen­
tación del pueblo, conozcan de todo el desarrollo del proceso penal. 
Una señal de que la sombra del escabinado está rondando las men­
tes de los parlamentarios. Una nota más, aparte de la especialización 
aludida, diferencia a la propuesta socialista del escabinado: el hecho 
de que los jueces no profesionales posean voz, pero no voto, en el 
momento de la reducción de la sentencia. El escabinado europeo, por 
el contrario, otorga plena jurisdicción -derecho de voz y voto-- a 
los jueces populares en todas las etapas del proceso penal, inclusive 
la de la formación de la sentencia. 

La Ponencia, tras la defensa de las enmiendas presentadas al An­
teproyecto, redactó por mayoría el siguiente texto: «Los ciudadanos 
podrán ejercer la acción popular y participar en la administración 
de justicia en los casos y formas que la ley establezca». El texto 
incluye una novedad: la acción popular, que no estaba en el texto 
del Anteproyecto, y que salvará todas las instancias parlamentarias 
hasta confluir en el actual art. 125 de la Constitución. Este texto con 
el añadido final: «así como a los tribunales consuetudinarios y tra­
dicionales» es el redactado como nuevo art. 119 por la Comisión de 
Asuntos Constitucionales y Libertades Públicas del Congreso, que 
pasa también sin innovaciones por el Pleno del Congreso. 

En el Senado se produce una enmienda presentada por Pedrol 
Ríus, que va a gozar de la confianza de los grupos parlamentarios. La 
formulación es la siguiente: «Los ciudadanos podrán ejercer la ac­
ción popular y participar en la administración de justicia mediante 
la institución del jurado para determinados casos de naturaleza pe­
nal, cuando así se establezca por ley, y también en los Tribunales 
consuetudinarios y tradicionales». En la defensa de su enmienda se 
muestra partidario del jurado, pero con unas competencias y funcio-

es muy distinta de la del escabinado -justicia popular con estrecha colabora­
ción entre jueces profesionales y jueces no juristas en representación del 
pueblo. 
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nalidad relativas, al ritmo de las necesidades sociales, que, en todo 
momento, deben ser detectadas por el Parlamento. Un jurado para 
una suerte de asuntos penales -no necesariamente siempre los mis­
mos- precisados por la ley: aquellos concretos temas penales sobre 
los que la jurisdicción de los tribunales jurados, desde una perspec­
tiva histórica, es susceptible de ofrecer mayores garantías que los 
tribunales técnicos. Por otra parte, Pedrol Ríus, del grupo mixto del 
Congreso, argumentaba la necesidad de una expresa referencia al 
jurado con un exquisito rigor lógico: sí en un artículo anterior del 
Proyecto de Constitución se había proclamado el principio de unidad 
jurisdiccional de una manera general, no se podía ahora, en un ar­
tículo posterior excepcionar este principio de un modo también ge­
neral, porque se produciría una contradicción lógica; por el contra­
rio, a un principio general había que oponer una excepción concreta, 
como la representada por los tribunales de jurados (53). 

Agradó a los grupos representados en el Congreso la propuesta 
de Pedrol Ríus; el grupo parlamentario socialista presentó una en­
mienda «in voce», que coincidía sustancialmente con la citada pro­
puesta (54); el grupo de UCD y de progresistas y socialistas indepen­
dientes se adhirieron igualmente a la enmienda de Pedrol Ríus con 
lo que, al final, la redacción del art. 119 del Proyecto quedó como 
sigue: «Los ciudadanos podrán ejercer la acción popular y partici­
par en la administración de justicia, mediante la institución del jura­
do, en la forma y con respecto a aquellos procesos penales que la 
ley determine, así como en los Tribunales consuetudinarios y tradi­
cionales». Este texto pasó sin cambios el Pleno del Senado y la Comi­
sión Mixta Congreso-Senado y es el que figura en la redacción defini­
tiva del vigente art. 125 de nuestra Constitución (SS). 

Después de estos comentarios, creo que no hay razones fundadas 
para negar la viabilidad de un jurado escabinado en nuestro Dere­
cho, siguiendo los mismos cauces de los ordenamientos jurídicos de 
Europa. Me apoyo en los siguientes argumentos, que paso a exponer: 

a) No está plenamente ausente de la voluntad constituyente la
figura del escabinado. Ya he comentado la enmienda del grupo par­
lamentario socialista del Congreso pretendiendo la instauración de 
una figura procesal-penal, el asesorado, que mucho se parece al esca­
binado. Sostener, por consiguiente, que el constituyente sólo está 

(53) Diario de Sesiones del Senado, Comisión de Constitución, sesión del
7 de septiembre de 1978, p. 2440. 

(54) Idem, p. 2441.
(55) El texto definitivo del Pleno del Senado en Boletín Oficial de las Cor­

tes Generales, núm. 161, del 13 de octubre de 1978, p. 3570. 
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pensando en una fórmula de jurado tradicional con separación de 
jueces de hechos y jueces de derecho no es realmente cierto. 

b) Siempre que se habla del jurado en el proceso constitucional
es dibujado como un instituto indefinido, de extraordinaria plastici­
dad, que habría que establecer «de manera paulatina» y «en deter­
minadas circunstancias», para una clase de delitos que «el momento» 
aconsejaría. El jurado aparece más como una institución a configu­
rar que como una institución definitivamente perfilada. Es más: 
precisamente esta elasticidad de la concepción del jurado fue el aglu­
tinante que movió a los grupos parlamentarios a incluir una expresa 
referencia al jurado en el art. 125 de la Constitución. Siempre desde 
la óptica de esta concepción abierta -pienso yo- cabría hacer un 
desarrollo legislativo del precepto constitucional bajo el modelo del 
esca binado. 

e) Ni en los trabajos preparatorios, ni en la discusión parlamen­
taria, ni en el texto constitucional se indican la estructura, funcio­
namiento o competencias del jurado. Sólo hay una muda referencia 
al término «jurado». Si nuestros constituyentes estaban pensando en 
el jurado histórico, debían haberlo señalado, aunque fuera con una 
leve alusión a la constitución de dos secciones -de hecho y de dere­
cho-. Bastaba haber añadido al término «jurado» la indicación de 
su papel básico o función jurisdiccional en el proceso penal, delimi­
tándola de las funciones de los jueces técnicos -sin necesidad de 
recurrir a una especificación de sus competencias (ya que esto con­
trastaría con la idea de un jurado concebido como una «carta en 
blanco» dada a los legisladores}--. Pero no fue así. Por el contrario, 
la lectura de las discusiones y dictámenes del proceso constitucional 
da la impresión de que los constituyentes no tienen clara la idea del 
jurado, no saben a ciencia cierta en qué consiste esta figura proce­
sal. Parece como si el jurado les hubiera cogido de sorpresa, inespe­
radamente, y hubieran tenido que realizar un sobreesfuerzo, a tran­
cas y barrancas, para asimilar el significado de este órgano de la 
justicia penal. Asimilación que, por otra parte, no deja de ser par­
cial, además de apresurada, porque las referencias de los debates 
apuntan a la lamentable experiencia española de regulación del jura­
do en boca de los grupos contrarios a su constitucionalización. El 
resultado de la discusión es de todos conocido al leer el art. 125 de 
la Constitución: la indicación somera de un jurado sin estructuras 
hi competencias, conformable históricamente por la ley del Parla­
mento. La verdad es que los debates parlamentarios en esta materia 
dejan mucho que desear contrastados con la altura científica y la 
riqueza de exposición de anteriores procesos de constitucionaliza-
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ción, en los que intervinieron juristas de la talla de Maura o Jiménez 
de Asúa (56). 

Por consiguiente, ¿ cómo pretender que los constituyentes tenían 
«in mente» una figura procesal concreta cuando ésta se constituye 
casi por sorpresa en un clima de manifiesta ignorancia? En un prin­
cipio surgió como idea insoslayable, de común aceptación, la parti­
cipación popular en la administración de justicia, aunque el alcan­
ce de esta participación era distinto en los diversos grupos parla­
mentarios. Después apareció la idea del jurado como instrumento de 
concreción de esa participación ciudadana en la justicia penal, pero, 
en ningún caso, se adoptó la decisión de que tal jurado tuviera que 
seguir el modelo histórico español o los modelos de los jurados euro, 
peos, actualmente vigentes, en los que los jueces populares conocen 
y valoran los hechos y aplican las normas penales conjuntamente 
con los jueces profesionales. Para tener una idea de los «baches» por 
los que pasó el art. 125 de la Constitución, obsérvese cómo el texto 
propuesto por la Comisión de Constitución· del Congreso, en el que 
para nada se aludía al jurado, fue aprobado por unanimidad. Pare­
cería como si en este momento el tema del jurado estuviera definiti­
vamente zanjado y perdido; pero no fue así: el jurado está presente 
en nuestra Constitución de una manera ostensible, aunque sea un 
huésped de última hora y para algunos bastante incómodo. Pero. 
lo que no está en la Constitución es la forma que debe adoptar este 
jurado español -por mucho que los agoreros del jurado tradicional 
proclamen lo contrario-. Los legisladores tienen la última palabra. 

5. CONCLUSIONES

Después del estudio de la evolución histórica y el Derecho com­
parado de la institución del jurado, mi investigación, conforme a la 
exposición anteriormente expuesta, llega a las siguientes conclu­
siones: 

(56) En esta materia llaman la atención la pobreza y lagunas de la discu­
sión parlamentaria, sobre todo si se contrasta con el mayor vuelo intelectual 
de lo� debates de la Ley del jurado de 1888 -ver Diario de Sesiones de las 
Cortes de abril-mayo de 1887-, que repercutieron hondamente en la prensa 
diaria, a diferencias de la constitucionalización del actual jurado, que pasó sin 
penas ni gloria por los medios de comunicación en medio de una general apa­
tía; excelentes las argumentaciones de Antonio Maura, que precisamente se 
da a conocer a la opinión pública con su defensa del jurado, y de Pidal y Mon, 
antijuradista convencido, cuyas opiniones fueron aireadas por el periódico El

Liberal. 
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2. Solicitud de la medida; 3. Audiencia de la parte contraria; 4. Resolución
judicial; S. Oposición a las medidas; 6. Duración y modificación de las medi­
das; 7. Daños y perjuicios.

l. LA TUTELA PROVISIONAL EN EL PROCESO CIVIL

l. Las formas de tutela provisional

Hablar de tutela provisional es reconocer a priori las deficiencias
del proceso civil para proporcionar una tutela instantánea y defini­
tiva. Ciertamente, una tutela definitiva de forma inmediata es prác­
ticamente inviable en el proceso civil. Por definición, éste se compone 
de una sucesión de actos que requieren inexorablemente un espacio 
de tiempo más o menos largo para la creación del derecho en el jui-

* Relación española al Colloquio internazionale sobre «Les mesures pro­
visoires en procédure civile», organizado por la Universita degli Studi di Mi­
lano, octubre 1984. 

Para indicaciones bibliográficas me remito a mi Derecho Procesal, Guia 
para el estudio y el trabajo cientifico y profesional, Barcelona, 1978, p. 234 
y SS. 
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cío. El processus iudicii tiene un determinado componente temporal 
que retrasa el iter hacia el derecho. Esta duración, siempre que sea 
razonable, se convierte en una garantía del proceso que acrecienta 
el valor seguridad en la creación del derecho. 

Aunque en sí misma la duración del proceso es ya un factor de 
riesgo, en la práctica ese riesgo resulta mucho más agravado porque 
ni siquiera se consiguen respetar los límites de la duración razona­
ble. El elemento temporal del proceso se distorsiona y se -sale de 
cauce y los demandados no vacilan en especular con los beneficios 
que pueden conseguir retrasando una resolución judicial definitiva. 
En ambos casos, la duración excesiva del proceso puede ocasionar 
un perjuicio al demandante, cuando, teóricamente, éste acude al pro­
ceso para obtener una determinada ventaja. Ello implica arbitrar un 
sistema de protección que evite los riesgos inherentes a la duración 
del proceso. Este objetivo puede obtenerse en diversas formas: 
acortando la duración y el ámbito de un proceso determinado (pro­
cesos sumarios y determinados actos de jurisdicción voluntaria), 
conservando una determinada situación jurídica o de hecho durante 
la pendencia del proceso, regulando provisionalmente una situación 
particular en espera de la resolución definitiva (medidas cautelares 
y provisionales), e incluso mediante la proyección hacia el futuro de 
un determinado pronunciamiento jurisdiccional en forma preventiva 
( condenas de futuro). 

Las posibilidades apuntadas tienen una significación diversa y 
asimismo una estructura operativa distinta. Los procesos sumarios, 
por ejemplo, son autónomos, pero tienen un contenido restringido 
y de ahí derivan los límites objetivos de la cosa juzgada en las reso­
luciones que le ponen término. A los actos de jurisdicción voluntaria 
se les discute incluso, según determinadas corrientes doctrinales, su 
carácter jurisdiccional. Las condenas de futuro se pueden obtener 
tanto en procesos ordinarios como en procesos sumarios, aunque 
con ciertos límites, y tienen efectos definitivos susceptibles de eje­
cución sucesiva. En fin, las medidas cautelares se instrumentan en 
función de un proceso principal para paliar los riesgos de la dura­
ción del mismo. 

2. Las medidas cautelares

De todas las opciones señaladas, las medidas cautelares asumen
el protagonismo indiscutible cuando de tutela provisional se habla. 
Aun en este terreno, las posturas doctrinales no son pacíficas. Hay 
quienes abogan por una concepción amplia de la medida cautelar, 
con la consiguiente elaboración de un proceso cautelar autónomo 
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distinto de los llamados proceso de declaración y proceso de ejecu­
ción. Por el contrario, hay quienes prefieren una concepción restrin­
gida de la medida cautelar, que vendría calificada por las siguientes 
notas: 

a) Instrumentalidad. -La medida cautelar, lejos de ser autóno­
ma, se subordina a la pendencia de un proceso principal sobre el 
fondo. 

b) Temporalidad. -La medida cautelar no está llamada a durar
siempre, sino que se adopta provisionalmente mientras se resuelve 
el proceso principal. 

c) Anticipación de la ejecución. -La medida cautelar permite
anticipar la ejecución a un momento en el que todavía no cabría una 
medida ejecutiva. Aquí reside la nota característica de la medida 
cautelar en sentido estricto, pero también se suscitan determinados 
problemas en cuanto a su alcance. 

Por un lado, se insiste en la homogeneidad de las medidas caute­
lares y de las medidas ejecutivas, pero sin que aquéllas puedan sus­
tituir o identificarse con éstas. La medida cautelar permitiría antici­
par solamente alguno de los efectos de la ejecución, pero no todos. 
El problema estribaría en delimitar precisamente el alcance de la 
medida cautelar. Ello, que puede ser relativamente fácil cuando la 
medida tiene una f�nalidad predominantemente de conservación o 
aseguramiento, es prácticamente imposible de definir cuando la me­
dida tiene a su vez un contenido activo: un hacer, un impedir, un 
no hacer, etc. El problema puede identificarse y plantearse exacta­
mente en los siguientes términos: ¿puede una parte recibir en vía 
cautelar aquello que normalmente sólo obtendría en vía principal 
al término de un proceso? 

Este planteamiento obliga a revisar si existe algún obstáculo que 
imposibilite dicha solución. El principal riesgo que existe, aparente­
mente, es destruir el propio concepto de medida cautelar. Si a través 
de esta vía ya se puede obtener lo que normalmente se obtendría 
en un proceso ordinario, este último carece de sentido y, desde Juego, 
en la práctica, sería suplantado por aquél. 

En mi opinión, no cabe duda de que una medida cautelar puede 
anticipar en toda su extensión los efectos de una ejecución futura 
y no limitarse exclusivamente a la conservación de una determinada 
situación jurídica o de hecho. También puede tener por objeto cual­
quier otro contenido, en función de la viabilidad o facilitación de la 
ejecución futura. Es ésta precisamente la razón de ser de la medida 
cautelar y lo que la distingue de otro tipo de tutela provisional. 
Aunque se anticipen en todo su contenido ventajas propias de las 
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medidas ejecutivas, dicha anticipación no pierde su carácter caute­
lar precisamente por las notas de instrumentalidad y temporalidad 
que la acompañan. Se dirá, y así ocurre en la práctica, que con el�o 
se priva de interés al proceso principal que en muchos casos nadie 
tendrá interés en seguir. Razón de más para justificar la bondad de 
la medida cautelar: la actitud de las partes respecto del proceso 
principal no hace sino confirmar lo oportuno de la cautela. Lo mis­
mo ocurre en estos momentos respecto del fenómeno inverso en la 
práctica forense: muchos demandantes no tienen interés en incoar 
un proceso, si previamente no obtienen una medida cautelar que les 
asegure el éxito de la ejecución futura. 

En definitiva, el problema se trasiada al momento de conces10n 
de la medida cautelar y de establecer sus presupuestos. Al respecto 
conviene tener presente en este momento las necesidades de la prá­
tica. En otras épocas históricas, los problemas que accedían al pro­
ceso judicial admitían una espera e incluso una resolución a largo 
plazo. Hoy, muchas de las cuestiones que se plantean exigen respues­
tas rápidas por parte de los Tribunales, aunque sea con carácter 
provisional. Lo ideal sería que una respuesta rápida pudiera obte­
nerse a través del proceso ordinario y con carácter definitivo. Pero 
cuando estarnos comprobando el atasco de los Juzgados y la dura­
ción de los pleitos mucho más allá de los amplios plazos fijados 
por la ley, entendemos se impone una línea de actuación distinta. 
Las resoluciones tardías equivalen a denegación de justicia en mu­
chos casos. 

Por ello, no cabe duda de que se impone vitalizar las medidas 
provisionales de la mejor manera posible. Desde el punto de vista 
de una política legislativa e incluso jurisprudencia!, en estos momen­
tos, el riesgo de abuso de este sistema es perfectamente asumible. 
En la actualidad, los Tribunales se ven imposibilitados para ajustar 
la duración de los procesos a los plazos preestablecidos por la ley 
y «no dan sacado el papel adelante». De la otra forma, son los pro­
pios Tribunales los que deben dosificar el riesgo de sus propias 
decisiones en vía provisional. No debe olvidarse que una de las prin­
cipales garantías constitucionales del proceso es la tutela efectiva 
(art. 24, l.º de la Constitución). En gran medida, una adecuada tutela 
efectiva sólo se consigue con un sistema de medidas cautelares flexi­
ble y expeditivo. 
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II. EL SISTEMA DE TUTELA PR OVISIONAL EN EL PROCESO 

CIVIL ESPAÑOL

El derecho español conoce todas las manifestaciones de tutela 
provisional que se acaban de señalar. Bien entendido: la expresión 
tutela provisional carece de un contenido dogmático exacto. Es más 
bien un resultado al que se llega a través de actuaciones procesales 
de diversa naturaleza. Resultado que, en ocasiones, puede incluso 
convertirse en definitivo en la práctica por la simple prolongación 
de una situación de hecho. 

