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EDITORIAL

SEGUIMOS AVANZANDO

La discusion parlamentaria del proyecto de Ley Orgdnica del
Poder Judicial estd proporcionando material mds que suficiente
para que a ella dedicdramos el editorial, pero hemos estimado mds
prudente en estos momentos esperar a que la discusion termine
para pronunciarnos.

Vamos a referirnos hoy a algo interno. Ha pasado el tiempo
suficiente, desde 1981, para que reflexionemos sobre nosotros mis-
mos y nuestro entorno.

El lector podrd advertir que el Consejo de Direccion se ha amplia-
do, figurando en él las personas que tultimamente han accedido a
la cdtedra. Con ello se cumplen varios objetivos, congruentes con
aquellos a los que respondié la creacién de esta Revista,

Se estd demostrando que JUSTICIA no nacid cerrada sobre si
misma, sino que estd abierta a todos aquellos que, sin condiciona-
mientos, estén dispuestos a trabajar para el desarrollo cientifico del
Derecho Procesal. La Revista en ningtin momento se concibié como
fruto de una «capillita», como coto cerrado de unas pocas personas.
Se concibié como un instrumento para el desarrollo de una disci-
plina juridica, que pueden utilizar todos los que tengan algo que
decir, sin mds exclusiones que las de los que quieran marginarse.

Estamos asimismo poniendo de manifiesto que por nuestra par-
te miramos al futuro, no al pasado. No nos importa lo que ocurrid,
sino lo que vendrd. No nos sentimos parte de litigios ya olvidados,
salvo por sus contendientes. No estamos dispuestos a admitir que
con nosotros se intente perpetuar una situacion de division. Preten-
demos sumar, no restar. Con nuestro trabajo estamos demostrando
que el pasado murié y que nosotros no nos sentimos parte de él. De
nosotros solo es el futuro.

Ahora nos llegan noticias de que la Revista de Derecho Procesal
Iberoamericana deja de publicarse. La mayor parte de nosotros pu-
blicé en sus pdginas los primeros estudios y, aunque en su momen-
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ARTICULOS

to, fuimos rechazados para una mayor colaboracion en la tarea de
sacarla del estancamiento al que la iban conduciendo, lamentamos
que su muerte se haya decidido unilateralmente. Lamentamos que
nuestra cooperacion fuera rechazada y que ahora se abandone la
empresa y se deje que la revista desaparezca.

Por nuestra parte recibimos a los profesores Victor Moreno Ca-

tena, catedrdtico de Santiago; José L. Vdzquez Sotelo, de Ledn; José NOTAS SOBRE LA SITUACION ACTUAL
Martin Ostos y Manuel Ortells Ramos, catedrdticos de la Universidad

de Extremadura. La obra que unos pocos empezamos hace casi DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA
cinco afios es ahora obra también de ellos y esperamos que a ella EN EL AMBITO PROCESAL CIVIL *

se sumen cuantos les sigan.

MANUEL SERRA DOMINGUEZ

Catedratico de Derecho Procesal
Universidad de Barcelona

SUMARIO:

I. Problemas orgéanicos de la Administracién de Justicia; 1. Planteamiento
general; 2. Desorganizacién de la oficina judicial; 3. Reforma de la demarca-
cién judicial; 4. El acceso a la funcién judicial; 5. Situacién administrativa de
los funcionarios judiciales; 6. Breve referencia a los Secretarios, Oficiales y
Auxiliares de la Administracién de Justicia; 7. La constitucién de Tribunales
Arbitrales en el Colegio de Abogados de Barcelona. — II. Problemética del
actual proceso civil; 1. Caracter sociolégico de los principales defectos del pro-
ceso civil espafiol; 2. Soluciones frente al coste desproporcionado del proceso
civil; 3. Agilizacién del proceso civil; 4. Eficacia del proceso civil.

I. PROBLEMAS ORGANICOS DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA

1. Planteamiento general

Constituyen la principal causa de la actual disfuncién de la Ad-
ministracion de Justicia que sigue anclada a una organizacién buro-
cratica medieval; a una politica de taifas en la distribuciéon de los
Juzgados; a un absoluto desconocimiento de las ventajas de la con-
centracion; a unos sistemas desprestigiados de acceso a la funcién
judicial; a una absoluta carencia de estimulos y de sanciones respec-
to de los funcionarios judiciales; a una subordinacién de los inte-

* Ponencia presentada a las I Jornadas Profesionales de las Juntas de
Gobierno de los Colegios de Abogados de Catalufia (19 y 20 noviembre 1983).
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reses del servicio publico a los del funcionario; y a un aislamiento
absoluto respecto de las necesidades de la experiencia juridica ac-
tual; que obligan a una reforma integra de la Administracién de
Justicia como presupuesto indispensable para el cumplimiento del
derecho de tutela juridica protegido por el articulo 24 de la Consti-
tucién, que es infringido diariamente en la practica diaria de los
Tribunales.

Las varias comunicaciones presentadas insisten mas que en pro-
blemas técnicos procesales —es significativo que no se haya propues-
to reforma concreta alguna de nuestra Ley de Enjuiciamiento Civil—
en problemas de indole orgédnica, que seran los que mereceran prin-
cipalmente la atencion de esta Ponencia.

No obstante, antes de pasar revista a los anteriores puntos con-
viene realizar unas puntualizaciones de interés:

1.* — Algunos comunicantes expresan su confianza en una mejora
de la Administracién de Justicia partiendo del Anteproyecto de Ley
Organica del Poder Judicial. Hay que indicar en primer lugar que
dicho Anteproyecto es incluso mas imperfecto que la Ley Organica
de 1870, en cuanto partiendo de unos mismos principios politicos,
se abordan soluciones erréneas. La reforma de la Administracion
de Justicia hay que enfrentarla en profundidad, sin que sean sufi-
cientes, y posiblemente incluso son contraproducentes, los ligeros
retoques del Anteproyecto de Ley Organica.

22> —La mayoria de los comunicantes insisten en el ya tépico pro-
blema de la falta de medios materiales de la Administracién de Jus-
ticia. Dicha carencia es cierta y refleja la absoluta despreocupacion
del Estado espaiiol, prescindiendo del grupo politico que ostente
su Gobierno en cada momento histérico, por el valor Justicia. Pero
creemos que simplemente con doblar los sueldos de los Magistrados
de los altos Tribunales, como propone algin comunicante, no vamos
a perfeccionar la Justicia. El problema es basicamente de «calidad»
y no de remuneracién, y tal como ha ocurrido recientemente en el
ambito de la educacion hay que desterrar la idea de que a un aumen-
to de remuneraciones siga inmediatamente un incremento de la ca-
lidad del servicio. Tanto la educacién como la Justicia constituyen
valores espirituales para los que se requiere primordialmente voca-
cién, siendo la remuneracién importante, pero simplemente acceso-
ria. No se crea un buen Juez simplemente con un incremento de
sueldo, aunque un sueldo digno sea condicién necesaria para que el
buen Juez tenga cubiertas sus necesidades materiales y pueda dedi-
carse a la creacion del derecho del caso concreto sin otras preocu-
paciones que puedan distraerle en su labor.

8
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obsoleta Escuela Judicial, ha demostrado suficientemente su fraca-
SO para que sean necesarias mayores precisiones al respecto. A todo
ello habria que afiadir la defectuosa preparacién juridica impartida
por las actuales Facultades de Derecho, que viven de espaldas a la
experiencia juridica en un mal entendido concepto de lo que debe
ser la dedicacion exclusiva, para comprender las razones del paula-
tino desprestigio de la Judicatura. La crisis de la Administracién de
Justicia es la crisis de los hombres que imparten Justicia.

Seria injusto, no obstante, pretender cargar sobre la Judicatura
las causas exclusivas de la crisis. Esta afecta a todas las facetas de
la sociedad, teniendo especial importancia en aquellos profesionales
que, como los juristas, no pueden aprovecharse de los avances cien-
tificos y tecnoldégicos. Mientras no se remedien las causas generales
de la crisis, y lo cierto es que cada vez nos estamos alejando mas
de una solucién, como lo demuestra la reciente reforma universitaria,
que pretende aislar todavia mas a los docentes de la realidad social,
serd imposible dotar a los Tribunales de Jueces suficientemente pre-
parados. La gravedad del problema se agudiza con la progresiva sus-
titucion de las antiguas generaciones de Jueces, formados en condi-
ciones sociolégicas mas favorables, por los nuevos Jueces instruidos
en unas Facultades de Derecho inadecuadas, triunfadores en oposi-
ciones memoristicas, y a los que la estancia en al Escuela Judicial
s6lo ha aportado una repeticiéon de los temas dogmaticos ya apren-
didos en las Facultades de Derecho.