Entre los mecanismos que de una forma directa o indirecta pue­
den conducir a una tutela provisional hay que referirse a las siguien­
tes alternativas: 

El derecho español establece un sistema amplio de medidas cau­
telares, aunque en la práctica siempre se eche a faltar alguna. En pri­
mer lugar, nos encontramos con medidas típicas, esto es, identifica­
das y reguladas autónomamente en diversos textos legales: el em­
bargo preventivo (art. 1397 y ss. LEC), la intervención de bienes 
Jitigiosos (art. 1419 y ss. LEC), la anotación preventiva de demanda 
(art. 42, l.º LH), la suspensión de acuerdos sociales (art. 70, 4.º LSA),
el depósito (art. 499, 2.º LEC), el secuestro (art. 1785 y ss. CC). Pero 
tamfüén existe· un ·precepto que autoriza las medidas necesarias según 
las circunstancias para asegurar la efectividad de la sentencia (ar­
tículo 1428 LEC). Al amparo de esta norma, a la cual me referiré 
después con mayor detalle, cabe la adopción de medidas cautelares 
indeterminadas, únicamente calificadas por su mejor acomodación 
a las circunstancias del caso. 

Otro capítulo autónomo, en relación con los procesos de separa­
ción, nulidad y divorcio, es el de las llamadas expresamente medidas 
provisionales que pueden adoptarse con carácter previo o simultá­
neo a estos procesos: los arts. 103 y ss. del CC y 1880 y ss. LEC 
establecen el estatuto jurídico del matrimonio separado provisional­
mente. En este caso, junto a una verdadera medida cautelar -la 
separación provisional y previa de los cónyuges-, nos encontramos 
con otras medidas accesorias que no tienen estrictamente carácter 
cautelar. La adopción de estas medidas es típica de los procesos de 
estado, en los que la acción ejercitada afecta al conjunto del grupo 
familiar. Dado que las relaciones familiares son jurídicamente com­
plejas,. se impone asimismo una regulación provisional �e toda la 
situación matrimonial en su conjunto durante la pendencia del pro­
ceso. Junto con la separación provisional de los cónyuges, verdadera 
anticipación de la sentencia definitiva, se adoptan medidas relativas 
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a la guarda y tutela de los hijos, al uso de la vivienda conyugal, 
alimentos, administración de los bienes del matrimonio, etc. 

Asimismo es posible obtener relativamente diversas formas de tu­
tela provisional en vía de jurisdicción voluntaria. Dados los límites 
objetivos de la jurisdicción voluntaria, muchas de las resoluciones 
judiciales recaídas en esta vía no son definitivas: en unos casos, por 
su propio significado; en otros, por la posibilidad de un proceso 
plenario posterior. Así, controversias relativas al ejercicio de la pa­
tria potestad, relaciones personales y patrimoniales de los cónyuges, 
etcétera, encuentran un pronunciamiento inmediato y urgente por 
esta vía, sin perjuicio de las acciones que correspondan por la vía 
ordinaria. 

También, como es lógico, conoce el derecho español multitud de 
procesos sumarios, llamados a resolver determinadas controversias 
por una vía teóricamente más rápida, que no excluye un juicio plena­
rio posterior. En esta línea son típicos los juicios posesorios o los de 
alimentos provisionales, por ejemplo. Incluso alguno de dichos pro­
cesos contiene una fase típicamente cautelar: por ejemplo, la fase 
previa del interdicto de obra nueva. En estos casos, si se tienen en 
cuenta los límites del juicio jurisdiccional, la resolución que se ob­
tiene podría llamarse sumariamente definitiva. 

De entre todas las alternativas que ofrece la llamada tutela pro­
visional, la más genuina sin duda y la más flexible en matices es la 
relativa al amplio abanico de posibilidades que ofrecen las medidas 
cautelares. Entre éstas, las tipificadas en la ley contienen una disci­
plina precisa que regula incluso su alcance y vicisitudes. Por el con­
trario, la regulación de las llamadas medidas indeterminadas es 
sumamente parca y deja una amplia libertad de movimientos tanto 
a las partes que las solicitan como al Juez llamado a otorgarlas. De 
aquí que sean objeto de atención especial a continuación. 

111. LAS MEDIDAS CAUTELARES INDETERMINADAS

l. El art. 1428 LEC

El precepto que, relativamente, podría considerarse equivalente
a aquellos otros del derecho comparado que permiten adoptar los 
provvedimenti d'urgenza del derecho italiano, einstweilige Verfügun­
gen del derecho alemán, u ordonnances sur requete del derecho fran­
ces, es el art. 1428 LEC. Este precepto existía en la LEC desde su 
promulgación, colocado junto al núcleo de las demás medidas cau­
telares. Sin embargo, en la práctica, ha resultado de aplicación poco 
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menos que imposible. La culpa la tenía el hecho de que una solicitud 
de medidas cautelares al amparo de este artículo hubiera de fundarse 
en un título ejecutivo. Claro está, la consecuencia era obvia: rarí­
sima vez podía encontrarse un título ejecutivo que permitiera hacer 
uso de dicho precepto. Consciente de ello, incluso había propugnado 
abiertamente el hacer caso omiso del requisito del título ejecutivo 
para que la norma pudiera tener viabilidad práctica. Interpretar di­
cha necesidad en el sentido de aportar un principio de prueba por 
escrito era una interpretación contra legem, pero que no violentaba 
lo más mínimo el espíritu de la norma. 

Recientemente la reforma de la LEC, operada por Ley 34/1984, de 
6 de agosto (BOE de 7 de agosto de 1984), que entró en vigor el 1 de 
septiembre de 1984, ha dado una nueva redacción a dicho precepto, 
que debe estar llamada a desempeñar un importante papel en el 
ámbito de las medidas cautelares. Las posibilidades que encierra 
están todavía por explotar y estoy seguro que la práctica sabrá des­
cubrir interesantísimas aplicaciones, a poco que colabore la juris­
prudencia. 

En este sentido puede avanzarse la posibilidad de aplicación de 
este precepto al proceso laboral y contencioso-administrativo, debido 
al carácter supletorio que tiene la LEC respecto de sus normas pro­
cesales específicas. Si se tiene en cuenta la frecuencia con que una 
prestación de hacer o no hacer es objeto de dichos procesos, no re­
sulta aventurado imaginar las inagotables posibilidades de este pre­
cepto. 

2. Ambito de las medidas cautelares indeterminadas

Un examen general del precepto desde el punto de vista de las
medidas que está llamado a permitir responde a la siguiente valo­
ración: 

a) Ante todo, hay que señalar que no se trata de una norma
cautelar general, es decir, que permita adoptar sin más cualquier 
tipo de medida cautelar. Nada más lejos de la realidad. El precepto 
está concebido en función de unos presupuestos previos de carácter 
particular, que se han de cumplir para que sea operativo. Esto signi­
fica en definitiva que la norma completa el sistema de medidas cau­
telares en un campo específico, no que absorba a las demás medidas. 
Por ello, la adopción de medidas tipificadas expresamente en la ley 
debe seguir sus normas específicas. 

_b) Ahora bien, en el ámbito de sus propios presupuestos, este
articulo es una norma procesal en blanco. Con flexibilidad absoluta 
permite adoptar las medidas que, según las circunstancias, sean ne� 
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o una entrega de cosa determinada, actividades todas ellas suscep­
tibles de ejecución específica, como es sabido. Con todo, la interpre­
tación de este presupuesto debe ser amplia, conforme al espíritu
cautelar de la norma. Aunque una de dichas prestaciones no sea el
objeto principal de la demanda, si de la sentencia a pronunciar es
identificable alguna obligación como las señaladas, la medida apa­
rece como procedente. Así, por ejemplo, con frecuencia, la entrega
de una cosa determinada resulta del ejercicio y éxito de una acción
resolutoria del contrato.

La medida se preordena a la ejecución en forma específica, pero 
indirectamente también puede garantizarse en vía cautelar la indem­
nización sustitutoria, trasladando el tema al momento de la ejecu­
ción de la medida cautelar. Adoptada, por ejemplo, una medida que 
prohíbe al demandado realizar determinada conducta, cabe llevar a 
cabo en vía de ejecución de la misma todos los actos necesarios para 
su eficacia, incluso el embargo que garantice una eventual obligación 
de resarcimiento. Este embargo se inscribe, en definitiva, en el ám­
bito de la ejecución de la medida ya acordada y no es propiamente 
una medida cautelar autónoma. 

Un problema distinto, que potenciaría al máximo el contenido de 
este precepto, es el relativo a la posibilidad de adoptar medidas a su 
amparo en el caso de ejercicio de acciones que impliquen una conde­
na pecuniaria. 

Una respuesta negativa con carácter general sería demasiado aven­
turada. Obviamente, como ya se ha señalado, el espíritu de la norma 
no es sustituir al embargo preventivo. Sin embargo, en los casos en 
que la prestación pecuniaria viene ligada más. o menos directamente 
a una obligación de hacer, no hacer, o de entregar, la medida puede 
resultar admisible. 

No obstante el carácter eminentemente objetivo de este presu­
puesto, la exigencia de periculum in mora puede adivinarse en el 
texto legal: la medida ha de ser necesaria para asegurar la efectivi­
dad de la sentencia que se dicte respecto de una obligación de hacer, 
no hacer o entregar cosa determinada. El juicio sobre dicha necesi­
dada podría determinar la concesión de la medida, puesto que su 
concesión aparece como facultativa y no como obligatoria. 

2. Presentación de un principio de prueba por escrito

La nueva redacción del precepto operada por la reciente reforma
de la LEC ha modificado por fin en sentido favorable la exigencia 
documental tan rigurosa contenida en el antiguo art. 1428 LEC. Como 
en toda medida cautelar, es necesario que el solicitante de la mis-
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ma acredite el fumus boni iuris. En este caso, esta exigencia se con­
creta en la necesidad de presentar un principio de prueba por escri­
to. Esta noción instrumental de principio de prueba viene referida 
al resultado que prima facie arrojen los documentos que pueda apor­
tar el solicitante de la medida. 

Tales documentos han de referirse a una de las prestaciones típi­
cas previstas en la norma: obligación de hacer, de no hacer, o de 
entregar cosas determinadas. Esta referencia ha de tener además 
una cierta solidez: del documento debe aparecer con claridad cual­
quiera de las referidas prestaciones. Esta solidez del fumus boni 
iuris debe ser tanto mayor cuanto más expeditiva sea la medida a 
adoptar. Así como en los casos de medidas de conservación, el fumus 
puede ser más débil, en las hipótesis en que la medida suponga una 
verdadera anticipación de la ejecución, la viabilidad de la prestación 
debe ser casi indiscutible. En cualquier caso, la mayor o menor soli­
dez de este presupuesto puede contrarrestarse eficazmente con una 
adecuada gradación de la fianza. 

3. Fianza

La concesión de estas medidas viene subordinada en todo caso
a la prestación de una fianza con carácter previo. En este punto, 
la reforma ha suprimido el carácter potestativo de la fianza, tal 
como figuraba en la antigua redacción del precepto. En mi opinión 
hubiera debido mantenerse el carácter potestativo de la fianza, se­
gún las .circunstancias. Es cierto que la regla general en materia de 
medidas cautelares debe ser la concesión de las mismas contra la 
prestación de fianza. Pero tampoco es posible en todos los casos 
hacer depender la concesión de la medida del hecho de la capacidad 
económica del solicitante, cuando la medida es a todas luces proce­
dente e inocua. En este momento, la única fórmula posible es suavi­
zar la cuantía de la fianza en los casos en que realmente no cabe 
esperar daños derivados de su otorgamiento. 

La fianza puede -ser de cualquier tipo de las admisibles en dere­
cho, a excepción -de -la fianza personal. Caben, pues, el aval bancario, 
la fianza pignoraticia, hipotecaria, etc. 

La cuantificación de la fianza la realiza el juez libremente en fun­
ción de las circunstancias del caso. La ley sólo indica que ha de ser 
bastante. Este concepto -de suficiencia está en clara relación con la 
finalidad de la garantía: responder de la indemnización de los daños 
y perjuicios que pueda, causar la medida. Una valoración previa y 
ponderada del importe de éstos ha de servir de pauta para fijar la 
cuantía de la fianza. Sin embargo, en muchas de l.as hipótesis en las 
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que es de aplicación esta norma, el problema sólo puede resolverse 
c�n el standard jurídico de la libre apreciación judicial, sobre todo
s1 s� ha de �ntrar en la valoración de posibles daños morales que
pudiera ocas10nar la medida. 

4. Litispendencia

Como ya se ha indicado, las medidas cautelares en sentido estricto
se instrumentan en relación a un proceso pendiente. Lo mismo ocu­
rre con las medidas que pueden adoptarse al amparo de lo previsto 
e? la presente norma. Tanto si la medida se solicita con carácter pre­
vio, como con posterioridad, debe seguirse un proceso principal sobre 
el fondo. Ello resulta además expresamente del texto literal de la 
norma, como se verá a continuación. 

V. PROCEDIMIENTO 

La regulación relativa al procedimiento para la adopción de estas 
medidas es completamente nueva, aunque básicamente se corres­
ponde con el usus fori que se venía utilizando anteriormente y con 
las líneas generales de lo que debe ser el procedimiento en materia 
de medidas cautelares. Las actuaciones se tramitan en pieza separada. 

1. Competencia

La adopción de estas medidas viene encomendada a la jurisdic­
ción ordinaria y, en concreto, a los Jueces que sean competentes para 
conocer de la demanda principal. Para valorar el alcance de este cri­
terio atributivo de competencia en materia de medidas cautelares 
hay que tomar en consideración las siguientes reflexiones: 

Desde el punto de vista de la competencia objetiva, no se suscitan 
mayores problemas: la norma atribuye el conocimiento de la medida 
cautelar a un juez jerárquicamente competente para entender sobre 
el fondo del asunto. Se excluye por lo tanto el conocimiento del Juz­
gado jerárquicamente incompetente, que, en otros supuestos, puede 
actuar a prevención por razones de urgencia (vgr., art. 1398 LEC, 
referido al embargo preventivo). 

El tema es diferente en lo que se refiere a la competencia territo­
rial. Esta tiene un carácter relativo e incluso permite la utilización 
de criterios de oportunidad práctica. Por ello, no existe a priori un 
juez que en absoluto sea territorialmente competente. Tampoco se 
produce de oficio el control de la competencia territorial, salvo 
excepciones, y las partes pueden estar conformes en seguir su deman-
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da ante el Juez de cualquier territorio, o, simplemente, el deman­
dado puede no suscitar la cuestión de competencia. Esta relatividad 
de la competencia territorial es sumamente útil en materia de medi­
das cautelares. En la práctica se tiende a plantear la medida ante 
el Juzgado del territorio más próximo a donde la medida se ha de 
ejecutar, por razones obvias. La cuestión también es obvia: ¿Quid si 
como motivo de oposición a la medida cautelar se suscita la falta 
de competencia territorial del Juzgado ante el que se ha pedido? 

En mi opinión, una cuestión de competencia territorial no debe­
ría interferir jamás en la concesión de una medida cautelar, porque 
frustra su rapidez y utilidad. Sin embargo, dada la redacción del 
precepto, la duda puede suscitarse razonablemente, principalmente 
en los casos en que• exista una cláusula de sumisión expresa a un 
Juzgado determinado. En estos casos, lo aconsejable será solicitar 
siempre la medida cautelar ante ese Juzgado. En general, en caso de 
discusión acerca de la competencia territorial, el Juez debería pro­
nunciarse sin demora sobre el tema a los solos efectos de la conce­
sión de la medida y con espíritu favorable a ésta, si concurre algún 
criterio de los que justifican la competencia territorial. 

2. Solicitud de la medida

Estas medidas sólo se adoptan, como indica literalmente el pre­
cepto, a instancia del demandante y bajo la responsabilidad de éste. 
No pueden pues acordarse de oficio. Ahora bien, el instante de la 
medida goza de las más amplias expectativas en cuanto al momento 
de presentación de su solicitud. Puede hacerlo tanto antes de pre­
sentar la demanda principal, en la demanda, o después de haberla 
entablado. Unicamente, cuando opte por la primera expectativa, es 
d�cir, por la solicitud anticipada, debe interponer la demanda prin­
cipal dentro de los ocho días siguientes a la concesión de la medida. 

Nada prevé la norma en cuanto a la forma de la solicitud. No hay 
inconveniente en que ésta se adapte al carácter oral o escrito del 
procedimiento, aunque la regla general será la escritura debido a la 
necesidad de acreditar el fumus boni iuris documentalmente. 

La solicitud debe asimismo individualizar y delimitar la medida 
que se crea útil para garantizar la efectividad de la sentencia que 
se dicte, justificando la concurrencia de los presupuestos de la mis­
ma y ofreciendo la prestación de la fianza señalada por el Juez. Debe 
acompañarse a la misma el principio de prueba escrito que justifique 
con claridad la existencia de una obligación de hacer, no hacer o 
entregar cosa determinada. 

Una solicitud de medidas· urgentes, previa al juicio, podría ha-
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cerse incluso directa y personalmente por la parte interesada, sin 
necesidad de valerse de Abogado y Procurador (arts. 4, 4.º y 10, 3.º 
LEC). 

3. Audiencia de la parte contraria

Que la parte frente a la que se solicita la medida ha de ser oída
en uno u otro momento es algo indiscutible. Lo que se puede cues­
tionar es si la audiencia, en todo caso, ha de ser previa a la conce­
sión de la medida. 

El otorgamiento de una medida cautelar inaudita parte es una 
regla general típica, pues no cabe duda de que el factor sorpresa 
contribuye a la eficacia del aseguramiento. El texto de la norma si­
lencia este extremo y lo único que indica es que el demandado podrá 
oponerse a las medidas solicitadas o pedir que se alcen las acorda­
das. En mi opinión, esta última alternativa da pie a una interpreta­
ción acorde con la finalidad de las medidas cautelares. Por consi­
guiente, si la medida se solicita con anterioridad a la presentación 
de la demanda y existen razones que justifiquen su concesión inau­
dita parte, no hay inconveniente alguno en hacerlo. Si la medida se 
solicita con posterioridad, o consiste en una verdadera anticipación 
de la ejecución, lo procedente sería oír previamente a la parte con­
traria. 