Sin embargo, la importancia de la funcién judicial aconseja adop-
tar una serie de medidas indispensables para recuperar la Autoridad
presupuesto basico de actuacién de los Tribunales. Proponemos al
respecto las siguientes soluciones:

a) La oposicion, con todos sus defectos, resulta absolutamente
necesaria para conseguir una necesaria seleccién entre los aspiran-
tes a la Judicatura. Para que dicha selecciéon pueda llevarse a buen
término es indispensable no obstante:

— Que en el Tribunal se encuentren representadas todas las pro-
fesiones juridicas, y no sélo la Judicatura. En especial la Universi-
dad y los Colegios de Abogados y Procuradores deberian proponer
Vocales para los Tribunales de oposiciones. Con la particularidad de
que el nimero de Jueces en dicho Tribunal deberia ser inferior al
de los restantes Vocales.

— La oposicién no deberia limitarse a cuestiones juridicas, sino
que deberia darse entrada a una serie de disciplinas cuyo conoci-
miento es indispensable para el ejercicio de la funcién judicial. En
especial, deberian requerirse estudios practicos de sociologia, psico-
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— El problema estriba en la incompatibilidad de funciones entre
Abogado y Juez. El Abogado que accediera a la funcién judicial de-
beria abstenerse totalmente de su ejercicio profesional para evitar
posibles sospechas de parcialidad en su actuacién.

—Por otra parte, como ha puesto de relieve alguna comunicacién,
en el estado actual de la Judicatura en Espafia, con una remunera-
cién econdémica insuficiente y con una creciente pérdida de prestigio,
parece dificil que los profesionales mas prestigiosos accedan a aban-
donar su actividad de Abogado, para desempeiiar la funcién judicial.

— Ello no obstante no encontramos especiales objeciones a di-
cho sistema de acceso, al menos en forma experimental, siempre que
se reunieran determinadas condiciones:

12 Absoluta incompatibilidad con cualquier ejercicio profe-
sional.

2 Limitacién a los Tribunales colegiados, como las Audiencias
Provinciales, las Audiencias Territoriales y el Tribunal Supremo.

3* Establecimiento de un numero de afios minimo de ejercicio
profesional como Abogado, que podrian ser de 20 afios para las Au-
diencias y 30 afios para el Tribunal Supremo.

4* Proposicién por el Colegio de Abogados de la capital de la
provincia, o del Consejo General autonémico o del Consejo General
de la Abogacia, si se trata de Audiencias Territoriales o del Tribunal
Supremo.

— Problema distinto es el relativo al nombramiento, entre Abo-
gados, de Jueces suplentes, o la contratacién directa de Abogados
en forma temporal para suplir las vacantes en un Juzgado determi-
nado. Las anteriores condiciones podrian atenuarse, manteniendo
siempre la prohibicién del ejercicio profesional limitada a la demar-
cacién profesional en que presten sus servicios; un niimero minimo
de afios de ejercicio profesional, que podria ser de cinco afios; e in-
forme de los Colegios de Abogados respectivos.

5. Situacion administrativa de los funcionarios judiciales

Hay que recordar al respecto que la Administracién de Justicia
es uno de los servicios publicos mas esenciales de cualquier Estado,
y que por consiguiente las posibles ventajas personales de los fun-
cionarios judiciales deben ceder en todo caso frente a la eficacia del
servicio publico. De entre las varias consecuencias de dicho principio
general conviene sefialar las siguientes:

a) Permanencia minima efectiva de los funcionarios judiciales
en un determinado Juzgado o Tribunal. El légico derecho a concur-

15



Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez



Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez



Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez



Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

JusTticia 85

pecto hay que destacar la ingenuidad de recientes disposiciones pro-
cesales, como la de proteccién jurisdiccional de los derechos funda-
mentales, que resuelven los problemas procesales simplemente con
la fijacion legislativa de plazos breves de imposible cumplimiento
practico.

Lo realmente grave no es que la duracién de un juicio de mayor
cuantia tramitado con arreglo a la Ley de Enjuiciamiento Civil sea
aproximadamente de unos seis meses; sino que en la practica su du-
racién real promedio sea de 5 afios y 5 meses, incluidas apelacién
y casacién, segin ha demostrado un reciente estudio referido al pe-
riodo 1890-1960; y que en estos ultimos afios sean frecuentes los
supuestos de juicios de mayor cuantia cuya duracién en primera
instancia sea de mas de dos afios- Se comprendera facilmente que la
supresion pretendida del juicio de mayor cuantfa, no resolvera el
problema de dichos retrasos «atipicos».

Prescindiendo de que la necesaria reforma organica eliminara
gran numero de dichos retrasos, estimamos que podrian suprimirse
las mas frecuentes causas de retraso con ligeras modificaciones lega-
les y una enérgica actuacién disciplinaria:

a) En primer lugar, el articulo 385 LEC que permite la suspen-
sién del proceso al arbitrio de una sola parte, deberia ser profunda-
mente modificado para evitar los abusos que se cometen en la prac-
tica. La apelacién de resoluciones interlocutorias deberia sustanciar-
se sin efectos suspensivos junto con la apelacién de la sentencia de-
finitiva, y iinicamente en el supuesto de existencia de un verdadero
perjuicio irreparable, apreciado discrecionalmente por el Juez, y pre-
via prestacion de fianza bastante y proporcionada a la cuantia del
litigio, deberia admitirse la apelacién en ambos efectos.

b) Las modernas técnicas de reproduccién de documentos con-
vierten en innecesario el traslado de los autos originales a las partes,
lo que en los procesos con pluralidad de partes es causa de serios
retrasos tanto en tramite de conclusiones, como de instruccién en
segunda instancia y casacion. Bastaria simplemente con poner de ma-
nifiesto los autos en Secretaria para evacuar dichos traslados.

¢) La ejecucién provisional, que impediria apelaciones muchas
veces sin mas propdsito que el dilatorio, deberia ser introducido, con
las debidas garantias, con caricter general en las reclamaciones di-
nerarias, sin otro requisito que prestar fianza, incluso mediante aval
bancario, que garantice la restitucién de las sumas recibidas en mé-
ritos de la ejecucién.

d) El incumplimiento de los plazos por el personal jurisdiccio-
nal deberia llevar aparejada en todo caso responsabilidad disciplina-
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— Simplificacién de las subastas judiciales, con una mayor inter-
vencién paralela del deudor y de los acreedores posteriores.

¢) Particular interés ofrece la introduccién del proceso monito-
rio, que serviria alternativamente para abrir el proceso de declara-
cién o de ejecucion, segin cual fuere la posicién adoptada por el
demandado- En las reclamaciones derivadas de servicios profesiona-
les o artesanas, o de suministros comerciales, la simple presentacion
de la factura determinaria la emisién por el Juez de un mandamiento
de pago. Si el requerido efectuara el pago, terminaria sin mas el pro-
cedimiento. Si no lo efectuara ni discutiera la deuda, procederia sin
mas tramites la ejecucién. Y unicamente en el supuesto de formular
oposicion se seguirian los tramites del proceso de declaracién, sin
perjuicio de la adopcidn, en su caso, de las medidas cautelares pro-
cedentes.

26
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ARTICULOS

HACIA UN JURADO DE ESCABINOS PARA ESPANA

RAMON SORIANO

Profesor Titular de Filosofia del Derecho
Universidad de Sevilla

SUMARIO:

1. Introduccién. — 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 histérico; 3.2. El
nuevo jurado: el jurado escabinado. — 4. Hacia un nuevo jurado espafiol: 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; 4.14. La experiencia juradista suiza; 4.2. Los
precedentes doctrinales: la doctrina juridica espafiola actual y el jurado;
43. Los precedentes constitucionales: el significado del art. 125 de la Consti-
tucién espafiola. — 5. Conclusiones: la conveniencia de legalizar un jurado de
escabinos en Espaiia.

1. INTRODUCCION

El jurado es una institucién que parece comportarse como un
espejismo, que atrae irremisiblemente a prestigiosos juristas y a
hombres de la calle, legos en temas juridicos. El jurado llama pode-
rosamente la atencién y despierta simpatias y antipatias irreconcilia-
bles alli donde forma parte del ordenamiento juridico de un pais.
La aproximacion al jurado nunca es pacifica, sino polémica, y, cuan-
do se le defiende o ataca, se hace en funcién de la réplica de las tesis
—antijuradistas o juradistas— de autores que ocupan una posicién
contraria.