4. Resolución judicial

El pronunciamiento sobre la medida puede adoptar la forma de
providencia o auto. Lo relevante es que la resolución judicial ha de 
señalar la medida concreta y sus límites, así como las reglas de 
funcionamiento, en su caso. Es decir, la propia resolución judicial 
es la que ha de establecer la regulación explícita de la medida acorde 
con las necesidades del caso, con absoluta libertad. Ello es particu­
larmente importante respecto de medidas que, aun identificadas por 
su nombre, no tienen una regulación general en la LEC. Así ocurre, 
por ejemplo, con la administración judicial. Cuando se adopta esta 
medida, la práctica viene remitiéndose caprichosamente a las reglas 
de la administración de herencias y concursos, sin más. Tratándose 
de medidas indeterminadas como las que autoriza este artículo, es 
el propio juez el que puede y debe fijar en estos casos las reglas de 
actuación, en la forma que mejor se acomoden al caso. 

Lo acordado en la resolución judicial se ejecuta, en su caso, se­
gún las reglas generales de la ejecución forzosa. 
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5. Oposición a las medidas

El sistema de impugnación de estas medidas no es inicialmente
la vía de recurso, sino una vía específica de oposición regulada por 
la norma. La oposición puede ser previa, en caso de concesión de la 
medida con audiencia de la parte, o posterior a la adopción de la 
misma. Las expectativas para fundar esta oposición varían por con­
siguiente. 

a) El demandado puede oponerse a las medidas solicitadas por
estimar que no son procedentes. La procedencia hay que enjuiciarla 
en relación con la presencia o no de los presupuestos que justifican 
la concesión de la medida. Por idénticas razones puede el demandado 
pedir que se alcen las medidas ya acordadas. 

Alternativamente, el demandado puede evitar la concesión de estas 
medidas u obtener su alzamiento, si se compromete a indemnizar 
los daños y perjuicios que puedan ocasionarse al actor y ofrece fian­
za o aval bancario suficientes para responder de los mismos. 

b) No obstante el silencio de la norma, puede deducirse de su
tenor que la oposición se ha de formular por escrito, al que deben 
acompañarse las pruebas documentales que sean procedentes. 

c) Formulada la oposición con cualquiera de los contenidos que
se acaban de señalar, el Juez cita a las partes a una comparecencia, 
en la cual oye a las que concurran y admite las pruebas que considere 
pertinentes. No existe restricción en cuanto a las pruebas a proponer 
v practicar, no obstante la perentoriedad del plazo para dictar reso­
iución. Tan sólo es importante señalar que si para adoptar las medi­
das es suficiente un principio de prueba por escrito, para rechazar­
las o levantar las acordadas puede seguirse el mismo criterio. 

d) Dentro de los tres días siguientes a la comparecencia el Juez
resolverá lo que proceda por medio de auto. 

6. Duración y modificación de las medidas

a) Estas medidas, por su naturaleza cautelar, están subordina­
das a la suerte del proceso principal. De tal manera que, si no se 
alzan expresamente, duran hasta la terminación de éste por cual­
quiera de las fórmulas admisibles. 

b) Dada la finalidad de la medida cautelar, ésta puede sufrir
modificaciones durante su vigencia por haber variado los presupues­
tos o circunstancias de las mismas. Cualquier modificación o cual­
quier cuestión que se puede suscitar durante su vigencia se ventila 
por el mismo procedimiento indicado: planteamiento del problema 
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por escrito y citación de las partes a comparecencia, a lo que sigue 
la nueva resolución. 

1. Daños y perjuicios

La concesión de la medida cautelar puede ocasionar daños y per­
juicios a la parte gravada por la medida, de cuyo resarcimiento res­
ponde la fianza que debe acompañar a su concesión. De la misma 
forma, el demandado puede impedir el otorgamiento de una medida 
o el levantamiento de la ya acordada, previa la prestación de fianza
para responder de los eventuales daños y perjuicios que se causen
al actor.

Como procedimiento para exigir dichos daños y perjuicios estimo 
que no es preciso acudir a un proceso declarativo independiente. 
Siendo esta reclamación una incidencia más en tomo a la medida, 
puede resolverse a través del sistema de comparecencia previsto ex­
presamente en la norma para todos los incidentes respecto de las 
medidas acordadas. 
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LA JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA 

EN EL PROYECTO DE LA LEY ORGANICA 

DEL PODER JUDICIAL. COMENTARIO DE URGENCIA 

SUMARIO: 

PEDRO-LUIS SERRERA CoNTRERAS 

Abogado del Estado 

l. Pretendido carácter residual de esta jurisdicción. - II. Ampliación de la
extensión de la jurisdicción. - III. El Tribunal Supremo de Justicia. -
IV. Tres problemas concretos. - V. La Audiencia Nacional. - VI. Los Tribu­
nales Superiores de Justicia. - VII. Las Audiencias Territoriales. - VIII. Los
Juzgados de lo Contencioso-Administrativo. - IX. Consideración final.

l. PRETENDIDO CARÁCTER RESIDUAL DE ESTA JURISDICCIÓN

Pocas disposiciones habrán despertado tanta expectación y polé­
mica como ésta a la que dedicaremos las presentes líneas. Tras otros 
proyectos, que también merecieron nuestra atención, en el Boletín 
Oficial del Congreso de los Diputados de 19 de septiembre de 1984 
ha aparecido el de la Ley Orgánica del Poder Judicial, en el que el 
apelativo de Orgánica tiene el nuevo sentido que deriva de la Consti­
tución de 1978. 

No vamos a entrar en los puntos especialmente conflictivos que 
el proyecto ofrece, sino a detenemos en uno concreto: el orden juris­
diccional contencioso-administrativo. Ni que decir tiene que nos ce­
ñiremos a aquellas modificaciones más salientes o que susciten duda 
sobre su plena bondad. 

Una primera mención requiere el artículo 9, según el cual los Juz­
gados y Tribunales ejercerán su jurisdicción exclusivamente en aque­
llos casos en que les venga atribuida competencia por ésta u otra ley. 
Pero sobre todo es relevante el segundo párrafo que insertamos. 
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«Los del Orden Civil conocerán, además de las materias que les 
son propias, de todas aquéllas que no estén atribuidas a otro orden 
jurisdiccional. Los del Orden Administrativo conocerán de las pre­
tensiones formuladas frente a la Administración Pública, no expre­
samente atribuidas a otros Juzgados y Tribunales. No obstante, las 
materias laborales y de seguridad social serán conocidas por los J uz­
gados y Tribunales del Orden Social, aún en los casos en que concu­
rra sobre las mismas la actuación de alguna Administración Pública, 
con excepción del control de legalidad de las disposiciones gene­
rales». 

En otro momento nos hemos ocupado ampliamente del riesgo que 
para el carácter residual de la jurisdicción ordinaria suponía un pre­
cepto análogo del proyecto de Ley Orgánica del Poder Judicial publi­
cado en el Boletín Oficial del Congreso de los Diputados de 16 de 
abril de 1980. Allí nos remitimos. Si acaso en aquel texto anterior 
el ataque era más fuerte puesto que la amplia competencia de la ju­
risdicción contencioso-administrativa se introducía con un «no obs­
tante» (hoy desaparecido) que indicaba claramente cómo el carácter 
residual de la jurisdicción ordinaria tenía una excepción subjetiva. 

Allí criticábamos tal innovación. Por eso que al suavizarse algo 
la fórmula en el texto actual hayamos de alegrarnos. El ideal sería 
que se hubiera consignado que el orden jurisdiccional contencioso­
administrativo es competente cuando las pretensiones formuladas 
frente a la Administración se basan en el Derecho Administrativo. 
Incluso ello cabe sobreentenderlo. 

Mención especial requiere la excepción a ese pseudo carácter re­
sidual de la jurisdicción contencioso-administrativa. La misma se 
introduce, ahora con plena justicia, con un «no obstante». Tampoco 
carece de precedentes ese intento de extender la jurisdicción laboral 
a los asuntos de esa índole aunque haya intervenido la Administra­
ción. La solución no carece de lógica puesto que en definitiva sería 
dar preferencia al criterio objetivo o de la materia. 

Lo que sí habría que articular es el posterior juicio en Magistra­
tura, teniendo en cuenta que posibles protagonistas del mismo pue­
den ser las dos partes privadas interesadas y la Administración, la 
cual en estos casos suele actuar de forma arbitral. El supuesto pare­
ce que está previsto en el proyecto ya que la disposición adicional 
undécima contempla la redacción de un nuevo texto refundido de la 
Ley de Procedimiento Laboral. Sería ése el momento de regular cla­
ramente aquel juicio. 

Finalmente una referencia a la contraexcepción. La legalidad de 
las disposiciones generales en materia laboral ha de ser revisada por 
la jurisdicción contencioso-administrativa. Desde luego esta salvedad 
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hubiera sido ociosa si como objeto de la jurisdicción indicada se hu­
bieran mencionado los actos sometidos al Derecho Administrativo y 
el control de las disposiciones generales. Con todo tal mención queda 
sobreentendida del contexto general de la Ley. 

Lo que ocurre es que, al revisar la jurisdicción social esas actua­
ciones de la Administración en materia laboral, tal control supondrá 
indirectamente el de las disposiciones generales en que aquéllas se 
basaron. Y entonces esa revisión podría plantear alguna colisión con 
la general y abstracta encomendada al orden contencioso-administra­
tivo. Bien es verdad que una cierta ambigüedad en la separación 
entre los órganos social y administrativo viene ya de antiguo. 

II. AMPLIACIÓN DE LA EXTENSIÓN DE LA JURISDICCIÓN

En un triple sentido podríamos hallarla: En lo que hace a la Ad­
ministración demandada, en lo referente a los actores y en cuanto 
a los actos impugnables. 

A lo primero se refiere el importante artículo 36, dentro del capí­
tulo sobre extensión de la jurisdicción, el cual conviene transcribir. 

«En el orden administrativo será competente, en todo caso, la ju­
risdicción española cuando la pretensión que se deduzca se refiera 
a disposiciones de carácter general, actos u omisiones de las Admi­
nistraciones Públicas españolas. Asimismo, conocerá de las que se 
deduzcan en relación con actos de los poderes públicos españoles, 
de acuerdo con lo que dispongan las leyes». 

Dos breves observaciones. La primera la referencia que se hace 
a las omisiones entre las actuaciones recurribles. La segunda que con 
relación a los demás poderes públicos (no a la Administración) se 
habla sólo de actos no de disposiciones. La expresión tiene interés 
porque algunos de esos poderes, como el Tribunal Constitucional o 
el Consejo General del Poder Judicial, pueden aprobar Reglamentos. 

La referencia a los poderes públicos está en la línea de lo que 
postulaba Garrido Falla en su artículo «Reflexiones sobre una recons­
trucción de los límites formales del Derecho Administrativo Espa­
ñol», publicado en el número 97 de la Revista de Administración Pú­
blica. Allí proponía incluso una nueva redacción del artículo 1 de la 
Ley Jurisdiccional. 

La respuesta la tenemos en el artículo 58 del proyecto que, al 
enunciar las competencias de la Sala de lo Contencioso-Administra­
tivo del Tribunal Supremo, menciona al Consejo General del Poder 
Judicial, a los órganos de Gobierno de las Cortes Generales, del Tri­
bunal Constitucional, del Tribunal de Cuentas y al Defensor del Pue-
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blo. Por cierto que ahora, superando al artículo 36, se habla de actos 
y de disposiciones, con lo que la omisión de aquél antes señalada 
carece de gravedad. 

Sólo nos queda hacer referencia al sugerente trabajo de Bassols 
Coma sobre «Instituciones Administrativas al Servicio de la Corona» 
publicado en el número 100-112 de la Revista de Administración Pú� 
blica. Según este autor la Casa de Su Majestad el Rey es un organis­
mo administrativo al margen de la Administración Pública y que 
habrá que entender que ostenta personalidad pública para la defen­
sa en juicio. Desde luego sobre tema tan apasionante y delicado el 
proyecto de Ley no se pronuncia expresamente. 

El segundo punto era el referente a los actores en el proceso con­
tencioso-administrativo. Concretamente hemos de ceñirnos al tema 
de la legitimación corporativa para impugnar disposiciones genera­
les estatales, cual se establece en el artículo 28 de la Ley Jurisdic­
cional. 

La cuestión ha adquirido nuevas perspectivas a la luz del artícu­
lo 24 de la Constitución, según el cual todas las personas tienen dere­
cho a obtener la tutela respectiva de los jueces y tribunales en el 
ejercicio de sus derechos e intereses legítimos. El Magistrado Martí­
nez Vares, en su conferencia «Algunas consideraciones sobre la Juris­
dicción Contencioso-Administrativa», pronunciada con ocasión del 
centenario del Cuerpo de Abogados del Estado en 1981, entiende que 
la limitación del artículo 28 citado ha quedado vacía de contenido 
tras la promulgación de la Constitución; por tanto la impugnación 
directa de un Reglamento puede hacerse por cualquier persona cual 
se infiere del artículo 24, apartado 1, de la Constitución. 

En las Jornadas de Estudio sobre el Poder Judicial organizadas 
por la Dirección General de lo Contencioso del Estado, Mateu Ros 
Cerezo publica una comunicación sobre «El Derecho Constitucional 
a la Tutela Judicial Efectiva y el Requisito de la Legitimación». Allí 
se mantiene que, en tanto subsista el actual artículo 28, 1, B) de la 
Ley Jurisdiccional sin ser objeto de derogación por Ley o de anula­
ción por el Tribunal Constitucional, continúa inalterada su exigen­
cia como presupuesto del recurso contra Reglamentos Estatales no 
susceptibles de inmediata aplicación individualizada. 

No podemos entrar en esa temática ni en las abundantes Senten­
cias del Tribunal Supremo que después de la Constitución se ocupan 
del tema. Pero sí traer a colación un precepto del proyecto de Ley 
que comentamos que tiene al respecto. El párrafo 3 del artículo 7 que 
transcribimos. 

«Los Juzgados y Tribunales protegerán los derechos e intereses 
legítimos, tanto individuales como colectivos, sin que en ningún caso 
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pueda producirse indefensión. Para la defensa de estos últimos se 
reconocerá la legitimidad de las Corporaciones, Asociaciones y Gru­
pos que resulten afectados o que estén estatutariamente habilitados 
para su defensa y promoción». 

El precepto está incardinado en el título preliminar sobre el Po­
der Judicial y el ejercicio de la potestad jurisdiccional; por tanto es 
válido para todas las jurisdicciones. En la que nos ocupa, lo que nos 
interesa es destacar que toda Corporación o Grupo que resulte afec­
tado gozará de legitimación. Es, pues, la afección el criterio deter­
minante de la posibilidad de accionar. 

El tercer punto era el relativo a los actos impugnables. La base 
obligatoria venía dada por el artículo 106 de nuestra Constitución. 
El principio allí proclamado es recogido, con ligeras variantes, en el 
artículo 8 del proyecto también incluido en el título preliminar y que 
traemos aquí. 

«Los tribunales controlan, sin excepciones, la potestad reglamen­
taria, así como la actuación administrativa, juzgando de su legalidad 
y sometimiento a los fines que la justifican». 

El énfasis está indudablemente en la expresión «sin excepciones». 
Ciertamente el anterior proyecto de 1980 estaba en esa línea. Además 
aclaraba que ello era extensivo a la Administración Territorial, a la 
Institucional y a la Corporativa. Así hay que entenderlo ahora tam­
bién. 

A la vista de lo anterior, puede concluirse con Martínez Vares en 
el trabajo citado, que únicamente quedarán exentos del control juris­
diccional aquellos autos que realice el Gobierno en el ejercicio de la 
auténtica soberanía, que es atributo propio del Estado. Son básica­
mente los actos de relaciones diplomáticas o con los demás poderes 
constitucionales del Estado. 

III. EL TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA

El artículo 55 del proyecto que comentamos, al señalar la compo­
sición del Tribunal Supremo, establece que estará integrado por las 
siguientes Salas: «Sala Tercera, de lo Contencioso Administrativo». 
Es una de las grandes novedades de la reforma. Bien es verdad que, 
con arreglo a la disposición transitoria primera, hasta tanto no entre 
en vigor la ley que ha de fijar la planta y ordenación de los Juzgados 
y Tribunales, continuarán funcionando las tres Salas de lo Conten­
cioso-Administrativo existentes .en el Tribunal Supremo. 

Por supuesto que la innovación, que preconizábamos en algún ar­
tículo anterior, nos parece adecuada. La hace posible el que la com-
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petencia del Tribunal Supremo como órgano de instancia haya que­
dado reducida cual veremos. Pero sobre todo el que el conocimiento 
de apelaciones se haya transformado en decisión de recursos de ca­
sación. Sobre la conveniencia de ese cambio volveremos después. 
Ahora baste decir que el trabajo se reduce considerablemente por 
aquella conversión en casación, máxime cuando resulta más dificul­
tosa la interposición de este último recurso que la de la apelación. 
Simplemente el régimen riguroso de condena en costas que conlleva 
la casación ya es un fuerte estímulo de disuasión. 

Según el artículo 58, la Sala Tercera del Tribunal Supremo cono­
cerá en única instancia de los recursos que se promuevan contra dis­
posiciones y actos emanados del Consejo de Ministros o de sus Co­
misiones Delegadas. Hasta aquí no hay novedad y tampoco el número 
presumible de esos recursos será grande. 

La novedad está en la letra b) del apartado 1 que le encomienda 
la resolución en única instancia «de los recursos contra las disposi­
ciones y actos emanados del Consejo General del Poder Judicial y 
asimismo, contra los actos y disposiciones procedentes de los órga­
nos de Gobierno de las Cortes Generales, del Tribunal Constitucional, 
del Tribunal de Cuentas y Defensor del Pueblo en materia de perso­
nal y actos de administración». 

Es la ampliación del ámbito jurisdiccional a que nos referíamos 
en el epígrafe anterior. La alta significación de los órganos que dic­
tan aquellos acuerdos justifica que su enjuiciamiento se encomiende 
al Tribunal Supremo. Si acaso, en el Defensor del Pueblo tal razón 
aparece menos convincente. 

Ahora bien, si repasamos la Ley de Reforma de la Jurisdiccional 
de 17 de marzo de 1973 y el Real Decreto Ley de 4 de enero de 1977 
de creación de la Audiencia Nacional, pronto se echa de ver que allí 
había otros supuestos encomendados al conocimiento del Tribunal 
Supremo. Nos referimos a los recursos contra acuerdos del Consejo 
Supremo de Justicia Militar y a los interpuestos en asuntos en que 
hubiera emitido dictamen preceptivo el Consejo de Estado. 

La eliminación merece juicio distinto. Nos parece oportuna en el 
caso del Consejo de Estado. Primero porque la ya distinción entre 
que su dictamen hubiera sido preceptivo o potestativo no dejaba de 
ser arbitraria. Después porque en definitiva aquel Cuerpo Consultivo 
se limitaba a dictaminar, mientras que el acto era atribuible a la 
autoridad que lo dictaba. 