La juridificaciéon del jurado siempre se ha realizado en el ardor
de la discusién sobre su misma validez. Antes, en y después de este
proceso de juridificacion, la discusién mas virulenta ha trascendido
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de los medios estrictamente juridicos o parlamentarios, y ha llegado
a la literatura, el arte, la prensa y la opinién publica en general. Ha
sido motivo de entretenimiento para el jurista profesional y para el
ciudadano comun, quizds porque a ambos les atafiia muy directa-
mente. Pocas instituciones juridicas 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 formacién.

Por otra parte, el jurado ha sido un buen compaiiero de viaje de
los movimientos revolucionarios originadores de un cambio politico
de importancia, pues los nuevos legisladores concebian que era opor-
tunamente el medio para la sustitucién de una justicia inserta en el
circulo 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 Revolucién. 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-
guesia 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
periodos de predominio de los liberales espaiioles en el siglo xix...
El jurado ha sido, por consiguiente, uno de los instrumentos juridi-
cos de consolidacién de la Revolucidn, y ello justifica, en cierta me-
dida, que se le haya achacado las virtudes y defectos de esa misma
Revolucién, y que se le haya negado su virtualidad como instituto
procesal por su caracter politico —como si fuera posible hacer una
separacién entre lo politico y lo estrictamente juridico—.

Esta proximidad del jurado a los hitos revolucionarios también
explica cémo la cresta de la discusién publica sobre su legitimidad,
como es de esperar, se aupa en estos momentos de cambio y ruptura
con un Derecho anterior, en un clima de clara intolerancia y de ani-
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 mas que un instituto procesal, y que su interés va
mas alld de un analisis juridico-positivo. Tanto es asi que uno de los
temas de relieve del debate se centra en esta cuestién: los antijura-
distas pretenden valorar la funcionalidad del jurado desde el campo
de la ciencia juridica procesalista estrictamente, dejando a un lado
las teorias filoséficas sobre el significado de la institucién, en tanto
que los juradistas resaltan la conexion del jurado con la teoria poli-
tica de la divisién de los poderes del Estado y de la soberania popu-
lar, porque, sin dudas, es un punto basico de insercién de estas ideas
liberales en el mundo de la administracién de la justicia.
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El problema, claro esta, 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 teoria fundamentadora defectuosamente traducida en el len-
guaje juridico-positivo, ni tampoco un instituto juridico mal avenido
con una teoria legitimadora. Porque si se produce este divorcio es
muy posible que uno de los aspectos mal tratado invalide al otro.

Este caracter 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 cientifico-juridico, pues no entraria en el
campo de mi especialidad, sino que acudo al jurado principalmente
—pero no exclusivamente— en cuanto que en €l encuentro el reflejo
institucional, la traduccién juridico-positiva, de una concepcién de-
mocratica de la interpretacién y aplicacién del Derecho. El jurado
es, en efecto, la institucidén equiparable en el seno del Poder judicial
al parlamento en el dmbito del Legislativo, porque es un claro expo-
nente de participacién y control popular de la aplicacién 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 teoria democratica del Poder judicial, como linea inves-
tigadora basica 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 Constitucién espafiola ha situado al Poder judicial como un
auténtico poder, auténomo e independiente de los otros poderes del
Estado y al mismo tiempo dependiente de la soberania popular, de la
que dimanan, como reconoce nuestro texto constitucional, todos los
poderes de la nacién. Este cambio en la concepcién sobre el signifi-
cado del Poder Judicial se advierte ya en las propias formas expre-
sivas de nuestra Constituciéon —un previo analisis de lenguaje con-
duce por si solo al descubrimiento de este cambio material—. Se han
abandonado viejas terminologias —«potestad jurisdiccional», «justi-
cia», «administracién de la justicia», etc.—, que denotan claramente
la concepcién del Poder judicial como un poder de segundo orden,
de naturaleza adjetiva contrastada con la valoracién de los otros dos
poderes fundamentales del Estado. En su lugar, la Constitucién ha-
bla claramente del «Poder judicial» con una intencionalidad de rup-
tura en relacién con la sumisién que los érganos judiciales tuvieron
respecto al Ejecutivo en el régimen anterior del General Franco.
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Esta independencia y autonomia no se refiere a aspectos formales: si
asi fuera poco se habria avanzado en esta valoraciéon del Poder Judi-
cial, y maxime en nuestro pais en el que estamos ya acostumbrados
al engafio de una divisién meramente formal de los poderes del Es-
tado. La Constitucién es cuidadosa en no incurrir en errores del pa-
sado y se refiere a aspectos materiales en los que se concrete esta
independencia judicial; tratamientos puntuales —gobierno del Poder
judicial, autonomia en el ejercicio de su funcién de jueces y magis-
trados, principio de unidad jurisdiccional, concepcién del ministerio
fiscal como 6rgano independiente del Ejecutivo, etc.— dan contenido
a esta autonomia real del Poder judicial como un poder fundamental
del Estado. El desarrollo legal de estas férmulas de independencia
no son plenamente satisfactorias, a mi parecer, pero no quita que se
haya avanzado mucho en este proceso de fortalecimiento de la justi-
cia espaifola (1).

El Poder judicial, por lo tanto, se constituye como un poder inde-
pendiente, con un supremo 6rgano de autogobierno, el Consejo Gene-
ral del Poder Judicial, en el seno de una unidad jurisdiccional que
contribuye poderosamente al sostenimiento de esa independencia.
Esta independencia es, por otra parte, una directa consecuencia de
la concepcién del Estado de Derecho consagrado en la Constitucidn.

Pero la independencia puede resultar por si sola un concepto ex-
cesivamente formal, a la que hay que dotar de elementos teleolégicos
que le proporcionen un sentido y un significado adecuados. ¢Inde-
pendencia para qué?, seria la pregunta de rigor. Y es aqui donde
entra como un nuevo elemento la relacién entre justicia y sociedad,
porque la justicia tiene su origen en el pueblo y tiene por objeto
materializar en la vida social los valores juridicos asumidos por ese
mismo pueblo, sin que en ningiin momento se produzca un distorsio-
namiento entre lo que el pueblo concibe como justo y lo que los jue-

(1) Nadie puede negar que el progreso de la independencia de la magistra-
tura espaiola ha sido considerable; ya la propia existencia por si misma del
nuevo Consejo General del Poder Judicial, como d6rgano de autogobierno del
Poder Judicial, representa un avance muy significativo; la independencia no es
todavia plena, pero puede afirmarse que es ya un valor conquistado en Espa-
fa, a pesar de algunas lagunas; en cambio, en lo que respecta al valor de la
participacién popular y democratizacién de la justicia, es ahora cuando se esta
comenzando a dar los primeros pasos, y queda bastante camino por andar.
Sobre este tema de la independencia judicial, ver MosQUERA, L., La posicidn del
Poder judicial en la Constitucion espatiola de 1978, en el vol. col. PEDRIER], A.,
GarciA pE ENTERRIA, E., La Constitucion espariola de 1978, Civitas, Madrid, 1980,
p. 694 y ss.; cfr. también los trabajos publicados en El Poder judicial, 3 vols.,
Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1983, espec. los relativos al Consejo
General del Poder Judicial.
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La independencia del Poder judicial lleva, consiguientemente, a la
necesidad de un control social de la funcién judicial. Este control
comportaria la inclusién de los ciudadanos en la propia administra-
cién de justicia en aquellas facetas en las que la mera condicién de
ciudadano sea titulo suficiente para el desempefio de la labor corres-
pondiente. Esta colaboracién ciudadana no tiene por qué pararse en
el umbral de los temas de organizaciéon de la aplicacién de la justi-
cia; debe de traspasar esta linde y llegar hasta la propia jurisdiccién
en aquellas materias en las que el ciudadano de a pie, de una for-
macion 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.—, razén de mas hay para que
también las aplique, méaxime si esta segunda funcién se concreta a
determinadas cuestiones.