En cambio en el caso del Consejo Supremo de Justicia Militar era 
él quien dictaba la resolución. Y la alta categoría del órgano, cumbre 
de la jurisdicción militar, podía aconsejar aquel trato deferente. Cier-
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tamente no estaría menos justificado que en el caso del Defensor del 
Pueblo que sí incluye el proyecto. 

También en aquellas disposiciones de 1973 y 1977 el Tribunal Su­
premo era competente para determinados supuestos de responsabili­
dad administrativa o de recursos entablados por altos cargos decla­
rados responsables por la Administración. En este caso la elimina­
ción también nos parece acertada, pues bastará el juego de las reglas 
comunes de competencia. Por cierto que en materia de responsabili­
dad civil también pierden su fuero casi todas las autoridades y fun­
cionarios, con excepción de los miembros del Gobierno. 

Dentro del artículo 58 del proyecto, los apartados 2, 3 y 4 se de­
dican a la competencia del Tribunal Supremo para decidir los recur­
sos de casación. En el 4 frente a las Sentencias dictadas por la Sala 
de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional. 

El apartado 3 le atribuye el conocimiento de los recursos de casa­
ción que se interpongan contra las Sentencias dictadas en única ins­
tancia por las Salas de las Audiencias Territoriales, «salvo que dichos 
recursos se funden exclusivamente en la infracción del derecho pro­
pio de las Comunidades Autónomas». 

Ya decíamos antes que la transformación de la apelación en casa­
ción nos parece adecuada. Máxime tras la reciente reforma de la Ley 
de Enjuiciamiento Civil por la de 6 de agosto de 1984 que ha alige­
rado tanto los requisitos formales del segundo recurso y redactado 
de forma correcta los motivos de la casación. 

El apartado 2 se destina al recurso de casación frente a Senten­
cias, dictadas en apelación por las Salas de las Territoriales que re­
sulten contradictorias, porque en mérito a hechos, fundamentos o 
pretensiones sustancialmente iguales llegaran a pronunciamientos 
distintos. Se hace la misma salvedad que antes cuando el derecho 
sea el propio de la Comunidad Autónoma. Además este recurso de 
casación es sólo para unificación de doctrina. 

Esta última restricción nos parece lógica puesto que ya en esos 
asuntos han recaído dos Sentencias. En cambio resulta curioso que 
la contradicción de resoluciones se refiera a dos o más Salas de las 
Audiencias Territoriales, sin mención ninguna a que la contradicción 
fuera con Sentencias del Tribunal Supremo. 

El apartado 6 atribuye a este último Tribunal el conocimiento de 
los recursos de casación y revisión contra las resoluciones del Tribu­
nal de Cuentas. El 5 le encomienda el resolver los recursos de revi­
sión que establezca la Ley y no atribuidos a las Salas de recursos de 
los Tribunales Superiores de Justicia. Es de suponer que en la futura 
Ley Jurisdiccional el deslinde entre los recursos de casación y revi­
sión se haga respetando la verdadera naturaleza de éstos. Algo de 
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administrativa de recurso o en procedimiento de fiscalización o tute­
la los dictados por órganos o entidades cualquiera que sea su ámbito 
territorial». 

Para determinar la competencia de la Audiencia Nacional se ha 
atendido, pues, al órgano cuyo acto se recurre. Así como el Tribunal 
Supremo entendía de los recursos frente al Consejo de Ministros y 
Comisiones Delegadas, aquella Audiencia lo hará ante los de los Mi­
nistros y Secretarios de Estado. Pero hay que distinguir. 

Cuando aquellas autoridades deciden en única instancia, la revi­
sión corresponde siempre a la Audiencia Nacional. En cambio cuan­
do lo hagan en apelación (o en fiscalización), sólo entenderá del Tri­
bunal si el acto del Superior revocó o modificó el de primera instancia. 
Es criterio que tiene su precedente en la reforma de 1973. Por lo 
demás la formulación del artículo 666 nos parece acertada y creemos 
no suscitará problemas. 

Echamos de menos en cambio la referencia a los recursos frente 
al Tribunal Económico Administrativo Central. Ciertamente no esta­
mos ante un Ministro o Secretario de Estado, pero la reforma que 
introdujo la Ley de Bases del Procedimiento Económico-Administra­
tivo de 5 de julio de 1980 es tan reciente y tenía tan poderosos argu­
mentos que creemos debería motivar la reconsideración del proyecto. 

A su vez, si frente a los acuerdos del Consejo Supremo de Justicia 
Militar no se declara competente al Tribunal Supremo, cual hoy ocu­
rre, al menos habría que establecer que su revisión correspondiera 
a la Audiencia Nacional. De otra forma, al no estarse tampoco ante 
Ministro o Secretario de Estado, el enjuiciamiento correspondería a 
las Audiencias Territoriales, lo que encierra algo de depresivo para 
aquel Consejo. En cambio, bien pudiera revisar la Audiencia Nacio­
nal los acuerdos del Defensor del Pueblo. 

VI. Los TRIBUNALES SUPERIORES DE JUSTICIA 

En cumplimiento de lo previsto en la Constitución y de lo dis­
puesto en los Estatutos de Autonomía, el proyecto regula dichos Tri­
bunales Superiores. Estos están integrados por una o varias Audien­
cias Territoriales (éste es el caso de Andalucía y de Castilla-León) y 
por una Sala de recursos. El Presidente de la Audiencia lo será tam­
bién de esta última Sala. 

La disposición adicional cuarta del proyecto establece que en el 
plazo de seis meses desde la entrada en vigor de la Ley, se constitui­
rán los Tribunales Superiores de Justicia. Cuando éstos entren en 
funcionamiento, en los mismos se integrarán las distintas Audiencias 
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Territoriales de su ámbito. Para cubrir ese lapso de tiempo, la dis­
posición transitoria segunda prescribe que, en tanto no entren en 
funcionamiento las Salas de Recursos, las competencias que les atri­
buye la Ley continuarán residenciadas en las Salas del Tribunal Su­
premo, salvo que los Estatutos de Autonomía las atribuyera a la 
Audiencia Territorial. 

La competencia fundamental de la Sala de recursos es la recogida 
en el apartado 2 del artículo 73. Conocer de los recursos de casación 
que se interpongan contra Sentencias dictadas en única instancia 
por las Salas de lo Contencioso-Administrativo, siempre que dichos 
recursos se funden exclusivamente en infracción del derecho propio 
de la Comunidad autónoma. Cuando no ocurra esta última circuns­
tancia, del recurso de casación conocerá el Tribunal Supremo. 

Ya dijimos antes que el establecimiento del recurso de casación 
nos parece acertado. Supone suficientes garantías y, sin embargo, las 
restricciones que implica pueden disuadir de interponerlo en mu­
chos casos improcedentes. Sobre el «exclusivamente» ya tratamos 
más arriba. 

En el apartado 1 de ese artículo 73 se encomienda a la Sala de 
recursos el resolver el de casación contra Sentencias de las Territo­
riales que, al decidir recursos de apelación, hubieran dictado Sen­
tencias contradictorias, siempre en materias propias del derecho de 
la Comunidad. Este recurso es sólo para unificación de doctrina, 
pues después de las dos instancias (y de la vía administrativa) un 
tercer recurso, ahora de casación, resultaba excesivo. 

También entiende la Sala de recursos de los de revisión contra 
Sentencias de las Audiencias Territoriales o de los Juzgados de este 
orden jurisdiccional cuando resuelvan recursos contra disposiciones 
o actos de la Comunidad Autónoma. Por lo que hace a los actos, no
se exige que apliquen el derecho propio, lo cual no deja de ser cam­
bio de criterio destacable.

Gran interés tiene el saber los recursos que caben contra las reso­
luciones de la Sala de recursos. Destaca en ese particular el apartado 
3 del artículo 75. «Con carácter excepcional el de casación ante la 
Sala del Tribunal Supremo que corresponda, contra las Sentencias 
dictadas en materia propia de la competencia de aquélla, cuando se 
hubiere incurrido en exceso de jurisdicción». El precepto sigue lo 
que estatuía el artículo 76 del proyecto de Ley Orgánica de 1980 que 
comentamos en otro momento. 

Por cierto que en aquel proyecto se establecía otro recurso excep_­
cional ante la Sala correspondiente del Tribunal Supremo cuando el 
Tribunal Superior hubiera dictado Sentencia contradictoria con otra 
del primero en casos sustancialmente iguales. Era una forma de de-
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fender el carácter de Supremo que tiene nuestro más alto Tribunal. 
Al no haberse incluido ahora esta posibilidad y al haber desaparecido 
el recurso de apelación en interés de Ley que recogía el texto de 
1956, sólo queda aquel recurso de casación por infracción de precep­
tos constitucionales que antes criticamos y que tampoo puede suplir 
eficazmente la misión de los otros. 

VII. LAS AUDIENCIAS TERRITORIALES 

En el trabajo que antes mencionamos sobre la Administración de 
Justicia en las Comunidades Autónomas, decíamos que la prevención 
del artículo 52 de nuestra Constitución, sobre que las sucesivas ins­
tancias habían de agotarse ante órganos judiciales radicados en la 
misma Comunidad, trataba de evitar que esos recursos se llevaran 
ante órganos jurisdic.cionales de Comunidad distinta. Esto es lo que 
ocurría en los casos de Murcia, Cantabria y La Rioja. 

Por ello la disposición adicional segunda del Proyecto de Ley que 
comentamos crea las Audiencias Territoriales de esas tres Comunida­
des con sede en la respectiva capitalidad. Todavía es más claro el 
artículo 79: «La Constitución de una Comunidad Autónoma con un 
ámbito distinto al de un territorio implicará a modificación de éste». 
Ello se hará por Ley. Tenemos aquí la más clara explicación de lo 
que pretendía aquel artículo 152 de nuestra Constitución. 

La competencia de las Salas de la Audiencia Territorial la esta­
blece de la forma que sigue el artículo 84 del proyecto de Ley. 

« 1. En única instancia: 
a) De los recursos que se formulen contra los actos y disposi­

ciones de los órganos de la Administración Pública de ámbito nacio­
nal, con excepción de los atribuidos a otros órganos de la jurisdic­
ción. 

b) De los recursos que se formulen contra los actos y disposicio­
nes administrativas del Consejo de Gobierno y del Presidente de las 
Comunidades Autónomas y de las Asambleas legislativas de éstas. 

2. En segunda instancia, de los recursos de apelación que se
promuevan contra las resoluciones de los Juzgados de lo Contencio­
so-Administrativo que sean susceptibles de ello». 

Por lo que hace a la única instancia y a los actos de autoridades 
de ámbito nacional, queda para las territoriales la revisión de los 
dictados por Ministros y Scretarios de Estado que confirmaran los 
acuerdos de los inferiores y la de los procedentes de Subsecretarios, 
Directores Generales y demás órganos nacionales de categoría infe-

102 

JUSTICIA 85 

rior a Secretarios de Estado. Aquí entrarían los acuerdos del Consejo 
Supremo de Justicia Militar si no se corrige el proyecto en la forma 
que expusimos. 

En cuanto a órganos de ámbito no nacional, la competencia de las 
Salas de las Territoriales es bien reducida. Sólo se les atribuye la 
revisión de los acuerdos de las altas autoridades de la Comunidad 
Autónoma. La administración periférica estatal (Delegado del Go­
bierno, Gobernadores Civiles, etc.) queda en bloque reservada a los 
Juzgados de lo Contencioso-Administrativo, igual que ocurre con la 
Administración local; aunque de estas materias vuelvan a entender 
las Territoriales por vía de apelación. 

VIII. Los JUZGADOS DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

Es ésta quizás la mayor novedad del proyecto en lo relativo a 
nuestro orden jurisdiccional. El artículo 100 prescribe que «en cada 
territorio, con jurisdicción en todo él y sede en su capital, habrá uno 
o más Juzgados de lo Contencioso-Administrativo». Cuando el volu­
men de asuntos lo requiera podrán crearse Juzgados en otra pobla­
ción del territorio. Esta previsión puede ser menos necesaria ahora
al haberse aumentado a 19 el número de Audiencias Territoriales.

La competencia de los Juzgados creados viene delimitada en el 
artículo 101 del proyecto que conviene transcribir. 

«Los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo conocerán de los 
recursos que se formulen contra los actos y disposiciones de los ór­
ganos de las Administraciones Públicas de ámbito no nacional que 
no estén atribuidos a las Salas de dicho orden de la Audiencia Te­
rritorial». 

Queda pues para estos Juzgados la revisión de la mayoría de los 
actos procedentes de las Comunidades Autónomas y la totalidad de 
los de la Administración Periférica Estatal y de la Local. Puede así 
decirse que, tratándose de órganos de ámbito no nacional, el Juez 
Ordinario es el Juzgado que la Ley crea. Los asuntos serán extraor­
dinariamente numerosos. Piénsese en el cúmulo que suministran los 
Tribunales Económico-Administrativos Provinciales, los Jurados de 
Expropiación Forzosa, todos los Ayuntamientos y Diputaciones y 
ahora las Consejerías y demás órganos de las Comunidades Autó­
nomas. 

Hasta aquí cómo se produce el proyecto. Hora es ya de dar nues­
tra opinión sobre la innovación. La misma es contraria. La creación 
de los Juzgados pudo haber buscado un acercamiento al justiciable 
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de haberse establecido en las capitales de provincia. Con su ·concen­
tración en las cabezas de territorio esa razón desaparece. 

La alternativa nos parecía clara: potenciar las Salas de las Au­
diencias Territoriales. Estas, al acumular a sus competencias propias 
las de los Juzgados, serían el verdadero Tribunal Ordinario de la Ad­
ministración de ámbito no nacional. Ello supondría por otra parte 
consolidar lo hoy existente. Ciertamente que en algunas de las Au­
diencias Territoriales el número de Salas habría de multiplicarse 
para atender las necesidades reales. 

Otra posible ventaja del Juzgado creado por el proyecto es que 
así se posibilita una posterior apelación ante la Sala de la Territo­
rial. Pero esa revisión es menos necesaria cuando el órgano de pri­
mera instancia es ya colegiado cual hoy ocurre. Por otra parte, como 
en nuestro orden jurisdiccional ya ha precedido una vía administra­
tiva donde el problema se ha debatido, la revisión jurisdiccional pue­
de perfectamente reducirse a una única instancia. Finalmente la su­
presión de esa doble instancia del proyecto supondría una conside­
rable ventaja en celeridad, lo que tiene extraordinaria importancia 
en la Administración de Justicia. 

Quedaría entonces el articular los recursos frente a las Sentencias 
de las Audiencias Territoriales. Por supuesto que en muchos de los 
casos y hasta cuantías de importancia los fallos de ese órgano cole­
giado podrían no admitir recurso. Cuando éste se estableciera, ya 
dimos nuestro parecer favorable a que se configurara como recurso 
de casación y no como apelación. A lo allí dicho nos remitimos. 

Bien es verdad que atribuir el conocimiento de estos recursos de 
casación a los Tribunales Superiores o al Tribunal Supremo en base 
al criterio de que se aplique o no el derecho propio de la Comunidad 
Autónoma, podría llevar a sobrecargar al segundo con una tasa des­
mesurada. Ante ello la solución estaría en encomendar en ciertos ca­
sos la resolución de tales recursos a la Sala de tal nombre de los 
Tribunales Superiores aunque en aquel supuesto el derecho aplicado 
no fuera el propio de la Comunidad. Y es que en definitiva los Tribu­
nales Superiores son órganos jurisdiccionales del Estado y no de las 
Comunidades Autónomas. 

Por todo lo antedicho, y por la disparidad de criterios que pudie­
ra producirse en un mismo territorio al existir varios Juzgados, es 
por lo que nos inclinamos a basar nuestro orden jurisdiccional en 
una potenciación de las Audiencias Territoriales, de cuyos fallos en­
tendería en casación unas veces el Tribunal Supremo y otras el Su­
perior de Justicia de la Comunidad. Y siempre quedaría la posibili­
dad, que hoy existe, de crear una Sala fuera de la capital del territorio. 
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Aunque ya adelantamos que con el número de Audiencias que el pro­
yecto supone posiblemente no hubiere que acudir a ese expediente. 

IX. CONSIDERACIÓN FINAL

La disposición adicional primera del proyecto que comentamos 
establece que en el plazo de un año el Gobierno remitirá a las Cortes 
Generales el proyecto de Ley Reguladora de la Jurisdicción Conten­
cioso-Administrativa. A ella se remite en realidad muchas veces el 
actual proyecto, al dejar sin perfilar determinados detalles, en oca­
siones importantes. 

La duda que se nos ofrece es si precisamente en lo que el texto 
de la Ley Orgánica regula no se hará de forma excesivamente deta­
llada. Porque de ese modo la futura Ley Jurisdiccional queda encor­
setada con las soluciones ya prefijadas en la Reguladora del Poder 
Judicial. Sin olvidar que al tener ésta el carácter de orgánica, apare­
ce como más rígida ante posteriores modificaciones. 

Una mayor flexibilidad quizás fuera preferible. Y en todo caso 
reconsiderar las soluciones proyectadas en algún supuesto a tenor 
de las consideraciones que con el mejor deseo se han ido haciendo 
en estas líneas. Porque son muchos y elevados los intereses que están 
en juego. 
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indemnizatorio fatídicamente señalado para lo bueno o para lo malo 
por el órgano jurisdiccional penal. Y todo con la fundamental. infrac­
ción de que el juez ha de fallar secundum allegata et probata partium, 
como principio básico que informa la litis civil que se contempla en 
nuestro enjuiciamiento criminal y que pienso tiene su más claro re­
flejo constitucional en la exigencia de que cada parte puede utilizar 
los medios de prueba pertinentes para su defensa (art. 24.2 C.). Pues 
bien, esto último hasta aquí referido es simplemente desatendido por 
el T.S. (Sala 2.&), cuando el demandado responsable civil sin poder 
disponer de la litis civil y del consiguiente quantum indemnizatorio 
con arreglo a su actividad probatoria propia, el mismo es fijado por 
el juez de modo arbitrario (de «libre arbitrio» habla el T.S. en la 
Sentencia de 30 de mayo de 1959, RA. 2.231; de «libertad de criterio» 
en las Sentencias de 8 de noviembre de 1952, RA. 2.007, y 22 de sep­
tiembre de 1964, RA. 3955; de «facultades discrecionales» en las Sen­
tencias, entre otras de 12 de junio de 1948, RA. 1.025; 5 de julio de 
1948, RA. 1.958; 27 de mayo de 1958, RA. 1.989; 2 de julio de 1959, 
RA. 1.399, y 30 de septiembre de 1972, RA. 3766). 