Pues bien, en esta linea que conduce a la determinacién social de
la funcién judicial, el jurado es un claro procedimiento de represen-
taciéon popular, al estar compuesto por un numero 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-
lacién penal. Las controversias juridicas en otras ramas del Derecho
distintas a la penal escapan a su competencia. Resulta que el jurado,
de esta manera, viene a marcar una linea fronteriza en cuyo ambito
el ciudadano medio —el juez lego— puede colaborar competentemen-
te en la administraciéon de la justicia; por encima de esa linea de
separacion 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 razén, una desmedida popula-
rizacién de la justicia, ni, mucho menos, una suplantacién de la jus-
ticia profesional por la justicia legal, como algunos han querido ver.

El jurado es uno de los procedimientos de dinamizacién 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 las

blica ¢por qué no hacer lo mismo respecto al Poder judicial? La conveniencia
de esta Comisién parlamentaria ha sido apuntada por ANDREs IBANEZz, P., Notas
para una posible reforma democrdtica de la justicia, Sistema, nums. 17 y 18,
abril, 1977, p. 123, antes de la promulgacién de la Constitucién, y recientemente
en Justicia eficaz: qué eficacia y para qué justicia, Sistema, nim. 53, mayo de
1983, pp. 107-119. También algunos juristas italianos se han pronunciado en
este mismo sentido: Pizzorusso, A. L'ordinamento giudiziario, Bologna, 1974.
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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 ideologia desprendida de la ley penal. En estos casos, la
decisién del jurado es una llamada de atencién a los legisladores y
un recordatorio de que la ley es y tiene que ser la expresién de la
voluntad popular.

El jurado orienta la funcién judicial, superponiendo, si es necesa-
rio, la axiologia social, constantemente en evolucién, al formalismo
legal, frecuentemente situado detras del cambio social; al orientar,
el jurado controla la administracién 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 apelacién a la axiologia
social vaya a derivar en la negacién o deterioro del principio de lega-
lidad, que siempre tiene que ser respetado en el contexto de la legis-
lacién y jurisprudencia penales —ningin juez puede hurtar la repre-
sentatividad social de un parlamento constituido democraticamen-
te—; en este contexto no es admisible una equidad como fuente
auténoma del derecho, al modo de la equity inglesa, sino una equi-
dad que se desenvuelve en los margenes de indeterminacién de la
propia ley penal.

3. EL CONCEPTO DE JURADO: EL JURADO COMO GENERO
Y COMO ESPECIE

En Espaiia cuando se habla del jurado se piensa en el jurado tra-
dicional e histérico; no asi en otros paises de Europa. La razén es

(3) Hay determinadas familias de delitos en las que la institucién del ju-
rado me parece oportuna, partiendo de la conviccién de que la tabla de delitos
cognoscible por el jurado tiene que ser contemplada desde una perspectiva
histérica. En efecto, hay unas familias de delitos en las que los tipos objetivos
son dificilmente aquilatables, e, incluso, se niega la misma existencia de los
mismos en algunos casos debido a la falta de sintonia entre la norma penal
y la conciencia social. En una clase de delitos, la indeterminacién procede de
la propia colisién del ejercicio de los derechos fundamentales dificilmente je-
rarquizables, incluso en términos axioldgicos; en otra, de la remisién de la
propia ley a la conformacién del contenido normativo por las costumbres y
usos sociales; en una tercera, de la dificultad de sefialar una linea fronteriza
entre la esfera de la norma juridica y la correspondiente a otros érdenes regu-
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 ambito es
dificil trazar una linea que separe lo estrictamente regulable por el Derecho
—si es que existe— de lo perteneciente a la conciencia individual).
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cion y consideran que las formas adventicias del jurado clasico han
deparado nuevas figuras procesales, que, de ningiin modo, admiten
una identificacién con él.

Particularmente, considero que esta actitud rehuye una interpre-
tacién objetiva y sociolédgica de las instituciones, y no llega al punto
de invalidar la presentacién de un concepto genérico y laxo del jura-
do acorde con el sentir comun de la doctrina juridica europea en esta
materia (5) y con las manifestaciones del ordenamiento juridico-pro-
cesal de la mayor parte de estos paises de Europa (6).

(5) Es interesante contrastar, frente a las voces que en nuestro pais y en
estos momentos se levantan contra una posible configuracién del jurado del
art. 125 de la Constitucién bajo la forma del escabinado, que en los paises
europeos que pasaron por parecida experiencia no arreciaron criticas en el
mismo sentido destacando la deformacién o degeneraciéon de la naturaleza
juridica de la vieja institucién del jurado «al modo francés». Todo lo contra-
rio: a los legisladores y a la doctrina juridica les parecié una normal evolu-
ciéon de una instituciéon procesal. Quizids porque también todos estaban cansa-
dos de los problemas originados por el funcionamiento de jurado histérico y
ansiaban un cambio de estructura y procedimiento que mejorase la adminis-
tracién de la justicia penal. Si se produjo una critica negativa generalizada
contra el funcionamiento del jurado histérico —en Francia, Suiza, Italia, Ale-
mania Federal, etc.—, pero apenas una critica doctrinal de cierta consistencia
contra la derivacién del jurado histdrico al jurado de escabinos. Muy por el
contrario, esta critica peyorativa del jurado de corte cldsico apuntaba hacia
una reforma del mismo segtin un modelo coincidente con el actual sistema de
escabinos, e incluso el propio Derecho positivo fue poco a poco acercidndose
hacia este sistema partiendo de la estructura del jurado histérico —especial-
mente concediendo una respectiva aproximacién de las secciones de Hecho y
de Derecho hacia el ambito de actuaciéon primitivamente exclusivo de la otra
seccidn del proceso penal (asi, v. gr., el presidente del tribunal era autorizado
a entrar en la sala de deliberaciones del jurado para hacerle las aclaraciones
juridicas pertinentes, o, reciprocamente, el jurado era facultado para precisar
determinadas circunstancias del delito).

(6) Es interesante comprobar que la legislacion procesal penal de estos
paises europeos ni siquiera han modificado el viejo rétulo de jurado. Por otra
parte, el término «escabino» es de dificil situacién histérico-juridica; para pre-
cisar sus origenes, ver AIGNAN, M., Du Jury, Bruxelles, 1822, p. 104. Este térmi-
no indica una vulgarizacién metonimica procedente de un instrumento —sca-
bellum— que utilizaban los primitivos jurados germaénicos: razén por la que
quizas ofreciera resistencia a una reduccién a términos juridicos. Ver, en lo
que se refiere a las actuales denominaciones de los escabinos: art. 296 del
C.P.P. francés (el jury estd compuesto de nueve jurés); art. 3 de la Ley italiana
de 10 de abril de 1951, reorganizadora de los juicios de las Corti di Assise (la
Corte esta compuesta de un magistrato d’appello, un magistrato di tribunale y
seis giudici popolari); arts. 25 y 74 de la G.V.G. alemana (en los que expresamente
se cita a los Schwurgerichte o tribunales de jurados). Asi se constata que tam-
poco la evolucién legislativa denota una brusca ruptura con el sistema de justicia
penal de los antiguos jurados.

35



RAMON SORIANO

Aceptar que las cosas tienen que ser forzosamente lo que han sido
y que las instituciones s6lo son marcos de referencias de realidades
pretéritas no se acomoda a los nuevos procedimientos hermenéuti-
cos de la interpretacién juridica. El jurado es una institucién que
se hace en el tiempo, que recibe distintas formas configuradoras, y
su definicién no depende tanto de la invocacién del argumento his-
térico, de la «ratio historiae», como de la opinién de una doctrina
juridica generalizada asumida por las propias normas del ordena-
miento juridico.

A la altura de nuestro tiempo, desde la 6ptica de las aportaciones
doctrinales y de las realizaciones juridico-positivas, creo que el jura-
do es mdas un «genus» todavia en evolucién que una especie juridica
facilmente concretizable en un concepto definitivo.

3.1. El jurado histdrico

Una buena definicién del jurado no es cosa de poca monta, por-
que bastantes criticas de los antijuradistas parten de una desacerta-
da definicién de esta institucién. Hay que deslindar los aspectos
esenciales de los coyunturales, porque se puede caer en el error de
montar un alegato sobre una materia no perteneciente a los elemen-
tos sustanciales del jurado, sino que forman parte de una regulacién
contingente de esta institucién. Estin apareciendo en nuestro pais
articulo de revistas especializadas que basan su negaciéon de la efica-
cia de una institucién como el jurado en determinados aspectos
—v. gr., veredicto inmotivado, instancia unica, falta de formacién
de los jueces legos (a veces, se insiste en el término «lego» como
sinénimo de analfabeto, y no como lego en Derecho, que es lo que
realmente indica esta palabra cuando se establece la relacién jue-
ces profesionales y jueces legos), etc—, que no son esencialmente
definitorios del jurado, sino de una regulacién histérica del mismo.
Citar estos articulos seria tarea demasiado ardua, porque son muy
pocos los que no adolecen de este vicio original de la argumentacion,
extremadamente peligroso por su capacidad de desvirtuar la natu-
raleza del jurado. Una acertada definicién del jurado —repito— es
una cuestién de singular importancia, porque las lagunas, los térmi-
nos imprecisos o la hipertrofia conceptual conducen facilmente a un

juicio negativo, que no se corresponde con los caracteres reales del
jurado (7).