11. EL PRINCIPIO DISPOSITIVO Y EL RESPONSABLE CIVIL

El principio dispositivo va a informar la actuación del demanda­
do responsable civil en el proceso penal. 

La razón estriba fundamentalmente en la litis civil de índole es­
trictamente privada que acompaña a lo largo del enjuiciamiento cri­
minal al ejercicio de la pretensión punitiva y cuyo contenido es obje­
to de rogación (aportación de parte), constituye materia de renuncia 
y puede además transigirse como sucede con los créditos litigiosos, 
ordinarios de conformidad con los arts. 107, 108, 109, 110 y 112 
L.E.Cr. y 1.813 C.C. Por tanto, una amplia disposición sobre la res­
ponsabilidad civil y que en el ámbito del enjuiciamiento criminal im­
plica que las partes que ejercitan la pretensión de resarcimiento son
libres o no de plantearla en el proceso porque si el ofendido renuncia
expresamente a su derecho de restitución, reparación o indemniza­
ción, el Ministerio Fiscal debe limitarse a pedir sólo el castigo de
los culpables (art. 108 L.E.Cr.); siendo, pues, exclusivamente las par­
tes perjudicadas las que podrán, por tanto, continuar (disponer) o
no hasta su fin del planteamiento de la litis civil. En el Enjuiciamien­
to Criminal el principio dispositivo inspira por tanto casi toda la
ordenación concreta de la litis civil que se ventila en ese enjuicia­
miento manifestándose, pues, significativamente en los siguientes
puntos:
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l.º - Depende de una parte -la parte actora civil- la iniciación
de la litis civil que viene aparejada al enjuiciamiento criminal. No 
hay pleito civil sin actor civil -«nemo iudex sine actore» ( civil}-. 
Significa ello, pues, que nunca el Ministerio Fiscal podrá utilizar la 
pretensión de resarcimiento (demandar) si el perjudicado ha renun­
ciado a ella (art. 108 L.E.Cr. y concordantes arts. 106, 107 y 109 y ss. 
L.E.Cr.).

2.º - La amplitud del contenido civil de la sentencia penal (fíjese
bien el lector) viene determinado por las partes civiles del enjuicia­
miento criminal. Es decir, que el Juez Penal no puede civilmente con­
ceder en la sentencia, más ni cosa distinta de lo solicitado o rogado 
respectivamente por las partes civiles. Ello significa la congruencia 
civil de la sentencia penal consagrada en el art. 742.2 L.E.Cr., que en 
realidad tiene sustantividad propia y no es una simple derivación 
del principio dispositivo, aunque algunas veces pueda considerársele 
como una de sus manifestaciones, ya que el principio dispositivo 
hace referencia preferentemente a los poderes de las partes en el 
desarrollo y configuración de la litis civil mientras que la congruen­
cia se enlaza muy directamente con la imparcialidad del juez que 
impide a éste plantearse cuestiones que ninguna parte (civil) le ha 
suscitado ni conceder lo que nadie ha pedido. 

3.0 

- Por último, la existencia del principio dispositivo en el 
orden jurisdiccional penal ha de implicar, igual que en el civil, la 
configuración del objeto del proceso por las partes civiles y la vincu­
lación respecto del mismo al juez que viene obligado a sentenciar 
secundum allegata et probata partium. Pues bien, ese principio falla 
(fíjese bien el lector atento) en ese concreto aspecto y en el caso del 
demandado responsable civil, cuando éste sin poder disponer de la 
litis civil y del consecuente quantum indemnizatorio, el mismo es 
fijado por el juez de modo arbitrario y sin tener (reclamo de nuevo 
la atención del lector) en cuenta en una litis civil el secundum alle­
gata et probata partium, y para que ello no bastara se le impide ade­
más al demandado responsable civil el acceso a la casación penal 
para discutir el referido quantum indemniza torio. Y el lector debe 
comprender que no es así. 

III. LA INCONSTITUCIONALIDAD DE LA JURISPRUDENCIA DEL T.S. 

Ya he indicado cómo es inconstitucional el criterio que sustenta 
el T .S. de negar la casación al responsable civil para impugnar el 
quantum indemnizatorio y lo que es más grave al refrendar que el 
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art. 101 del ordenamiento jurídico por la parquedad que atribuye a 
los juzgadores de instancia al fijar el «quantum» de la indemnización 
que deben recibir los herederos del interpuesto y cómo los Tribuna­
les regularán el importe de la indemnización». La sentencia 29 de 
mayo 1952, RA. 1.056 Crim., del T.S. en su considerando 2.º: «según 
reiteradísima doctrina de esta Sala, contra la regulación de la indem­
nización en cuanto a la cuantía no cabe la casación, pues se trata de 
una atribución que la ley confiere al procedente arbitrio?! del juzga­
dor». La sentencia 8 de noviembre 1952, RA. 2.007 Crim., del T.S. en 
su considerando 2.º: «es la doctrina reiterada de esta Sala la de que 
el Tribunal sentenciador tiene amplias facultades para regular la in­
demnización correspondiente a los perjuicios causados en personas 
y cosas, sin que tenga que fijar previamente bases, pues obra con 
plena libertad de criterio?!». La sentencia 17 de mayo 1954, RA. 1.400, 
del T.S. en su considerando 3.º: «esa regulación es potestativa del 
tribunal en cuanto al quantum, no puede ser discutida en casación, 
ni tampoco obligada una orden administrativa contra lo que él apre­
cia, en conciencia». La sentencia 29 de diciembre 1955, RA. 3.219 Crim., 
del T.S. en su considerando único: «con arreglo a la reiterada doc­
trina de esta Sala que tiene declarado que los Tribunales son sobe­
ranos en la apreciación de la cuantía de la indemnización de perjui­
cios causados por los delitos y que la misma no constituye materia 
revisable en casación». La sentencia 27 de mayo de 1958, RA. 1.989, 
del T.S. en su considerando V: «porque concediendo la sentencia 
la indemnización que estimó procedente dentro de sus facultades 
discrecionales como reparación de los daños sufridos por el perju­
dicado, sin hacer referencia alguna a los elementos que tuviera en 
cuenta para fijar dicha cantidad ni indicación de si la misma ha sido 
ya satisfecha o asegurada por otra entidad, no es posible sin alterar 
los hechos probados modificar el pronunciamiento que se combate». 
La sentencia 11 de junio 1958, RA. 2.030 Crim., del T.S. en su consi­
derando 4.º: «que la impugnación hecha en otro motivo del recurso 
sobre el importe de la indemnización decretada, a más de ser facul­
tad del tribunal a tenor del art. 104 del Código Penal claramente se 
advierte que comprende el importe de los gastos justificados duran­
te 884 días de asistencia facultativa». La sentencia 22 de mayo 1959, 
RA. 2.217 Crim., del T.S. en su considerando 2-º: «que tampoco se 
acredita la infracción de ley que en el único motivo de fondo se pre­
tende, alegando la de los arts. 103 y 104 del Código Penal, por no ser 
la cuantía de las responsabilidades civiles materia de casación, cual­
quiera que sea la fuerza de los razonamientos, jurídicos o económi­
cos, en que se funda». La sentencia 30 de mayo 1959, RA. 2.231 Crim., 
del T.S. en considerando 2.º: «la Sala de instancia no ha incidido 
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en la infracción de los arts. 101 y 103 del ordenamiento jurídico-penal 
puesto que, aunque otra cosa se manifieste, el segundo motivo del 
recurso no persigue otra finalidad que discutir la cuantía de la in­
demnización de perjuicios concedida a la víctima del suceso y en 
ese aspecto tienen los Tribunales de instancia libre arbitrio?! para 
regularla y fijar el quantum sin que quepa contra el uso que hagan 
de esa facultad el recurso de casación por lo que es inviable el segun­
do motivo del recurso». La sentencia 2 de julio 1959, RA. 2.718 Crim., 
del T.S. en su considerando 4.º: «que los Tribunales gozan de amplias 
facultades?! para regular el importe de la indemnización de perjui­
cios materiales y morales y el uso que de las mismas hagan queda 
fuera de la órbita de casación porque este recurso extraordinario no 
se otorga contra decisiones de los juzgadores de instancia en mate­
ria reservada a sus atribuciones discrecionales?!». La sentencia 26 
de enero 1960, RA. 230 Crim., del T.S. en su considerando 3.º: «la 
fijación de la cuantía es de libre apreciación del Tribunal de Instan­
cia, esta potestad discrecional?! no puede ser discutida en casación». 
La sentencia 23 de junio 1962, RA. 2.833 Crim., del T.S. en su consi­
derando 4.º: «ni haberse impugnado la cuantía de las indemnizacio­
nes como excesivas para personas no cualificadas procede mantener­
las, ya que además están encomendadas al prudente arbitrio?! del 
Tribunal de instancia». La sentencia 10 de marzo 1964, RA. 1.399 
Crim., del T.S. en su considerando 3.º: «el texto del art. 106 del C.P. 
establece claramente la facultad del tribunal para señalar la cuota 
de que cada uno deba responder, habiendo establecido la doctrina 
penal que esta determinación es materia discrecional?! de aquél no 
sometida a la censura de la casación en estos casos de los responsa­
bles criminalmente del mismo delito y que sean mutuamente perju­
dicados». La sentencia 22 de septiembre 1964, RA. 3.955 Crim., en 
su considerando 2.º: «la responsabilidad civil por causa de delito 
comprende todos los quebrantos sufridos por la víctima en su patri­
monio como consecuencia de aquél cuya cuantía pueden fijar libre­
mente?! los tribunales en uso de su soberanía, sin que este particu­
lar del quantum pueda ser revisado en casación». La sentencia 6 de 
octubre 1965, RA. 4-622 Crim., en su considerando 2.º: «ni el «quan­
tum» de las indemnizaciones es materia propia de casación de fondo». 
La sentencia 27 de junio 1966, RA. 3.343 Crim., en su considerando 
2.º: «no siendo materia de casación por infracción de ley del n.º l.º 
del art. 849 de la L.E.Cr. la cuantía o valoración de los daños que 
haga el tribunal». La sentencia 30 de octubre 1967, RA. 4.740 Crim., 
en su considerando 3.º: «apareciendo finalmente que el motivo que 
se examina en último término viene a combatir la cuestión del «quan­
tum» de la indemnización, extremo que según doctrina reiterada de 
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PROTECCION JURISDICCIONAL DE LOS DERECHOS 

FUNDAMENTALES 

SUMARIO: 

LUIS FERNANDO MARTÍNEZ RUIZ 
Juez de Primera Instancia número 15 

de Madrid 

I. La Constitución y los derechos humanos. - II. Los procesos especiales
en el orden interno para la protección de los derechos fundamentales. 

l. - LA CONSTITUCIÓN Y LOS DERECHOS HUMANOS

l. - El Preámbulo de la Constitución proclama la voluntad de
proteger a todos los españoles y pueblos de Esapaña en el ejercicio 
de los derechos humanos. Su articulado, que habla de derechos fun­
damentales, identifica éstos con los derechos humanos. Así está ex­
plícito en el artículo 10.2, regla de interpretación relativa a los dere­
chos fundamentales. 

Tradicionalmente se vienen llamando derechos humanos aquellos 
derechos fundamentales que, según una ética liberal, deben recono­
cerse a todo ser humano para asegurarle su dignidad y el desarrollo 
de su personalidad, independientemente de su situación económica 
o social.

Se trata de derechos inmanentes a todo ser humano. Son innatos
e inmarcesibles. La sociedad, organizada en Estado, no los da ni los 
quita. Meramente los reconoce y los protege. 

Entre estos derechos se incluyen los que garantizan la vida del 
ser humano y su dignidad, con los valores fundamentales. Y, también, 
aquellos mediante los que el individuo, en tanto que ciudadano, par­
ticipa en la soberanía de la comunidad política de la que forma par­
te. Estos últimos son los derechos característicos de la democracia. 
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JURISPRUDENCIA 

INDICE DE JURISPRUDENCIA 

(1981-1 a 1984-IV) 

1. PROCESAL CIVIL

1.0.1. Jurisdicción. - 1.0.2. Competencia. - 1.03.1. Partes. Legitimación. -
1.03.2. Demanda. - 1.04. Actos procesales. - 1.05. Rebeldía del demandado. -
1.06. Prueba. - 1.07. Sentencia. - 1.08. Segunda instancia. - 1.09. Recurso de 
casación. - 1.10.1. Cosa juzgada. - 1.10.2. Arbitraje. - 1.11. Costas. Beneficio 
de pobreza. - 1.12. Procesos ordinarios y especiales (Retracto; Ab intestato). -
1.13. Ejecución. - 1.14. Medidas cautelares. - 1.15. Objeto del proceso. Ac­
ción. - 1.16.1. Juicio de revisión. Proceso. - 1.162. Juicio ejecutivo. - 1.17. In­

terdicto de obra nueva. - 1.18. Juicio de alimentos provisionales. - 1.19. Alla­
namiento. - 1.20. Quiebra. 

1.01. JURISDICCION 

- Exclusión Convencional; Arbitraje establecido en estatutos de una socie-
dad cooperativa S 5 marzo 1980. Pág. 129. Justicia 1/81.

- Exlusividad; Carácter potestativo de la reclamación ante el jurado de
publicidad. S 24 mayo 1980. Pág. 130. Justicia 1/81.

- Competencia Genérica de los Tribunales Administrativos. Honorarios de
arquitecto frente al estado. S 24 noviembre 1980. Pág. 143. Justicia 11/82.

- Competencia Objetiva Genérica.
S 26 noviembre 1980. Pág. 153. Justicia IV /82.

- Pretensión de indemnización frente a Administración Pública por res­
ponsabilidad extracontractual. S 19 febrero 1980. Pág. 349. Justicia 11/83.

- Competencia Genérica de los Tribunales Civiles.
S 12 julio 1980. Pág. 887. Justicia IV /83.

1.02. COMPETENCIA 

- Territorial. Fueros de las acciones personales. Domicilio del demandado.
S 22 enero 1980. Pág. 130. Justicia 1/81. 
S 28 enero 1980. Pág. 131. Justicia 1/81. 

- Territorial. Cuestión de competencia por inhibitoria: Principio de prue-
ba por escrito. S 18 febrero 1980. Pág. 131. Justicia 1/81.

- Territorial. Fuero de las acciones personales: Lugar de cumplimiento de
la obligación; Portes debidos. S 22 febrero 1980. Pág. 132. Justicia 1/81.

- Territorial. Sumisión expresa: Eficacia del acuerdo de sumisión aunque
se pretendan restituciones derivadas de la resolución del contrato que lo 
contenía. S 4 marzo 1980. Pág. 132. Justicia 1/81.
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- Denegación de autorización para cadena privada de televisión. Improce­
dencia del procedimiento especial.

S 22 julio 1981 (Sala 3.ª). Pág. 192. Justicia 1/84. 
- Ambito del proceso especial. Igualdad de derechos ante la ley: Discrimi­

nación en un caso de nombramiento de Tribunal para lectura de tesis
doctoral. S 15 septiembre 1981 (Sala 3.ª). Pág. 192. Justicia 1/84.

- Ambito de aplicación del procedimiento. Efectos de la Inscripción de una
Asociación en el Registro de Asociaciones. Derecho de Asociación.

S 27 octubre 1981 (Sala 4.ª). Pág. 195. Justicia 1/84. 
- Extranjeros residentes en España. Libertad de residencia. La carga de la

prueba en orden a actuaciones por las que la Administración pueda limi­
tar este derecho, corresponde a ella.

S 3 noviembre 1981 (Sala 4.•). Pág. 196. Justicia 1/84. 
- Derecho de asociación. Modificación de Estatutos e inscripción en el

Registro de Asociaciones. Denegación gubernativa por motivos ajenos a
ilicitud penal. Protección jurisdiccional.

S 4 noviembre 1981 (Sala 4.ª. Pág. 197. Justicia 1/84. 

4.10. PROCEDIMIENTOS ESPECIALES: PROCEDIMIENTOS EN LOS CASOS 
DE SUSPENSION DE ACUERDOS DE LAS CORPORACIONES LOCALES 
POR INFRACCION MANIFIESTA DE LAS LEYES 

- Revisión jurisdiccional en vía contencioso-administrativa. Doctrina legal
sobre el alcance de la voz «manifiesta» del texto legal.

S 19 mayo 1981 (Sala 4.a). Pág. 950. Justicia IV /83. 

A. B. 
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LA CONSTITUCION ANTE EL RECURSO DE CASACION 

No es frecuente que en los periódicos se planteen cuestiones de 
técnica jurídica. Normalmente las noticias que dan del mundo del 
derecho contienen errores de grueso calibre. Por eso cuando en un 
periódico se aborda una cuestión de trascendencia y se hace por dos 
personas de prestigio en ese campo, vale la pena que sus palabras 
no se pierdan. 

En el periódico YA, de 19 de noviembre de 1984, publicó el 
Prof. JOSE ALMAGRO NOSETE el siguiente artículo: 

LA INV AS ION DE LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL 

El pie forzado de los estatutos de autonomía y el obligado respeto 
a las clásicas funciones del Tribunal Supremo en relación con las 
nuevas que corresponden a los Tribunales Superiores de Justicia 
conducen a una regulación extraordinariamente compleja del recurso 
de casación en el proyecto de Ley Orgánica del Poder Judicial. 

Esta complejidad, que provocará, a no dudarlo, un inmoderado 
aumento de la litigiosidad y un renacimiento del formalismo proce­
dimental -siempre deleznable-, en vez de haber sido aminorada 
resulta fomentada desde el propio texto, que se proyecta como legal. 

No obstante, entre la variada gama de modalidades casacionales 
sobresale una colocada casi en el frontispicio de la ley: «En todos 
los casos en que, según la ley, proceda recurso de casación, será sufi­
ciente para fundamentarlo la infracción de precepto constitucional. 
En este supuesto, la competencia para decidir el recurso, correspon­
derá siempre al Tribunal Supremo, cualesquiera que sean la materia, 
el derecho aplicable y el orden jurisdiccional.» 

Preguntamos: ¿Se ha meditado bien sobre la trascendencia de 
este precepto? ¿Consideran sus propugnadores que se ajusta al re-
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parto de las funciones constitucionales asignadas al Poder Judicial 
y al Tribunal Constitucional, respectivamente? 

En la práctica este recurso equivale a reconocer a las partes en 
el proceso un derecho a obtener un pronunciamiento de la jurisdicción 
ordinaria, con eficacia de cosa juzgada, sobre la aplicación al caso 
concreto de un precepto constitucional, y, desde luego, ésta no es la 
función de la jurisdicción. 

Es verdad que tanto los ciudadanos como los poderes públicos 
están sujetos a la Constitución y al resto del ordenamiento jurídico. 
Pero inmediatamente hay que añadir: cada uno según sus facultades, 
deberes y atribuciones. 

A la jurisdicción corresponde la potestad de aplicar las leyes al

caso concreto, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado. Por supues­
to que la aplicación de las leyes debe hacerse conforme a una inter­
pretación constitucional y de tal manera que, cuando se considere 
por el órgano jurisdiccional que una ley aplicable a un caso deter­
minado pueda ser contraria a la Constitución, debe elevar la consul­
ta al Tribunal Constitucional para que este órgano resuelva con ca­
rácter vinculante sobre la constitucionalidad o inconstitucionalidad 
de la norma aplicable. 

En otras palabras, los jueces y tribunales no tienen potestad para 
aplicar la Constitución directamente al caso concreto. Precisamente 
esta característica diferencia a los sistemas europeos de jurisdicción 
constitucional del sistema norteamericano. Y nuestro Tribunal Cons­
titucional, con todas las matizaciones que se quiera, es, sin embargo, 
básicamente un órgano de jurisdicción concentrada. 

Los jueces y tribunales se limitan a interpretar y aplicar las leyes 
según la norma suprema. Ni siquiera, en defecto de ley, aplican di­
rectamente aquélla. Han de acudir entonces (si la naturaleza del De­
recho aplicable lo permite) a la costumbre, a los principios generales 
del Derecho, a la equidad, a la interpretación analógica ... 

La cuestión que tratamos adquiere un perfil diferente cuando nos 
referimos a las normas preconstitucionales. Respecto de las mismas, 
la ley constitucional funciona como ley posterior que deroga a las 
anteriores que la contradigan. Cabe, pues, que por aplicación de la 
cláusula derogatoria de la Constitución un juez o tribunal tenga por 
derogada una ley o norma determinada. Esta regla no altera sustan­
cialmente lo que se ha dicho con anterioridad. 

Y no se nos explique, para salir al paso de lo que se afirma, que 
lo que se quiere decir -aunque no se diga- es que el recurso se 
puede fundar en la interpretación inconstitucional de una ley, pues 
entonces el precepto, por obvio, sobra o adquiere una generalidad 
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tal que hace peligrar la eficacia de los demás recursos de casación 
establecidos. 

La justicialidad de la Constitución está reservada al Tribunal 
Constitucional. Y sólo actuando por medio de los procedimientos 
reconocidos que promueven los legitimados al efecto. 

Cualquier extensión de esta justicialidad a casos no previstos y 
a órganos cuya función es diferente significa una invasión de las atri­
buciones del Tribunal Constitucional. 

Días después, el 10 de diciembre de 1984, el mismo periódico 
publicaba otro artículo sobre el tema, ahora del magistrado FER­
NANDO LORENTE HURTADO, en el que se polemizaba con el an­
terior. 

EL JUEZ ORDINARIO Y LA CONSTITUCION 

En un número reciente del diario YA, la autorizada voz del profe­
sor Almagro Nosete, con ocasión de examinar la introducción en el 
proyecto de ley orgánica del Poder Judicial de la infracción de pre­
cepto constitucional como motivo de casación, vertía algunas afir­
maciones que, como magistrado y como ciudadano, producen una 
seria preocupación, al negar la posibilidad de que los jueces ordina­
rios apliquen la Constitución al caso concreto, en una concepción 
restrictiva del alcance de la norma fundamental que creíamos supe­
rada. Aunque la idea subyacente en el artículo del señor Almagro 
Nosete parece esencialmente dirigida a excluir la anulación o inapli­
cación de leyes posconstitucionales por los jueces ordinarios, se sos­
tiene que «los jueces y tribunales no tienen potestad para aplicar la 
Constitución directamente al caso concreto». 

Es ésta una concepción de la eficacia de la Constitución clara­
mente restrictiva, ya que la reduce a ser un mero parámetro de la 
validez de las leyes, una fórmula programática sin efectividad en la 
vida jurídica diaria más que por la vía de la interpretación. Se iden­
tifica toda aplicación de la Constitución con un efecto invalidante de 
las leyes que la contradigan, al que se corresponde el monopolio de 
la jurisdicción constitucional. Se niega en definitiva a la Constitución 
el carácter de norma jurídica. 

La Constitución es una norma jurídica a la que están sujetos los 
ciudadanos y todos los poderes públicos (art. 9 CE), incluido, por 
tanto, el Poder Judicial, que deberá aplicarla en todas sus actuacio­
nes. Es precisamente su garantía directa por el juez ordinario la que 
hace efectivos los derechos fundamentales y demás mandatos conte-
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nidos en la norma constitucional. La falta de una sanción jurisdiccio­
nal, que les diera efectiva garantía, es la que convertía en meramen­
te semánticas las cartas de derechos proclamadas en situaciones po­
líticas anteriores. Reconducir a eso los derechos que garantiza nues­
tra Constitución sería un gigantesco salto atrás. 

Es claro al respecto el artículo 53,2 de la Constitución: «Cualquier 
ciudadano podrá recabar la tutela de las libertades y derechos reco­
nocidos en el artículo 14 y la sección primera del capítulo II ante 
los tribunales ordinarios por un procedimiento basado en los princi­
pios de preferencia y sumariedad y, en su caso, a través del recurso 
de amparo ante el Tribunal Constitucional.» Como el propio Tribu­
nal ha declarado reiteradamente, el recurso de amparo es un meca­
nismo subsidiario. Son los jueces ordinarios los que, en aplicación 
directa de la norma constitucional, garantizan ordinariamente los 
derechos fundamentales y libertades públicas. La limitación de su 
aplicación judicial al previo desarrollo legislativo afecta sólo al capí­
tulo II del título I (art. 53,3 CE). Por consiguiente, el resto de las 
normas constitucionales, no sujetas a esta limitación, son directa­
mente aplicables por la jurisdicción ordinaria sin necesidad de la 
existencia intermedia de una ley. 

Jurisdicción constitucional concentrada y, consiguientemente, mo­
nopolio del control de constitucionalidad de las leyes no equivale a 
monopolio en la aplicación de la Constitución. La idea misma de efi­
cacia social de la Constitución exige su aplicación directa por los jue­
ces ordinarios. 

La aplicación directa de la Constitución, sin norma legal ordina­
ria por medio, no es, además, un caso de laboratorio, sino que juega 
un papel insustituible en la efectividad del principio de igualdad, en 
el control de la potestad reglamentaria y la discrecionalidad de la 
Administración, y en cuanto materias no es necesario o no se ha pro­
ducido el desarrollo legislativo de la norma fundamental. 

La justicialidad de la Constitución -en expresión que utiliza el 
profesor Almagro Nosete- no es sólo una función de depuración 
del ordenamiento. Es, también, y sobre todo, una función de garan­
tía del ordenamiento, una función nomofiláctica, ya que la Constitu­
ción misma es ordenamiento jurídico. Por ello, no hay monopolio del 
Tribunal Constitucional para cualquier aplicación -ni interpreta­
ción- de la Constitución. Aquél es el intérprete y aplicador supre­
mo, pero no el único. Que el recurso de casación pueda fundarse en 
la infracción de la Constitución es enteramente coherente con el ca­
rácter de norma jurídica de la Constitución y con la función genuina 
de la casación. El propio Poder Judicial debe depurar las infraccio­
nes jurídicas realizadas en sus resoluciones siempre que vulneren la 
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ley, y con mayor motivo la ley suprema, que es la Constitución. De 
no ser así, carecería de sentido la exigencia (art. 44,1 a) LOTC) de 
que previamente al amparo constitucional fueran agotados todos los 
recursos utilizables dentro de la vía judicial. Con la posibilidad que 
el proyecto introduce, ya anticipada por el propio criterio aplicativo 
del Tribunal Supremo, la casación supera rigideces y estrecheces y 
atiende a la que es en definitiva la función última del Poder Judicial, 
hacer real y efectiva la tutela de los derechos e intereses legítimos 
-también los consagrados en la Constitución- de los ciudadanos.

No parece que, al socaire de un proyecto conflictivo en otras ma­
terias, deba cuestionarse la consolidación positiva del principio de 
aplicabilidad directa de la Constitución por el juez ordinario. 

La polémica se cerró, de momento, con un segundo artículo del 
Prof. ALMAGRO, publicado también en Y A, el 22 de diciembre del 
pasado año. 

LA CONSTITUCION Y EL JUEZ ORDINARIO 

El ilustre magistrado don Fernando Lorente -que invoca tam­
bién su notoria condición de ciudadano- siente una seria preocupa­
ción por el contenido de un artículo intitulado «La invasión de la 
jurisdicción constitucional», que publiqué en estas páginas. No sé si 
ahora disiparé esta preocupación con la mayor claridad que intento 
dar al argumento que mantuve y sostengo. 

Un recurso de casación ante la sala que corresponda del Tribunal 
Supremo, por infracción de precepto constitucional, sería gravemen­
te espúreo y atentaría al orden del sistema de justicia constitucional 
establecido por la Constitución. Esta es mi tesis. 

Hace años, el doctor Alvarado, precursor del control de constitu­
cionalidad de las leyes en España, propugnaba un recurso de casa­
ción de esta naturaleza como equivalente del recurso de inconstitu­
cionalidad en nuestro ordenamiento jurídico. Su propuesta, sin em­
bargo, era coherente, pues defendía la introducción de una revisión 
judicial de la constitucionalidad de las leyes inspirada en el modelo 
norteamericano con las matizaciones que introdujo el cubano de 
aquella época. 

En la actualidad, tal recurso carece de justificación y resultaría 
anómalo. No guardaría coherencia con la existencia de un Tribunal 
Constitucional no integrado en la jurisdicción ordinaria. 

Los jueces españoles aplican la Constitución a diario. Cada vez 
que dictan una resolución están afirmando positivamente, aunque 

183 

Archivo Revista Justicia | Fundación Manuel Serra Domínguez



AUDIENCIA PUBLICA 

no lo digan de manera explícita, que la norma jurídica que aplican 
es constitucional. Pero ¿ cabe que el Tribunal Supremo case una sen­
tencia porque una ley aplicada al caso concreto por el tribunal de 
instancia se considere contraria a un precepto constitucional? No. 
El Tribunal Supremo tendrá que plantear la cuestión de inconstitu­
cionalidad ante el Tribunal Constitucional. 

Mi discrepante se extiende, además, en una serie de estimaciones 
sobre la aplicación directa de la Constitución. A mí me parece -sin 
entrar, por razones de espacio, en la anfibología que encierra el con­
cepto de aplicación directa de la Constitución- que, con relación 
a los supuestos de invocación ante la jurisdicción ordinaria de los 
preceptos constitucionales, convierte la excepción en regla y la regla 
en excepción. Dice, en efecto, que cualquier ciudadano puede recabar 
la tutela de qeterminados derechos y libertades reconocidos en la 
Constitución ante los tribunales ordinarios. Claro que sí. Esta invo­
cación directa es la excepción. Mas supuesta la excepción, ¿puede el 
juez ordinario amparar, sin más, al ciudadano que invoca una liber­
tad reconocida en la Constitución frente a la ley posconstitucional 
inconstitucional? Mi respuesta es negativa. Aparte de adoptar las me­
didas provisorias aconsejables, tendrá que plantear la cuestión de 
in.constitucionalidad ante el Tribunal Constitucional. 

Fuera de estos casos, la invocación de la Constitución, en buena 
técnica, debe hacerse ante la jurisdicción ordinaria según las leyes 
que la desarrollan, argumento reforzado por el precepto que mi dis­
crepante cita (artículo 53 de la Constitución), que prescribe tal posi­
ción incluso respecto de derechos fundamentales que no sean de los 
específicamente tutelados. Por eso afirmo que el ilustre magistrado 
señor Lorente convierte ahora lo excepcional en regla general. 

Y tiene que ser así. Reflexión.ese que de seguirse la opinión con­
traria --o sea, la opinión del señor Lorente, según la cual el resto de 
las normas constitucionales no sujetas a lo que él entiende una limi­
tación son directamente aplicables por la jurisdicción ordinaria, sin 
necesidad de la existencia intermedia de una ley- sobrarían nada 
más y nada menos que las dos Cámaras legislativas, el Congreso de 
los Diputados y el Senado. Se habría consumado, sin darnos cuenta, 
un golpe de Estado ... judicial. Mi concepción, por tanto, de la efica­
cia de la Constitución no es claramente restrictiva. Acontece, simple 
y llanamente, que por respeto a la norma suprema no soy más cons­
titucionalista que la propia Constitución. 
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RECENSIONES 

RoxIN, Strafverfahrensrecht (18.ª edición), Ed. C. H. Beck, München, 
1983. 

La obra del Prof. Roxin, iniciada por Kern, constituye sin duda el Manual 
de Derecho Procesal Penal alemán más conocido en España. Esta circunstan­
cia viene ciertamente favorecida por la existencia de un número exiguo de 
Manuales de Derecho Procesal Penal existentes en Alemania, escasez que tiene 
su explicación en el propio sistema seguido en ese país, para la obtención del 
grado equivalente a nuestro Licenciado en Derecho, en el que el Derecho Pro­
cesal Penal se suele estudiar desde un punto de vista práctico, lo que explica 
por otra parte la abundancia y calidad de los comentarios a la StrafprozeBord­
nung de 1877. De esa escasez destaca y brilla con luz propia, por su sistemá­
tica y calidad, el libro del catedrático de Munich, Prof. Dr. Claus Roxin. 

El lector que desconoce la técnica de redacción de los Manuales alemanes, 
puede sacar una primera impresión negativa, que es equivocada a nuestro 
juicio, acerca de este libro, porque puede pensar que en 411 páginas solamente 
se puede decir algo más que lo que ya dice la Ley. Ello es, repetimos, absolu­
tamente erróneo. Roxin es uno de los catedráticos alemanes, como Jescheck 
en lo penal, Leipold o Grunsky en lo procesal civil y civil, que han demostrado 
que se tiene que escribir sólo las palabras justas, lo necesario, sin que sobre 
ni falte nada. Para ampliaciones monográficas o estudios particularizados, ya 
indica Roxin en el Manual de referencia la bibliografía más importante, hasta 
tal punto, que el Profesor español que investigue las instituciones del proceso 
penal, cumple a la perfección su papel si, en cuanto al proceso penal alemán, 
consulta «sólo» lo recogido por Roxin. 

Este Strafverfahrensrecht (Derecho Procesal Penal), contiene además la Ju­
risprudencia del Bundesverf assungsgericht (Tribunal Constitucional Federal 
alemán), del Bundesgerichtshof (Tribunal Supremo Federal para asuntos civi­
les y causas penales), de los Oberlandesgerichte (Tribunales Superiores de los 
Lander), y de los Landgerichte (Tribunales de los Lander) más importante y 
decisiva respecto al proceso penal. 

Para el lector que no se defienda todavia con el atractivo idioma alemán, 
presenta este libro, sin embargo, alguna dificultad, precisamente idiomática, 
porque el Prof. Roxin emplea a veces palabras o giros de difícil comprensión, 
que se agrava cuando no vienen recogidos en los diccionarios comunes al uso, 
o se consignan en ellos. con un sentido no previsto, totalmente inaplicable.
Debe tener cuidado con ello el investigador, porque desde este punto de vista
la obra del Prof. Roxin es ciertamente difícil para extranjeros que estén en
fase de primeros contactos con la ciencia jurídica alemana.
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Este pequeño inconveniente no empaña en absoluto su calidad. Con una 
gran sistemática, virtud que sería inútil predicar con relación a un Profesor 
alemán, se estudia el proceso penal desde tres partes distintas que el autor 
ha agrupado en una Introducción, en donde se recogen el concepto y deberes 
del Derecho Procesal Penal, su distinción respecto a otras ramas del saber 
jurídico, las fuentes, la bibliografía y, por último, una breve descripción de 
la dinámica del proceso penal alemán, con sugestivos esquemas aclaratorios; y 
en dos Libros, estando dedicado el primero de ellos al Derecho Procesal penal 
vigente en la República Federal de Alemania, en el que incluye el Derecho 
orgánico penal, y el segundo a la Historia (un excelente resumen, por cierto) 
y al Derecho comparado, en el que echamos de menos un apartado dedicado 
al proceso penal español, cuyo estudio y análisis comparativo pensamos que 
sería de gran utilidad en Alemania Federal, aunque el autor dedica una breve 
referencia al proceso penal español al inicio del Capítulo 17. 

En definitiva, pues, un gran Manual, de imprescindible consulta para obte­
ner el conocimiento necesario del proceso penal alemán, cuya traducción al 
español no descartamos en absoluto en un futuro cada vez más cercano, y 
cuyo uso recomendamos sin reserva alguna. 

JUAN-LUIS GOMEZ COLOMER 

RosENBERG/SCHWAB, ZivilproceBrecht (lJ.& edición), Ed. C. H. Beck' 
sche Verlangsbuchhandlung, München, 1981. 

Esta obra, fundada por el Prof. Leo Rosenberg y continuada por el Prof. de 
Erlangen Karl Heinz Schwab, que alcanzó en 1981 su 13.ª edición, constituye 
hoy el Manual de Derecho Procesal civil que todo procesalista español que 
desee conocer a fondo esta especialidad jurídica en Alemania, debe consultar, 
por ser el manual, cuasi Tratado, más completo que existe en estos momentos 
editado en la República Federal de Alemania cuyo objeto sea el proceso decla­
rativo civil. 

Este libro no es un libro breve, pues consta de 1198 páginas, muchas de 
ellas con profusión de letra pequeña, pero su lectura no resulta en absoluto 
difícil. Entre sus cualidades, hay que destacar, por ejemplo, que el Profesor 
Schwab recoja al principio de cada capítulo la bibliografía imprescindible re­
lativa al proceso civil de declaración; basta, por tanto, su consulta para saber 
qué es lo más importante que se ha dicho en Alemania sobre el punto concreto 
que interese. 

También hay que decir que se sigue en este libro el criterio de citar a pie 
de página la jurisprudencia de los diferentes Tribunales alemanes ( obsérvese 
el gran valor que dan los Profesores alemanes a las decisiones de sus Tribu­
nales), y eso que ante un Manual estamos, independientemente de las citas 
doctrinales que haya considerado necesarias, lo que hace de este libro un ins­
trumento de trabajo especialmente valioso, no sólo para estudiantes, sino 
también para los profesionales del Derecho, profesores, abogados y magistra­
dos, pues los Manuales alemanes semejantes a los del Prof. Roxin, v. gr., los 
de Arens, Zeiss o Jauerning, descuidan un poco ese tratamiento jurispruden­
cial, probablemente por la extensión de conjunto de dichas obras. 