(7) En Espaiia, como ya tendré ocasién de exponer en un trabajo complemen-
tario, los enormes defectos de una regulacién de nuestro jurado han levantado
durisimas criticas contra la institucién, perfectamente justificadas desde el
punto de vista normativo, pero no cuando interesan a su misma naturaleza:
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lucién 6 condenacién y aplique en este caso la pena con arreglo a
las leyes. Dicese tambien jurado cada uno de los ciudadanos que com-
ponen dicha reunidn: los cuales se denominan asimismo jueces de
hecho» (9). Aparecen algunos datos mas: eleccién por sorteo de los
jueces de hecho, apreciacion libre en conciencia de los hechos...,
pero todavia quedan algunos interrogantes.

La definicién mas completa que he encontrado es la de Lépez-Mu-
noz y Larraz, presidente de la Asociacién Nacional Pro-Jurado, que
dice asi: «El Tribunal del Jurado es el 6rgano encargado de la admi-
nistracién de la justicia penal en los casos que, por ley, sean de su
competencia, y que estd compuesta por una Seccién de Jueces de
Derecho,0 séase, por jueces juristas profesionales e inamovibles, y
por otra seccién integrada por jueces no profesionales, elegidos para
cada caso por sorteo, entre ciudadanos con capacidad legal para ser
elector, que no tengan incompatibilidades por razén de sus cargos,
y que, previa prestaciéon del juramento de cumplir con su cometido
bien y fielmente, luego de deliberar solos, emitirdn libremente su
veredicto sobre la inocencia o culpabilidad del imputado, que junta-
mente con la sentencia que posteriormente dictara la seccién de De-
recho— caso de que el veredicto hubiera sido de culpabilidad, puesto
que si es de inocencia no se requiere— constituira el fallo del Tribu-
nal del Jurado. El Presidente de la seccién de Derecho lo es del Tri-
bunal y tendrad todas las facultades necesarias para conservar y res-
tablecer el orden de las sesiones, dirigir a los jurados en el desem-
pefio de sus funciones, instruyéndoles antes de las deliberaciones, e
incluso aclarandoles cualquier duda de orden técnico que pudieran
tener, haciendo de forma clara y entendible el resumen de las prue-
bas y de los informes del Ministerio Fiscal y de las Defensas» (10).

En esta definicién de Lépez-Muiioz se subraya claramente la dife-
renciacion funcional de los jueces técnicos y populares y su caracter
y forma de designacién, asi como el punto de unién entre ambos
grupos de jueces a través de la figura del presidente del tribunal, que
permanece a disposicién de los jueces del pueblo y les auxilia en
sus deliberaciones de orden técnico-juridico. Me parece importante
destacar este ultimo punto, porque hay definiciones que presentan
al proceso penal de jurados dividido en compartimentos estancos, lo
que no corresponde a la realidad. Queda también bien reflejada en
la definicién la preeminencia de la decisién popular en lo que se

(9) EscricHE, J., Diccionario razonado de legislacion y jurisprudencia, Li-
breria de D. Antonio Calleja, Madrid, 1847, p. 392.

(10) Lorez-MuNoz Y LARRAZ, G., La justicia penal por jurados, en Revista
de Derecho Procesal Iberoamericana, nium. 1, 1980.

38

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez



RAMON SORIANO

Como se ve, una sola linea separa al escabinado del jurado histé-
rico; la linea que marca la distribuciéon 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 cladsico, que ahora no sélo
conoce de los hechos, sino también de las normas juridicas penales
que aplica y recoge en los fundamentos de derecho de la sentencia.
Comporta, asimismo, una mayor colaboracién entre jueces populares
y técnicos, quienes, de consuno y colegiadamente, asisten, deliberan
y deciden sobre el fondo del proceso penal.

El escabinado es asi una remodelacién y enriquecimiento del ju-
rado clésico, 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 histéricas —y no definitivas— del jurado.

Esta nueva forma del jurado representada por el escabinado en
ningin caso puede conducir a una marginacién de la representacién
popular en la administracién de la justicia, que es el elemento esen-
cial de la definici6n del jurado. Como en el jurado histérico, el nu-
mero de jueces populares del escabinato tiene que ser senciblemente
superior al de los jueces técnicos. De lo contrario, el escabinato seria
mds bien una figura mas de la justicia procesal renovadora de la
justicia clasica, pero no una nueva forma superadora de la misma.
Debe quedar garantizada la competencia profesional, el conocimiento
juridico, pero a partir de este minimo indispensable es necesario ar-
bitrar unos esquemas de organizacién a favor de una amplia repre-
sentacién 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 composicién muy variada en los ordenamientos juridicos en los que esté
vigente; en algunos, como en el de la Republica Federal de Alemania, predo-
minan en nimero los jueces técnicos sobre los escabinos; en otros, como en
Italia y Francia, la mayoria pertenecen a los escabinos, ampliamente, en una
proporcién de 3 a 1. Es decir: el jurado de escabinos puede ostentar una
composicién semejante al antiguo jurado con la incorporacién de unos ele-
mentos técnicos, que en poco desdibujan la representacién popular del citado
jurado de corte clasico, 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 aumenté progresivamente el nimero de escabi-
nos en leyes sucesivas —en 1941, seis; en 1945, siete; en 1958, nueve— en tanto
¢l numero de los jueces profesionales es de tres; en Alemania Federal hay una
evolucién de signo contrario aumentando la representacién de la justicia pro-
fesional en la segunda instancia.

Considero que la concepcién del escabinado como una forma del jurado
no puede admitir una predominancia de la justicia profesional sobre la popu-

40

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

JusTIicia 85

Si, por una parte, el escabinado se diferencia del jurado histérico,
por otra conviene separarle de otras figuras procesales, con las que
inapropiadamente se le ha identificado, tal como el asesoramiento.

El asesorado representa la maxima tecnificacién de la justicia
penal, y comporta la formacién de la sentencia entre juristas y otros
profesionales, cuyas respectivas especializaciones incidan sobre las
materias juridicas controvertidas. Piénsese el ejemplo de una sen-
tencia conformada por juristas e ingenieros en delitos derivados de
atentados contra la seguridad del trafico viario. Si el escabinado ad-
mitia a jueces legos en la elaboracién de la sentencia, esta nueva
figura da entrada a determinados técnicos, cuyo conocimiento es
conveniente sea tenido en cuenta para la redaccién 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 linea; el primero busca una comedida popularizacién
de la justicia, el segundo, una especializacién técnica de la misma. Ju-
rado y asesorado, por otra parte, son figuras bastante contrapuestas.
También es légico pensar que el asesorado tiene mas razén de ser
en la administracién de la justicia civil, dada su mayor complejidad,
lo que justifica la poca aceptacién de este instituto en el &mbito de
la justicia penal. Hay determinadas ramas en el campo del Derecho
civil y administrativo, v. gr., en las que es decisiva la colaboracién
de especialistas cualificados, y si su aportacién llega hasta el acto
trascendental de la redaccién de la sentencia —y no al mero informe
de un peritaje—, la solucién de los casos contravertidos cobraria una
mayor eficacia. Por otro lado, en estas materias supertécnicas no
tiene sentido indagar sistemas y procedimientos de adecuacién de las
resoluciones judiciales y la axiologia juridica de una sociedad; todo
lo contrario: su caracter ideolégicamente neutro las hace insensibles
a esta clase de instrumentos.

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

lar, porque esto sf que atentaria contra la propia naturaleza y finalidad de la
institucién del jurado, cuyo fundamento de legitimidad reside en la corres-
pondencia entre la filosofia penal de la sociedad y la propia filosoffa del Dere-
cho penal. En tal supuesto tendrian mdés razén de ser las criticas de los jura-
distas clasicos contra la deformacién producida en el jurado histérico con la
evolucién hacia un sistema escabinado. No estoy, por ello, de acuerdo con
quienes sostienen un jurado de escabinos para Espafia con la misma repre-
sentacién que en Alemania; creo, por el contrario, que la representacién 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 proporcién de 2 a1l a
favor de los escabinos.
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la materia u objeto delictivo tanto como al procedimiento, y este
ultimo es comprensible a la inteligencia media y natural de los com-
ponentes de un jurado popular. No hay que olvidar tampoco que los
escabinos deliberan y sentencian junto con los jueces profesionales,
de los que reciben el correspondiente asesoramiento juridico.