No quisiéramos dejar de mencionar una de las mejores cualidades de este 
libro, especialmente importante para un jurista extranjero, y es la claridad 
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del mismo. En efecto, el Manual de los Prof. Rosenberg y Schwab tiene fama, 
en la propia Alemania, de estar escrito con uno de los lenguajes más claros 
y pedagógicos que puedan existir, aunque no esté exento por ello de críticas 
nega_tivas, pues se le achaca, también por parte de algún sector alemán y ex­
tranJero, que esa claridad ha perjudicado a su profundidad. No estamos de 
acuerdo con esa crítica si se realiza globalmente de todo el libro si bien de­
terminados capítulos, como por ejemplo el dedicado a la nueva �stitución de 
la ayuda para costas procesales, probablemente por haber tenido que redac­
tarse con muy poco tiempo, están faltos de la necesaria reflexión. En cualquier 
caso, el lector español no va a tener con este libro problemas idiomáticos. 

La claridad a que hacíamos referencia se refleja inmediatamente cuando 
se analiza la estructura del libro. En efecto, consta de una Introducción y de 
dos Libros: 

a) La Introducción está dedicada a los conceptos básicos de proceso civil
y de Derecho Procesal Civil, en donde se vierten afirmaciones que muchos 
Profesores españoles de Derecho Procesal han seguido en la elaboración de 
sus, hoy ya no necesarias, Memorias de Cátedra y que probablemente seguirán 
citando, aunque haya cambiado el sistema, en el estudio de los conceptos 
básicos de nuestra disciplina. Sus palabras respecto a la llamada pretensión 
de tutela jurídica (págs. 12 y ss.), que hay que complementar con un escrito 
(también de Schwab) publicado en la «Zeitschrift für ZivilprozeB» de 1981, 
p. 412, son absolutamente determinantes respecto a lo que estamos diciendo.

b) El Primer Libro está dedicado a la Jurisdicción contenciosa civil ordi­
naria, en donde debemos destacar unas excelentes páginas iniciales dedicadas 
a las distinciones entre la Jurisdicción civil y las demás jurisdicciones ordina­
rias, con un apéndice final dedicado a la competencia internacional, así como 
el tratamiento que hacen los autores del Derecho orgánico civil. En este Libro 
primero estudian, además, la competencia, las partes, sus representantes y 
ayudantes, los actos procesales, los principios procesales, clarfsimamente ex­
puestos, por cierto, y, por último, las costas procesales, la prestación de fian­
za y la ayuda para costas procesales. 

c) El Segundo Libro está dedicado al proceso declarativo, con una intro­
ducción en la que se estudian la demanda y la sentencia, y dos grandes partes 
principales, dedicadas cada una de ellas respectivamente al proceso declara­
tivo ordinario y a los procesos declarativos especiales, prestando gran aten­
ción, dentro de estos últimos, al proceso de divorcio. 

El libro no trata del proceso de ejecución, lo cual es relativamente normal 
en los manuales alemanes. Sin embargo, cuando estábamos escribiendo preci­
samente estas líneas, nos ha llegado el «Schweitzer's Vademecum» de 1985 
en cuya p. 164, distintamente a lo que hasta ahora ocurría, aparece la obr� 
cuya recensión estamos realizando como tomo I, y como tomo II se anuncia 
ahora el Manual de estos Profesores, a los que se añade Gaul, dedicada al 
Derecho de Ejecución Forzosa y al Derecho Concursal, que aparecerá a lo 
largo de 1985 y de cuya capital importancia para el conocimiento de estas 
partes. del Derecho Procesal Civil no dudamos un ápice. Esperamos poder
recens1onarla en su momento, dando ahora tan sólo cuenta de su inmediata 
aparición. 

JUAN-LUIS GOMEZ COLOMER 
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RouARD, Pierre, Traité élémentaire de Droit Judiciaire Privé, 1:.tablis­
sements 1:.mile Bruylant société anonyme d'éditions juridiques et 
scientifiques, Bruxelles. 

Tome preliminaire. Introduction générale. Volume I. Principes gé­
neraux du droit privé. Volume II. Organisation judiciaire. Com­
pétence. 1:.léments de procedure, 1979, XXXIX-XIII-XXXVIII-932

páginas. 

La procédure civile. Premiere partie. L'introduction de la deman­
de. Tome premier, 1973, 357 páginas. Tome deuxieme, 1975, 927 
páginas. La procedure civile. Deuxieme partie. L'introduction de 
la demande. Tome troisieme, 1977, 547 páginas. Tome quatrieme, 
Les preuves, 1980, 278 páginas. 

El «Code judiciaire» belga fue promulgado por Ley de 10 de octubre de
1967 y fue plenamente aplicable a partir del 1 de noviembre de 1970. 4 nece­
cidad de esclarecer las ideas en relación a las materias nuevas y a las que,
aun no siéndolo, han sido nuevamente reguladas, impulsó a RouARD a elaborar
el Tratado de Derecho Procesal Privado que se presenta.

Los tomos del Tratado, que aún no está completo, se van publicando perió­
dicamente. El tomo preliminar constituye una introducción general al resto
de la obra. El volumen primero se centra en las nociones generales del dere­
cho procesal y en los principios generales del derecho procesal privado. El se­
gundo se ocupa de la organización judicial y la competencia. La última parte
del segundo volumen se destina a una introducción al proceso civil cuya ma­
teria se desarrollará en los tomos I al VIII del Tratado.

El estudio del proceso civil se divide en diferentes partes que a su vez se
estructuran en varios tomos. La primera parte se compone de dos tomos y
analiza la fase inicial del proceso. El tomo primero estudia tres materias de
gran importancia, aunque no constituyen propia�_ente vías _de inicio <l:el_ p�o­
ceso. La asistencia procesal gratuita, sus condic10nes, posibles beneficiarios
(extranjeros, apátridas, etc.), ámbito de aplicación y procedimiento, el proce­
rumiento de conciliación y el procedimiento sumario «d'injonction de payer»
inspirado en el procedimiento italiano de «l'ingiunzione» son los temas que se
desarrollan. El tomo segundo trata de los diversos modos de iniciar el proceso
civil. La «citation» es la forma usual de iniciar el proceso. Consiste en un acto
preparado y notificado a través del «huissier de justice» por el cual el de�an­
dante invita a su adversario a comparecer y le notifica el objeto y los motivos
de su pretensión ya que se propone resolver ésta por medio del juicio. La
comparecencia voluntaria es otro de los caminos. Las part�s- <?omparecen �te
el juez y de común acuerdo declaran que le someten el litigio. L� «requete»
es la tercera de las grandes vías para iniciar el proceso. Existen diversas cla­
ses de «requete». La «requete unilaterale» es la más típica. La �ei:nanda en
forma de «requete unilaterale» se dirige al juez y no se da conocirmento a la
otra parte hasta que ha transcurrido la primera fase de su instrucción.

A «!'introducción de la demande» le sigue el desarrollo del proceso. Los
tomos tercero y cuarto pertenecen a la segunda parte que es la destinada al
estudio de esta materia. El tomo tercero analiza las diferentes formas en que
puede desarrollarse el proceso. La forma en que se ha iniciado y_ la jurisdicci�n
a que pertenece encauzan al proceso por el camino que seguirá. El esturuo
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de las excepciones se realiza también en el tomo tercero. Los medios de prue­
ba son el objeto del tomo cuarto. Los principios generales en materia de
prueba preceden al estudio particular de cada uno de los medios. Cada una
de las partes de be probar los hechos que alega. El juez puede, no obstante,
ordenar a toda parte litigante que presente los elementos de prueba de que
ruspone. Se estudia, entre otros, los siguientes medios de prueba: La prueba
de testigos, la pericial, el interrogatorio de las partes y la apor�c1ón de docu­
mentos. El juez puede, incluso de oficio, ordenar la comparecencia personal de
las partes o de una de ellas. En relación con la aportación de documentos si
existe presunción de que una parte o un tercero retiene un documento que
contiene la prueba de un hecho pertinente, puede ordenar que este documento
o una copia del mismo, debidamente certificada, sea unida a los autos.

RoUARD auditor en el Tribunal de Trabajo de Namur y de Dinant, y autor
de otras i�portantes obras, ha dado un enfoque eminentemente práctico a su
Tratado, al objeto de poner a disposición de los prácticos del derecho una
obra de fácil consulta.

J. FRANCO

CoUTURE, Eduardo J., Fundamentos del derecho procesal civil, Ed. De­
palma, Buenos Aires, 1981, 3.ª edición (reimpresión inalterada), 
XXIV-524 páginas.

La obra: Fundamentos del derecho procesal civil es noticia por la apari­
ción de una nueva reimpresión (la doceava). Este magnífico libro, al igual que
el resto de la obra de CoUTURE, no necesita presentación. Se trata de la obra
cumbre del autor desde el punto de vista doctrinal y resume su pensamiento
en materia procesal civil. En él se abordan todos los temas claves del derecho
procesal civil: El derecho procesal civil ( definición y contenido), la constitu­
ción del proceso (la jurisdicción, la acción, la excepción y el proceso), el desen­
volvimiento del proceso (la instancia, los actos procesales, la prueba y la
sentencia) y la eficacia del proceso (los recursos, la cosa juzgada, la ejecución
y la tutela jurídica).

Dos circunstancias hay que señalar en relación a esta obra que nos ayuda­
rán a comprender su importancia. El estudio del Prof. CouTURE intenta esca­
par del estrecho marco de un derecho procesal nacional y realizar apo�tacio­
nes útiles para la comprensión del derecho procesal en general. La pnm�ra
erución aparece en 1942, y la tercera, ya póstuma, en 1958; a ella han se�do
doce reimpresiones. Pero la distancia temporal que nos separa de su creación
no afecta a su contenido, que en su esencia se mantiene plenamen�e vi_gente.

La obra de CoUTURE forma parte, por derecho propio, de la historia del
derecho procesal, ha tenido gran incidencia en el mundo pro�esal, dejando su
huella indeleble especialmente en hispanoamérica y aún mantiene actualmente
su vigencia.

J. FRANCO
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MoussA, Tony, Dictionnaire juridique. Expertise. Matieres civile et 
pénale, Ed. Dalloz, París, 1983, VIII-336 páginas. 

A fin de disponer de los elementos de hecho indispensables para la solu­
ción de un litigio, el juez puede ordenar ciertas «mesures d'instruction». El 
poder de decisión sobre estas materias es soberano por parte del juez. Puede 
ordenarlas de oficio pese a la oposición de las partes o denegar su realización 
pese a la petición de una de ellas, incluso aunque se comprometa a asumir 
el coste de la misma. 

Algunas de estas medidas las ejecutará directamente el juez. Pero otras 
deben confiarse para su ejecución a un especialista, a un técnico, el juez no 
dispone de los conocimientos técnicos necesarios para realizarlas por sí mis­
mo. Según el grado de complejidad de la investigación a efectuar por el téc­
nico se acude a «la constatation», a «la consultation» o a «l'expertise judi­
ciaire». 

«L'expertise judiciaire» tiene por finalidad proveer al juez de una opinión 
profesional sobre una cuestión técnica que necesita de una investigación muy 
compleja. 

El libro del Dr. MoussA pretende exponer y sintetizar las reglas relativas 
a esta figura, tanto en el ámbito civil como penal. Sin olvidar la jurisprudencia 
que las aplica. 

El método de exposición del libro no sigue las pautas clásicas. Una primera 
parte, reducida (páginas 7 a 29), que lleva por título genérico el de «exposé 
méthodique», introduce de forma sistemática en la figura de «l'expertise judi­
ciaire». El resto de la obra estudia detalladamente la institución. Pero no acu­
de a un esquema sistemático de desarrollo sino que realiza una presentación 
alfabética de la materia. Las cuestiones y problemas que constituyen la esen­
cia de «l'expertise judiciaire» se ordenan alfabéticamente recibiendo cada una 
de ellas el oportuno tratamiento. 

MoussA, doctor en derecho y juez del Tribunal de «grande instance de Lyon», 
aporta en esta obra su bagaje de conocimientos prácticos y teóricos al objeto 
de ofrecer una obra que permita un rápido conocimiento de la institución y 
enfrentarse con sus problemas concretos. 

J. FRANCO

CLARiA OLMEDO, Jorge A., Derecho procesal, Vol. I: Conceptos funda­
mentales, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1982, XIX-359 páginas. 

La finalidad de la obra de CLARfA es hacer llegar a los profesionales y estu­
diantes del derecho los elementos doctrinales y técnicos más importantes de 
un derecho procesal unitariamente concebido. 

Los seis capítulos de este primer volumen están dedicados a los conceptos 
fundamentales. Se realiza una exposición sistemática del derecho y la norma 
procesales incluyendo las bases constitucionales del proceso judicial, y de los 
tres «poderes de realización jurídica»: jurisdicción, acción y excepción. Se 
deja para el segundo volumen el contenido más técnico referido a la estruc­
tura del proceso judicial. 

El primer capítulo se destina al desarrollo de la «teoría uniforme del dere­
cho procesal». La posición unificadora pugna por un derecho procesal integrado 
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por todas aquellas materias que le son propias (la organización judicial, la 
jurisdicción, la acción-excepción y el proceso) y depurado de lo que es ajeno 
a él por no tener influencia en sus instituciones. Para CLARfA el derecho proce­
sal «es la ciencia jurídica que en forma sistemática estudia los principios y 
normas referidos a la actividad judicial cumplida mediante el proceso por los 
órganos del Estado y demás intervinientes, para la efectiva realización del 
derecho sustantivo, organizando la magistratura con determinación de sus 
funciones para cada una de las categorías de sus integrantes, y especificando 
los presupuestos, modos y formas a observar en el trámite procesal». 

La norma procesal es el objeto del segundo capítulo. La «teoría de la nor­
ma procesal» se inicia con un examen de las bases constitucionales proyecta­
das al derecho procesal, sobre las cuales debe apoyarse toda norma de este 
tipo. Para entrar a continuación en el estudio de la esencia de las normas 
procesales. Al conjunto de normas procesales se les atribuye la finalidad de 
«prever los órganos o sujetos actuantes, las atribuciones y sujeciones para 
actuar y los medios, formas y condiciones de actuación, para proveer a la 
realización jurisdiccional del derecho sustantivo». 

El proceso judicial es el tercer gran tema que aborda la obra. Se analiza 
su significado, concepto, naturaleza jurídica, contenido y objeto. El autor 
sostiene en relación a la naturaleza y función del proceso, que es una «estruc­
tura legalmente regulada para la reconstrucción oficial del orden jurídico 
cuando se afirma su alteración ante el órgano jurisdiccional, lo que se obtiene 
mediante la convergencia de actividades para que el caso juzgable se trans­
forme en juzgado, y en su caso se agote con la ejecución». 

La jurisdicción, la acción procesal y la excepción tienen también su capítulo 
respectivo. 

El cuarto capítulo, destinado a la jurisdicción, analiza su noción institucio­
nal, concepto jurídico, caracteres, función, finalidad, contenido y límites. La 
jurisdicción «se muestra como la actividad legalmente regulada de los tribu­
nales judiciales para actuar el derecho positivo en los casos concretos que se 
les presenten». 

Al capítulo destinado a la jurisdicción sigue el que se ocupa de la acción. 
Se estudia en primer lugar la indisolube unión entre los tres «poderes» (juris­
dicción, acción y excepción), para analizar a continuación los elementos (está­
ticos y dinámicos), esencia y contenido de la acción. La acción procesal se 
concibe como «el poder de presentar y mantener ante el órgano jurisdiccional 
una pretensión jurídica, postulando una decisión sobre su fundamento, y en 
su caso la ejecución de lo resuelto». 

El sexto y último capítulo se ocupa de la excepción procesal. Tras una 
breve introducción se debate el tema de la denominación, en el que el autor 
se inclina por el término «excepción», se analiza su función jurídica y su 
vinculo con la acción y la jurisdicción. La evolución conceptual, el análisis de 
su contenido y la clasificación de las excepciones tampoco se olvidan. La 
excepción no se concibe opuesta a la acción sino como complementaria a la 
misma. La excepción «es un poder amplio cuyo ejercicio corresponde a quien 
es demandado o imputado en un proceso judicial, y que se satisface mediante 
la presentación de cuestiones jurídicas (simple negativa o afirmaciones) opues­
tas a las postuladas por el actor o acusador mediante el ejercicio de la 
acción». 

Este libro, si no innovador, sí es interesante para penetrar en las nociones 
básicas del derecho procesal. 

J. FRANCO
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I INFORMACION 1 

CRONICA DEL m CONGRESO NACIONAL 

DE LA ASOCIACION DE ,FISCALES 

Celebrado en la ciudad de Valencia el III Congreso Nacional de 
la Asociación de Fiscales, a los que precedieron el constituyente de 
Albacete en 1980 y el de Fuengirola en 1982 con carácter ordinario, 
durante los días 14 al 16 del mes de diciembre de 1984, se abordaron 
los siguientes temas en cuatro Comisiones respectivas y en el Ple­
nario: 

1. - El Ministerio Fiscal como Institución Constitucional. Desa­
rrollo reglamentario del Estatuto Orgánico del Ministerio Fis­
cal de 1981. 

2. - El Ministerio Fiscal en los Procesos judiciales.
3. - El Ministerio Fiscal y el Proyecto de Ley Orgánica del Poder

Judicial de 1984. 
4. - Estatutos de la Asociación y Movimiento asociativo.

Una vez abierto el Congreso en la mañana del día 14, durante 
todo ese día se constituyeron las Comisiones para el estudio de los 
temas correspondientes con objeto de formular unas conclusiones 
para someter al Plenario realizado en el día siguiente. 

Con independencia de que este Congreso ha sido el de la crisis 
de la Asociación, por lo que se expondrá después, el resto de las ma­
terias no asociativas fueron abordadas por las Comisiones en las 
que se incluyen temas de interés jurídico-procesal, a los efectos de 
esta Revista, ofreciendo un análisis y crítica del Derecho vigente así 
como planteamieinto de lege ferenda relativos al Ministerio Fiscal 
y su actuación procesal. 

El Ministerio Fiscal como Institución Constitucional 

En esta Comisión se abordó el tema del futuro Reglamento orgá­
nico del Ministerio Fiscal, a la vista de la situación actual en la que 

245 

Archivo Revista Justicia | Fundación Manuel Serra Domínguez



INFORMACION 

existe una especie de anomia reglamentaria en desarrollo del Esta­
tuto Orgánico del Ministerio Fiscal, aprobado por Ley 50/1981, 30 
diciembre (BOE del 13-1-82), dado que el plazo de un año desde la 
fecha de la promulgación del EOMF que tenía el Gobierno para dic­
tar el nuevo Reglamento según la Disposición Final Primera A) de 
la Ley 50/81 quedó suspendido en virtud del Real Decreto-Ley 26/1982, 
de 22 de diciembre (BOE del 1-1-83) empezando a contarse de nuevo 
el día que tenga lugar la publicación de la Ley Orgánica del Poder 
Judicial en el B.O.E. 