No hay que confundir tampoco este sistema de asesorado con los
tribunales especiales, constituidos por miembros profesionales de la
justicia, que entienden de materias juridicas especificas, para las que
se exige un alto nivel de especializacién —piénsese en los tribunales
laborales o maritimos, p. e—. El verdadero tribunal asesorado es el
que junto a miembros profesionales de la justicia —sea ésta ordina-
ria o especial— incorporan a profesionales no juristas —psiquiatras,
ingenieros, pedagogos, etc.—, cuyos conocimientos son muy conve-
nientes para la apreciacién de las pruebas en el proceso penal y la
redaccién definitiva de la sentencia. Son colaboradores eventuales de
la administracién de la justicia, elevados del plano del informe peri-
cial al nivel de juzgadores junto con los jueces profesionales.

4. HACIA UN NUEVO JURADO ESPANOL: EL JURADO DE ESCABINOS

No me atreveria a sostener aqui la futura configuracién de nues-
tro jurado bajo la forma de un jurado de escabinos, si desde la pers-
pectiva de la doctrina juridica y del propio Derecho positivo tal as-
piracién fuera infundada. Es lo contrario. La doctrina extranjera ha
apoyado la derivacién del jurado histérico al jurado de escabinos;
otro tanto cabe decir del Derecho europeo, que sigue conservando el
rotulo de jurado para el nuevo jurado escabinado, con una clara
muestra que no considera como una ruptura del sistema de justicia
popular a la aparicion de esta nueva figura procesal, sino una remo-
delacion de una institucién histérica.

En Espafia, un sector cada vez mas representado de la doctrina
procesalista se muestra favorable a la legalizacién del jurado de es-
cabinos —otra cosa serd dibujar el esquema de la organizacién de
este jurado, en lo que aventuro que las opiniones van a ser bastante
encontradas—. Claro que de nada serviria esta doctrina juridica, si
la propia Constituciéon no admitiera esta posibilidad; pero no es asi;
la Constitucién sélo habla del jurado a secas, sin mas adjetivos, lo
que permite al legislador hacer una ley de jurado a su gusto: un ju-
rado de corte clasico o un jurado al nuevo estilo europeo. La Consti-
tucién en esta materia calla, y al callar concede y permite un abanico
de amplias posibilidades normativas al legislador. El mismo senti-
do tiene el proceso de elaboracién del art. 125 de la Constitucién,
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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 pais deba de seguir una experiencia distinta. Concebir
que Espafia puede ser diferente en esta materia me parece una osa-
dia, que nos puede llevar a un callején sin salida.

Decia J. B. Vico en uno de sus principios epistemoldgicos que el
conocimiento se obtiene a través de la experiencia; «verum factum
ipsum» era la férmula que resumia este principio, estableciendo una
relacién directa entre el dato de la realidad y la accién y la mani-
festacién de la verdad. Este axioma gnoseoldgico puede tener un valor
general y ser trasvasable, consecuentemente, al terreno de las insti-
tuciones juridicas. 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-
fiol la ya para nosotros vieja institucién del jurado. Después de algu-
nos periodos histéricos de vigencia el jurado fue suprimido en Espa-
fia al instaurarse el régimen fascista de Franco; sin embargo, ¢n el
resto de los paises europeos el jurado fue evolucionando y perfeccio-
nandose durante este largo periodo en el que a los espaiioles nos
tocé vivir y sufrir una justicia profesional centralizada y dependien-
te sumisamente del Poder Ejecutivo. Creo que no seria prudente, ni
oportuno, que ahora nos empefidramos en pasar por la misma suerte
de obstaculos y problemas que han conocido los juristas y legislado-
res de nuestros vecinos paises. Todo lo contrario: debemos aprender
de ellos en la medida en que puedan ensefiarnos, y, desde este punto
de vista, el conocimiento en profundidad de la rica legislacién y bi-
bliografia europeas sobre el jurado puede conducirnos a una exce-
lente regulacién de nuestro futuro jurado, ahorrindonos las vicisi-
tudes y contratiempos de nuestros vecinos.

De todas maneras, no presentaria aqui la necesidad de una apro-
ximacién al Derecho procesal europeo en la materia que me ocupa,
si juzgara que en Espafia se dan unas condiciones —politicas, socia-
les, juridicas, etc.— peculiares que aconsejan iniciar un camino dis-
tinto al seguido por la legislacién europea. Pero es lo contrario, pues,
desde mi punto de vista, considero que las circunstancias actuales
de la realidad espafiola —falta de consolidacién de las instituciones
democriticas, escasa experiencia juridica, ausencia de un fuerte es-
piritu civico, etc— determinan que la instauracién de un jurado de
corte clasico es, quizds, un plato demasiado fuerte para ser ingerido
en estos momentos. jQué duda cabe que hoy dia en cualquiera de
estos paises que poseen un sistema de escabinado se da un conjunto
de circunstancias mejores que en nuestro pais para que prospere un
jurado al modo histérico en su composicién y atribuciones. Sin em-
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bargo, los juristas de estos mismos lugares son lo suficientemente
légicos como para pensar que un jurado escabinado retine una serie
de ventajas que estdn ausentes del jurado histérico. No dejaria de
ser una contradiccién que precisamente nosotros nos empefidramos
en demostrar la virtualidad del jurado histérico cuando las adversas
circunstancias ambientales nos aconsejan actuar con la méxima pru-
dencia y moderacién (12).

Por otra parte, tampoco puede indicarse que en estos paises el
punto de partida o el proceso de evolucién haya sido distinto en
relacién con la historia del jurado espafiol, pues hay una coinciden-
cia en la forma o estructura de los primeros jurados y en el talante
de la critica juridica contra los fallos e irregularidades de estas pri-
meras configuraciones del jurado europeo. Podria afirmarse que hay
una historia comin de los jurados europeos, en sus primeros desa-
rrollos, que después se abre y ramifica conforme se produce una
evolucién particular de los distintos jurados. El jurado espafiol se
parece asi bastante a los demas jurados europeos, mas o menos coe-
tdneos, que van surgiendo a fines del siglo xviir y principios del xix.
Asi el primer jurado espafiol, de 1820, coincide en su regulacién con
el primer jurado europeo, el jurado francés de 1791, introducido a
remolque de la Revolucién francesa de 1789. Otra razén mas que me
lleva a sostener la conveniencia de tener en cuenta la experiencia
europea.

Por otro lado, también la critica doctrinal a la regulacién del ju-
rado en el marco del Derecho europeo ofrece cierto paralelismo en
la exposicién. Los mismos argumentos se repiten en uno y otro lugar
y atafien a vicios de forma y de contenido y estan orientados a co-
municar la conviccién de que es necesario un cambio sustancial de
la estructura funcional y composicién del jurado.

(12) Mi opinién favorable a un jurado de escabinos no es producto de una
reflexion ligera; he llegado a ella después de una primera etapa en la que
presté mi confianza al jurado histdrico, quizds por mi simpatia con el sentido
populista y democratizador «a radice» que este sistema judicial posee; ha sido
después, tras el conocimiento de las leyes espafolas reguladoras del jurado,
del contacto directo, «in situ», con la evolucién histérica del jurado francés,
de la correspondiente a otros paises europeos, que han pasado por parecida
experiencia, cuando he comenzado a pensar que no seria conveniente resucitar
ahora, en nuestro pais, la vieja figura del jurado espafiol, que a algunos toda-
via causaria pesadillas. He modificado mi primera reflexién sobre la idonei-
dad del jurado histérico como sistema de democratizacién de la justicia espa-
fiola, y estimo que una relacién armoénica de la competencia profesional y la
representacién popular en la figura del jurado de escabinos podria ser la me-
jor férmula, con todos sus defectos, en esa aspiracion de la interrelacién de
sociedad y justicia, siempre que la representacién popular sea verdaderamente
sélida y no un mero adorno.
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En conclusidn, la opinién generalizada de la doctrina europea en
aquellos lugares que presentan un sistema de justicia popular es
favorable a los resultados conseguidos con la remodelacién del jura-
do histérico en forma de escabinado. Hay, por otra parte, una dura
critica a la administracién de justicia de estos paises. Pero esta cri-
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 s6lo manifiesta un problema de orga-
nizacién, sino también —lo que es mas dificil e irresoluble— un ba-
che ideoldgico. El malestar afecta a cuestiones de procedimiento y
al tratamiento juridico dispensado a algunas figuras delictivas. Como
afirma A. Peyrefitte, el problema de la justicia no es s6lo 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 ideologia del juez, pues, en determinadas oca-
siones, en una concepcién global y social del delincuente y del delito,
se produce un desajuste entre la filosofia penal de los jueces y la
practica judiciaria (15).

(13) PEYREFITTE, A., Les chevaux du Lac Ladoga (La justice entre feu et
glace), Edit. Plon, Paris, 1981, espec. pp. 399-4411. El libro estd 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 tétes 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., Paris, 1980. Hay una frase que com-
pendia esta clave de la crisis: «alors pourtant que sa legitimitée est discutée,
qu'on la soupconne 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, Paris, 1977, pp. 131-137 espec.;
Syndicat de la Magistrature, Justice sous linfluence, Edit. F. Maspero, Paris,
1981, estudio critico del funcionamiento de la justicia francesa, proclamando
la necesidad de un cambio econémico y social para una administraciéon igua-
litaria de la misma; ver espec. sus conclusiones, pp. 243-245; BouCHER, Ph., Le
gheto judiciaire, Grasse, Paris, 1978; LaNcLo1s, D., Les dossiers noirs de la jus-
tice francaise, Seuil, Paris, 1974; VERNEUIL, D., L'image de la justice criminelle
dans la societé: fonctions et processus du systéme penal, Service d'études pé-
nales et criminologiques, Paris, 1980; Centre Nationale de la Recheche Scien-
tifique, Connaissance et fonctionnement de la justice pénale: perspectives so-
ciologiques et criminologiques, Colloque international 11 janvier 1977, Villeur-
banne, Rhone, Paris, 1979; DELAYE, J., Coupables d'etre victimes, Seuil, Paris,
1981, etc.
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La crisis de la justicia es, pues, un dato insoslayable, en uno y
otro pais de Europa, aunque a nosotros llegue con mas clamor el
deterioro de la justicia de los paises surefios, especialmente Italia (16).
Pero esta crisis del aparato judicial no afecta al escabinado como un
organo de la justicia penal, considerado como una conquista irrever-
sible, cuyo funcionamiento es necesario mejorar, pero, en ningun
caso, anular. La critica a la justicia penal no va en el sentido de una
vuelta del escabinado al jurado histérico, sino de una reestructura-
cién del escabinado, en todo caso, en la linea de la superacion de los
defectos insistentemente achacados al jurado histérico, precisamente.

4.1.1. La experiencia juradista francesa

El jurado francés es el primero que se implanta en Europa, si-
guiendo el modelo britdnico, como consecuencia de las aspiraciones
populistas y de democratizacién de los poderes publicos de la Revo-
lucién francesa de 1789. En efecto, el 17 de agosto de este mismo afio
el diputado Bergasse presenté en la Asamblea Nacional un informe
—rapport— sobre la reforma de la legislacién penal, que, entre otras
cosas, suponia la introduccién del jurado. Pero la discusién y apro-
bacién de una ley del jurado fueron postergadas hasta 1791. Mien-
tras tanto, la ley de 10 de octubre de 1789 establecia una reforma
provisional, que representaba cambios de organizacién —hasta la
creaciéon de los jurados los procesos serian conocidos por jueces y
notables— y de contenido —aminoracién de las penas, prohibicién
del serment de los acusados, comparecencia en veinticuatro horas,
desde la detencién ante el Tribunal, juicios publicos, sentencias mo-
tivadas, asistencia de un abogado, etc.—.

Finalmente, se llega a la Ley sobre Policia de seguridad, la Justi-
cia criminal y la institucién del Jurado, de 16 de septiembre de

(16) Las criticas contra la justicia no sélo estin presentes en el sistema
juridico 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 anglosajén, donde estid ahora produciéndose
una interesante doctrina controvertida sobre el tema del jurado, institucién
de hondas raices en estos lugares. Ver Comission du reforme du Droit du
Canada Rapport sur le jury, Otawa-Ontario, 1982, espec. pp. 5-8 y 3191 (en estas
dltimas se exponen unas lineas de reformas, después de un anialisis en profun-
didad del Derecho comparado del jurado). La Comisién, 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 reflexién colectiva de las Journée
d’études Jean Dabin, cuyas conclusiones fueron publicadas bajo el titulo Le
jury face au droit pénal moderne, Paris, 1981.
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1791 (17). Es claro el precedente juridico-positivo anglosajén en la
introduccién del jurado en Francia (Inglaterra era ensalzada por los
revolucionarios franceses como modelo politico a seguir, y toda una
doctrina politica liberal anterior al momento de la Revolucién, desde
Montesquieu a los enciclopedistas de Diderot, seguia esta misma opi-
nién); pero no hay que olvidar la influencia del propio Iluminismo
francés del siglo xvii1, que pretendia una racionalizacién-democrati-
zacién de los poderes publicos, y, por lo tanto, de la administracién
de la justicia (18).

Este primitivo jurado francés posee una composicién y funcio-
namiento similares al jurado anglosajén: doce personas elegidas por
la suerte conocen de los hechos emitiendo un veredicto de inocencia
o culpabilidad; posteriormente, si el veredicto es de culpabilidad,
el tribunal pronuncia la sentencia y establece la pena correspondien-
te, sin la participacién de los jurados.

No puedo resumir aqui las criticas dirigidas a este sistema puro
de jurado, unas en el sentido de cambiar la legislacién, otras exi-
giendo una rapida anulacién de la institucién y su sustitucién por la
justicia profesional (19). En realidad, el alcance de estas valoracio-

(17) Ver Rapport fait ait nom des Comités de Constitution et de Jurispru-
dence criminnelle de la Loi sur la Police de Sureté, la Justice Criminelle et
U'Institution des Jurés, par Adrien du Port, député de Paris, A Paris, de L'im-
primerie Nationale, 1790. Contiene un interesantisimo comentario sobre la si-
tuaciéon de la justicia en los momentos anteriores a la Revolucién y el projet
de loy (pp. 51 y ss.) que destina el titulo X a la composicién del Juré d'accu-
sation y el XI a la del Juré de jugement.

(18) Otra vez surge la vieja polémica sobre los precedentes del lluminis-
mo francés —recuérdese la discusién entre Boutmy y Jellinek a propdsito de
las fuentes de la Declaracién francesa de los Derechos del hombre y del ciuda-
dano, de 1789—; quizas en la institucién del jurado, mejor que cualquier otra,
se observa esa doble influencia del pensamiento anglosajén y de la propia
doctrina liberal francesa —y en general de la Europa continental—; en los ilus-
trados franceses del siglo xviII causaron una honda impresién la nueva filoso-
fia y las instituciones inglesas; en los espiritus liberales, como los enciclope-
distas, al modo de modelos a imitar e introducir en Francia; en los conserva-
dores, como ejemplos a vituperar y rechazar por su vanalidad y falta de aco-
modacién a la mentalidad francesa; pero no hay que olvidar las influencias
de las ideas liberales del propio continente (BECCARIA, v. gr., influydé y fue muy
citado en la Francia prerrevolucionaria). En este sentido, el jurado inglés re-
presentaba el polo opuesto a una desprestigiada y clasista justicia profesional
en Francia, e inmediatamente fue incorporado con el triunfo de la Revolucién.

(19) He encontrado un «mélange» de obras de principios del siglo X1x en
la Biblioteca R. Cujas, de la Facultad de Derecho de la Sorbona (n. t. 30699),
escritas por Jurion, Desjardins, Tempier, Lacuisine Couppey, Hélié, en las que,
como en Espafia, se proclama la necesidad de la reforma del jurado tradicio-
nal; otro «mélange» en el mismo lugar (n. t. 50675), de cuyo conjunto desta-
caria la obra de CHARMEIL, M., De l'institution du jury en France, 1885, en la
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tribunal mas que a descender en un grado la imposiciéon de la pena.
A pesar de esta innovacién, los problemas de falta de conexién con-
tinuaban, y con ello los temores del jurado. Se llega asi a introducir
una reforma que representa la maxima valoracién jurisdiccional del
jurado, pues por la ley de 5 de marzo de 1932 —cien afios después
de la anterior— la deliberacién sobre la pena y la redaccién de la
sentencia corresponden conjuntamente al jurado y tribunal y la emi-
sién del veredicto de culpabilidad al jurado exclusivamente (frente
a los sistemas de escabinado, en los que ambas fases del proceso
penal —veredicto y sentencia— pertenecen, de consuno, a los jueces
populares y profesionales). Digo que esta reforma representa la ma-
xima confianza en el jurado, porque le concede protagonizar todo
el desarrollo del proceso penal, mientras que la justicia profesional
participa en la imposicién de la pena, pero estd ausente de la valora-
cién de los hechos y de la declaracién consecuente de inocencia o
culpabilidad. El jurado es el verdadero juzgador, asistido por jueces
técnicos a la hora de redactar la sentencia.