Se destacó el cambio de modelo institucional del Ministerio Fis­
cal que se produce con el art. 124 de la Constitución española de 1978 
en relación con el modelo expresado en el art. 763 de la L.O.P.J. de 
1870, Estatuto orgánico del Ministerio Fiscal de la Dictadura de 21 
junio de 1926, art. 35 de la Ley Orgánica del Estado de 10 enero de 
1967 y art. 1 del Reglamento orgánico de la Carrera Fiscal aprobado 
por Decreto 437 /1969 de 27-2-1969. 

Por lo que respecta a la normativa reglamentaria vigente del Mi­
nisterio Fiscal hay que encontrarla en el Reglamento orgánico de 
1969 referido, en el Reglamento del Cuerpo de Fiscales Municipales 
y Comarcales y de los Juzgados de Paz, aprobado por Decreto 1371/ 
1970, de 23 abril (BOE del 25 mayo), este último sólo para los Fisca­
les de Paz (arts. 60 a 75, Tít. II) y Sustitutos (Tít. III, arts. 76 a 81), 
según dispone el art. 10 «in fine» del Real Decreto 545 / 1983 en todo 
lo que no se oponga a lo regulado en el referido art. 10 y normas 
de superior rango, y en las disposiciones que a lo largo de los años 
posteriores a la promulgación del EOMF de 1981 ha dictado el Go­
bierno en su desarrollo sectorial v. gr. Consejo Fiscal (RD 437 /83, 
9 rebrero, BOE 7 marzo), desarrollo parcial del EOMF (RD 545/1983, 
9 febrero, BOE 18 marzo) plantillas (RD 385/84, de 8 febrero, BOE 
del 28), entre otras. 

A la vista de estas circunstancias se planteó que el Reglamento 
de 1969 al ser preconstitucional y preestatutario en su aplicación vi­
gente debía someterse a una homologación constitucional y legal, 
dado el marco del art. 124 de la CE. y de la Ley 50/1981 del EOMF, 
que son los criterios de referencia que deberá tener el Gobierno en 
el ejercicio de la potestad reglamentaria según el art. 97 de la CE. 
En esta línea se analizó críticamente el Reglamento de 1969 en sus 
dos primeros títulos: De las funciones y De los funcionarios del Mi­
nisterio Fiscal, en cuyas materias se examinó de forma casi exhaus­
tiva y casuística la problemática planteada por los primeros 85 ar­
tículos que componen estos títulos, de los 189 artículos del Regla­
mento distribuidos en sus 9 Títulos. 

A través del análisis de las FUNCIONES del Ministerio Fiscal se 
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planteó el tema de la incorporación y desarrollo del art. 124 de la 
CE. y del art. 1 y Título I del EOMF referidos a la misma materia, 
postulándose la expresa incorporación de los Principios de Legalidad 
e Imparcialidad que deben regir las actividades del Ministerio Fiscal 
así como la articulación de sus relaciones con el resto de los Poderes 
Públicos, ampliada a todos sin limitación, así como a las instancias 
sociales. 

Si bien el tema de las funciones del Ministerio Fiscal era también 
objeto de otras dos comisiones relativas a los Procesos judiciales y 
al Proyecto de Ley Orgánica del Poder Judicial, en esta Comisión se 
pasó revista a todas destacando la necesidad de incorporar las nue­
vas funciones ante el Tribunal Constitucional, de Vigilancia Peniten­
ciaria, para la Prevención y Represión del Tráfico de Droga, así como 
destacar que la intervención del Ministerio Fiscal en todos los pro­
cesos judiciales lo es en defensa de la legalidad y del resto de sus 
misiones constitucionales que le vienen atribuidas acentuando su in­
tervención en procesos judiciales prácticamente ausentes de la mis­
ma (v. gr., procesos contencioso-administrativos ordinarios, labora­
les ... ), al tiempo que se hace hincapié en que cuando el Ministerio 
Fiscal realiza sus funciones en la guardia lo hace con sus propios 
órganos y que en ningún caso es un apéndice subordinado al Juez 
de Guardia. 

Se destacó la necesidad de conservar el contenido actual del ar­
tículo 3 del vigente Reglamento de 1969 que da derecho al Ministerio 
Fiscal al uso de la palabra en cualquier momento en un acto proce­
sal oral en defensa de la legalidad, así como la vinculación constitu­
cional de la Policía Judicial al Ministerio Fiscal, sin perjuicio de la 
de la autoridad judicial, según el art. 126 de la CE. 

La defensa del interés social cuya satisfacción debe procurar el 
MF ante los Tribunales según el art. 124 de la CE. motivó cierta 
polémica al objeto de buscar una instrumentalización práctica al ejer­
cicio de esa misión fiscal observándose tres posturas: la de aquellos 
que entienden que el interés social sólo lo define el Gobierno demo­
crático de la Nación; los que, por el contrario, postulan una absolu­
ta independencia del Gobierno otorgando a la Institución fiscal ma­
yores facultades; y, por último, quien sostiene que siendo titular del 
interés social la propia sociedad civil, que está en la base de la re­
presentación poltíica, la definición de ese interés social deben darla 
todos los agentes sociales, incluido el Gobierno del Estado y de las 
Comunidades Autónomas, así como órganos legislativos generales o 
autonómicos, así como el resto de los Poderes Públicos, Sindicatos, 
Asociaciones, ya que en definitiva la Justicia, como todos los Poderes 
emanan del Pueblo en donde reside la Soberanía, debiendo remitirse 
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al Capítulo III del Título I de la CE. de 1978 y al resto del ordena­
miento jurídico, incluyendo no sólo la legalidad dimanante de las 
Cortes sino también a los convenios colectivos, observándose que la 
Institución del Jurado coadyuva a esta última interpretación. 

En la temática de los FUNCIONARIOS del Ministerio Fiscal, se 
partió de la necesidad de incorporar previamente una referencia al 
Fiscal General del Estado y de la conveniencia de introducir un plazo 
de duración de su mandato superior al del Gobierno y de una enu­
meración de las causas de remoción de su cargo. 

En general, la materia funcionarial se analizó desde un triple cri­
terio de referencia, dado el marco constitucional y legal, en función 
al régimen estatutario de los miembros de la Carrera Judicial, Fun­
cionarios Públicos Civiles del Estado y Trabajadores por cuenta aje­
na. Y es que se postuló en virtud del Principio de Igualdad consa­
grado en la Constitución una equiparación de regímenes estatutarios 
entre todos aquellos que prestan servicios por cuenta ajena con in­
dependencia del destinatario de los servicios, salvando como es lógi­
co las particularidades inherentes a cada actividad profesional o la­
boral. Esto no obstante, por aproximación a los Jueces y Magistrados 
se propugnó la equiparación absoluta de las Carreras, incluso admi­
tiendo la extensión de causas de incapacidad para el ejercicio del 
cargo fiscal que no vienen recogidas en el EOMF pero sí en el Pro­
yecto de Ley Orgánica del Poder Judicial, así como asumiendo la 
problemática del ingreso mediante un turno entre juristas de reco­
nocida competencia sin oposición libre, no sin críticas, destacando 
la equiparación formulada por la propia Constitución en su art. 127 
y en el EOMF. 

En punto a las situaciones administrativas de los funcionarios, 
aunque en el Anteproyecto de Ley Orgánica del Poder Judicial se 
mantenían las situaciones de supernumerario y excedencia especial, 
el Proyecto de Ley publicado en el Boletín Oficial de las Cortes Ge­
nerales -Congreso de los Diputados- Serie A, n.º 118-I, de fecha 19 
de septiembre de 1984, elimina estas situaciones creando la de servi­
cios especiales al igual que la Ley 30/1984, de 2 agosto (BOE del 4), 
sobre Medidas para la Reforma de la Función Pública. 

Como tema de preocupación inmediata se trató el de los destaca­
mentos y adscripciones temporales de los funcionarios (art. 20 y 21 
EOMF) así como el de las retenciones de éstos en materia de tras­
lados. 

Dada la extensión de las materias objeto de regulación reglamen­
taria y el casuismo de las mismas la Comisión ofreció además, como 
temas de puntual interés, los de organización de las llamadas Macro­
fiscalías, las Fiscales de Paz, los nombramientos, la supresión del 
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carácter reservado de los informes restringidos al ámbito exclusiva­
mente profesional, quedando abierto el debate con objeto de confec­
cionar un informe para el Gobierno en el caso de que fuera requerida 
la Asociación por éste en el trámite de audiencia previsto en el 
art. 105-a) de la CE., no sometiéndose los trabajos de esta Comisión 
a votación del Plenario del Congreso por no formar acuerdos sino 
temas de reflexión, excepto en urgir al Gobierno para que regule la 
materia de destacamentos y adscripciones provisionales y el de las 
retenciones, con audiencia del interesado y en régimen de concurso. 

El Ministerio Fiscal en los Procesos Judiciales 

En esta Comisión se trataron de las siguientes materias concre­
tas: «Daños judiciales y Ministerio Fiscal. Bases para el desarrollo 
de su intervención al amparo del art. 121 de la Constitución», en el 
que trata de los daños ocasionados por error judicial así como los 
que sean consecuencia del funcionamiento anormal de la Adminis­
tración de Justicia que da derecho a una indemnización del Estado 
conforme a la Ley. En esta futura Ley se postula una intervención 
del Ministerio Fiscal ya que a éste le corresponde velar para que la 
función jurisdiccional se ejerza eficazmente conforme a las leyes y 
en los plazos y términos en ellas señalados, ejercitando, en su caso, 
las acciones, recursos y actuaciones pertinentes (art. 3-1.º EOMF) ofre­
ciendo unas bases para la actuación del Ministerio Fiscal en relación 
con los daños judiciales desde el doble campo preventivo y represivo. 

Se presentó una comunicación sobre la intervención del MF en 
los procesos de separación y divorcio cuando se dan situaciones de 
ausencia fáctica, entendiendo que debe declararse judicialmente la 
ausencia para que el MF intervenga en defensa del ausente, no bas­
tando las meras situaciones de hecho. 

La actuación del Ministerio Fiscal en el área del Menor suscitó 
la necesidad de instaurar su intervención expresa en los nuevos Juz­
gados de Menores, dándole un contenido ínuy dinámico frente a la 
situación actual de los Tribunales Tutelares de Menores. 

Aunque no hicieron referencias genéricas a una mayor interven­
ción del Ministerio Fiscal en los procesos penales en sus distintas 
fases, se volvió a destacar un tema ya tratado en el Congreso de 
Fuengirola de la dimensión del Fiscal como defensor de la víctima, 
y en punto a los procesos por imprudencias laborales la necesidad 
de una mejor coordinación con los órganos administrativos de la 
Inspección de Trabajo. 
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El Ministerio Fiscal y el Proyecto de Ley Orgánica 
del Poder Judicial 

Esta Comisión resaltó que sus conclusiones en relación con el 
PLOPJ se referían exclusivamente a la regulación que del MF hace 
dicho Proyecto en sus arts. 452 a 462, resaltando que la regulación 
del MF no debía hacerse mediante esta Ley Orgánica sino en ley 
ordinaria, como la del EOMF de 1981, sin obviar la capital impor­
tancia de esta Ley para el Ministerio Fiscal, al ser una institución 
estatal integrada con autonomía funcional en el Poder Judicial (ar­
tículo 1 EOMF). 

Se destacó la satisfacción por la modificación del título del Libro 
V del ALOPJ que decía: «De las personas e instituciones que coope­
ran con la Administración de Justicia y de los que la auxilian» por 
el que dice en el PLOJP «Del Ministerio Fiscal y demás personas e 
instituciones que cooperan con la Administración de Justicia y de los 
que la auxilian». 

La materia regulada en el actual art. 461 del PLOPJ relativa al 
régimen jurídico interno del MF tales como ascensos y nombramien­
tos, modificando el EOMF al reducir el informe del Consejo Fiscal 
y la propuesta del Fiscal General del Estado en una mera audiencia 
del Consejo y un informe del Fiscal General en los nombramientos 
realizados por el Gobierno, se anunció que se iba a retirar en las 
Cortes del PLOPJ ya que esta regulación no es propia de Ley Orgáni­
ca y además supone una regresión de la moderada participación del 
Consejo Fiscal, único órgano democrático de la estructura institu­
cional del Ministerio Fiscal, en relación con la regulación estatutaria. 

Si bien esta Comisión trató el tema del ingreso y la jubilación 
en la Carrera Fiscal, así como el de las categorías, sólo se aprobó en 
el Plenario del Congreso la referencia institucional al Ministerio Fis­
cal en el Libro V del PLOPJ, reducida a la reproducción del art. 124 
de la CE y del art. 1 del EOMF, con una referencia en lo demás a lo 
regulado en dicho EOMF. 

Estatutos de la Asociación y Movimiento Asociativo 

Esta Comisión llevó al Plenario la cuestión de la reforma de los 
Estatutos de la Asociación en cuanto a la modificación del mecanis­
mo de representación por el proporcional en la elección de los miem­
bros de los órganos colegiados de la Asociación, que fue admitido, 
y el del reconocimiento de las tendencias o corrientes internas en la 
Asociación con derecho a discrepar públicamente de las opiniones 
mayoritarias, que al ser rechazado originó la crisis de la Asociación. 
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Por último, fuera de Comisiones otras aportaciones fueron sobre 
la supresión de la Audiencia Nacional, el Ministerio Fiscal en la 
URSS, y la independencia en el funcionamiento de los órganos del 
Ministerio Fiscal. 

En conclusióp, en el III Congreso Nacional ordinario de la Aso­
ciación de Fiscales celebrado en Valencia prevaleció la problemática 
asociativa sin perjuicio del tratamiento de los temas a que nos hemos 
referido en esta crónica, en los que se muestra la preocupación de los 
Fiscales asociados y congresistas por los temas de nuestra actualidad 
jurídica y social desde una praxis encargada constitucionalmente de 
la defensa de la legalidad y de los derechos de los ciudadanos, así 
como del interés público tutelado por la ley, velar por la indepen­
dencia de los Tribunales y procurar la satisfacción del interés social 
ante los Tribunales de Justicia, y por su reglamentación interna en 
directa conexión con el cumplimiento de su cometido constitucional. 

Manuel J. D0LZ LAGO 
De la Carrera Fiscal 
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I INFORMACION 1 

VI CONGRESO COLOMBIANO DE DERECHO PROCESAL 

Y I CONGRESO COLOMBO-VENEZOLANO 

DE DERECHO PROCESAL 

En el número de esta Revista correspondiente a 1984, I, informa­
mos de la celebración del V Congreso Colombiano de Derecho Pro­
cesal. Un año después lo hacemos del VI Congreso Colombiano y, 
además, del I Congreso Colombo-Venezolano de Derecho Procesal. 
El primero pone de· manifiesto que la actividad que está realizando 
el Instituto Colombiano de Derecho Procesal no es algo ocasional o 
fruto de la improvisación. El segundo demuestra que estamos asis­
tiendo al inicio de la colaboración entre dos países de la antigua 
Nueva Granada. 

El Instituto Colombiano de Derecho Procesal está presidido por 
el Dr. Hernando Devis Echandia, y junto a él actúan como vicepresi­
dente el Dr. Hernando Morales Molina y como secretario el Dr. Jairo 
Parra Quijano. A los tres se debe una fecunda labor, no ya de docen­
cia y de investigación, sino además de difusión y promoción de los 
estudios procesales. Los doctores Devis y Morales son los maestros 
colombianos de la disciplina, maestros de rango internacional y de 
prestigio acreditado; baste tener en cuenta que el primero es tam­
bién presidente del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal. 
El Dr. Parra es el discípulo aventajado. Los tres están dando ejemplo 
de cómo se debe trabajar, frente a la desunión y a los divismos entor­
pecedores que predominan en otros países. 

Si el año pasado correspondió al de Caldas, este año ha sido el 
Capítulo Norte de Santander el encargado de organizar los Congre­
sos, que se han celebrado en Cúcuta los días 27 al 30 del pasado mes 
de noviembre. Siguiendo la costumbre, la actividad científica se ha 
dividido entre ponencias y conferencias. Las primeras han sido: 

l.ª) La prejudicialidad penal, por el Dr. Antonio Cancino Mo­
reno. 
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2.ª) La exigencia de sustentar el recurso de apelación, por el
Dr. Hernando Devis. La exposición constituyó un profundo y medi­
tado ataque a la reforma operada en la apelación por la ley 2 de 
1984. Para entender lo que la reforma significa hay que traducir 
«sustentar» por «fundamentar» y tener en cuenta que el Código de 
Procedimiento Civil de 1970 (arts. 350 a 362) no imponía la necesidad 
de fundamentar el recurso de apelación, que es lo que hace la refor­
ma dicha. 

3.ª) Las excepciones en el proceso ejecutivo, por el Dr. Hernán
Fabio López Blanco. Esta ponencia fue la que suscitó mayor contro­
versia. La brillantez expositiva del ponente se vio contestada por las 
disenciones de los Concurrentes. La contestación de los doctores 
Devis y Morales fue magistral pero un tanto excesiva. 

4.ª) Las nulidades procesales, por el Dr. Hernando Morales. Fren­
te a la claridad y profundidad del maestro, los discípulos se batieron 
en retirada. 

5.ª) Las excepciones en el proceso contencioso administrativo,
por el Dr. Carlos Betancourt Jaramillo, consejero de Estado, que dio 
una lección de modestia y profundidad. 

Las conferencias fueron: La intervención principal de los terce­
ros, del Dr. Carlos Páez Rivera, secretario del Capítulo local; Las 
excepciones en el proceso laboral, por el Dr. Julio Tarazona Navas, 
presidente del mismo; La importancia de la informática y su aplica­
ción práctica en los despachos judiciales, por el Dr. Fernando Mora­
les Casas, juez de Bogotá, iniciador de esta experiencia en Colombia; 
Derecho procesal comunitario andino, por el Dr. Román Duque Co­
rredor; Aspectos procesales y probatorios de la acción de simulación 
y pauliana, por el Dr. Jairo Parra Quijano. Especialmente invitados 
participaron los profesores José Rodríguez U., de Venezuela, que 
habló de Análisis comparativo de los sistemas contencioso adminis­
trativo colombiano y venezolano, y Juan Montero Aroca, de España, 
que lo hizo sobre Naturaleza y función de los principios procesales. 

Los Congresos han puesto de manifiesto, una vez más, el alto 
grado de desarrollo que el Derecho Procesal ha logrado en Colombia. 
La multitud de intervenciones que las ponencias provocaron, las po­
nencias mismas y el ambiente general justificaron el alto número 
de inscripciones. 

El año próximo corresponde la organización al Capítulo Bolívar. 
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