Pero esta reforma, encomiable desde la perspectiva de la popula-
rizacién de la justicia penal, no solucionaba los problemas endémi-
cos de una justicia por jurados —ficcién de la separacién de los jui-
cios de hecho y de derecho, etc.—, porque seguian siendo los jueces
populares los que condenaban o liberaban al inculpado, exclusiva-
mente ellos. Continuaba el divorcio, entre la sensibilidad social de la
justicia penal, representada por el jurado, y el conocimiento técnico,
desarrollado por la justicia profesional del tribunal.

Finalmente, la ley de 25 de noviembre de 1941 instaura un siste-
ma de escabinado, es decir, de colaboracién del jurado y el tribunal
—jueces populares y técnicos— en todas las fases del proceso penal.
El jurado esta compuesto de seis jurados —en 1945 esta cifra es ele-
vada a siete y actualmente es de nueve—; el tribunal o corte, de tres
magistrados, uno de ellos actuando de presidente. Estas doce perso-
nas —curiosamente coincide el nimero con los doce miembros del
jurado anglosajén— conocen conjuntamente de las cuestiones de
hecho y de derecho del proceso y finalmente redactan la sentencia.

Jurado y tribunal constituyen los 6rganos de la Cour d’Assises,
que representa una jurisdiccidn «sui generis», a diferencia del tribu-
nal de policia, el tribunal correccional y la Camara de Apelaciones
—todos ellos compuestos de jueces profesionales—. La Cour d’Assi-
ses es un organo de la justicia penal no permanente (a ello obliga la
no profesionalidad de los miembros del jurado) y de plena jurisdic-
cién (sus resoluciones no son susceptibles de apelacién). Esta tltima
nota le diferencia de la mayoria de los tribunales populares euro-
peos. Su competencia es amplia: conoce de los crimenes —les cri-
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como en otros lugares, tampoco faltan voces no representativas del
sentir general proclamando la anulacién del jury, e incluso otras pi-
diendo el restablecimiento del antiguo jurado del siglo xix (24).

4.12. La experiencia juradista italiana

Italia siguié parecida experiencia que Francia en el tema del ju-
rado; por los mismos afios que este pais, a mediados del presente
siglo, instauré un sistema de escabinos, que curiosamente tenia la
misma representacién de jueces populares que la Cour d’Assises fran-
cesa. En efecto, la ley ntiim. 287, de 10 de abril de 1951 regulé la orga-
nizaciéon de unos tribunales de escabinos, precisamente con el nom-

Droit Pénal géneral et Procédure pénale, Mementos Dalloz, Paris, 1979, pp. 174-
177; MEeRrLg, R.-Vitu, A., Traité de Droit Criminel, Edit. Cujas, Paris, 1979,
pp. 598-601 espec. («Il 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);
Saapa - HALFoN, D.- MERLE, B., Droit Pénal et Procédure pénale, L.G.L.J., Paris,
1982; Rorann, H.- BoYER, L., Institutions judiciaires (avec mise a jour au ler
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
desempeiiar el cargo de juré en la Cour d’assises y a la composicién de las
listas de jurados); LEVASSEUR, G.-CHAVANNE, A., Droit Pénal et procédure Pé-
nale, Edit. Sirey, Paris, 1980, pp. 97-101; BRrIErRE DE L’IsLE, G.- CoGNIARD, P., Pro-
cédure Pénale, Armand Colin, Paris, 1971, pp. 99-116 («la polémique peut étre
close depuis que la Cour d’assises est devenue un collégé unique ou professio-
nels et profanes ont les mémes pouvoirs dans la délibération» (p. 102); STEFaA.
NI, G.-LEevasseur, G.-Bouroc, B., Procédure Pénale, Dalloz, Paris, 1975, péagi-
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 derniérs 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-
via magistrados y jurados no constitufan un colegio unico, a principios de
siglo, en Souvenirs de la Cour d’assises, Gallimard, Paris, 1924; al final contiene
sus respuestas —Réponse a une énquete: opinion du 25 octobre 1913. Les jurés
juges par eux-mémes— 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 anulacién de la propia Corte.

(24) Desde luego, opiniones a favor de la vuelta al jurado histérico, con
separacién de jueces de hechos y jueces de derecho, son bastante raras; mas
frecuentes, pero francamente minoritarias, las deseosas de una vuelta a la
justicia exclusivamente profesional con la consiguiente sustitucién de la Cour
d’assises. Ver BrocH, E. La Corte d'Assise im Francia: un paradosso, en
Questione Giustizia, vol. II, 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 actiian en primera y segunda instancia —Cor-
te d'Assise di appello—, con la misma composicién en cuanto a la
relacion de jueces técnicos —dos— y jueces populares —seis— (26).
La existencia de la apelacién en este sistema de justicia popular le
diferencia de los escabinos franceses, que ostentan la plenitud de
jurisdiccién, clara manifestacién de la confianza en la justicia dis-
pensada por la voz popular, de la que no es de presumir la convenien-
cia de una apelacién. Los italianos han sido menos confiados, y no
sélo en esta cuestién.

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 demds tribunales, sin exigencia de mayorias
cualificadas para la representaciéon popular, como era el caso del es-
cabinado francés (de los doce votos, eran necesarios ocho para la
culpabilidad, aceptacién de agravantes y rehusamiento de las ate-
nuantes). En la Corte di Assise se sigue el procedimiento de elabora-
cién de la sentencia establecido en el art. 473 del C.P.P., en el que se
indica el principio de la mayoria para la toma de resoluciones, pri-
mando la solucién mas 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 confeccién de las listas de jurados. Las listas son preparadas por
una Comisién del municipio y una Comisién especial integrada por

(25) Ver la organizacién 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, Giuffreé, Milano, 1981; contiene
las sucesivas reformas de la Corte di assise. Una opinién 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 administracién de la justicia italiana,
ver Associazione Vittorio Bachelet, I giudici non togati nell’amministrazione
della giustizia, Giuffré, Milano, 1983.

Para conocer la composicién, 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 composicidn, competencia y
procedimiento), Revista de Derecho Procesal Iberoamericana, 1970, ntum. 2,
pp. 323-339.

(26) Componen la Corte en primera instancia: un magistrado de apela-
cién, 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 casacién,
un magistrado de apelacién y seis jueces populares (art. 4 de la Ley).
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el ministerio publico, el presidente del Consejo de los Abogados y el
canciller; la primera de estas comisiones ordena una lista con todos
los inscritos que reunan los requisitos legales sefialados para desem-
penar el cargo de juez popular; la segunda redacta una lista defini-
tiva mediante la eleccién por sorteo de un niimero determinado de
jurados entresacado de las listas preparatorias de la Comisién del
municipio. Este proceso de eleccién 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 formacién cultural
para integrar una u otra lista (27).

La invitacién a la inscripciéon voluntaria hecha por los alcaldes
de los municipios no comporta la adopcién del principio de la vo-
luntariedad en la confeccién de las listas de los jurados, ya que des-
pués la Comisién municipal procedera a inscribir a todos aquellos en
quienes concurran los requisitos legales. El procedimiento viene a
ser semejante al empleado en Francia: eleccién 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 espiritu de colaboracién, 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
cumpliria su funcién de érgano judicial representante de la sensibi-
lidad penal de la sociedad. Tampoco me parece aconsejable el siste-
ma de seleccién, vigente en Espafia, consistente en la designacién de
los componentes de las listas por una Comisién, esté o no obligada
a sujetarse a criterios objetivos (claro es que si se da tal vinculacién
la idoneidad de los miembros del jurado quedaria mas garantizada),
porque nadie puede impedir que se actiie 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 mas razonable
el procedimiento de elaboracién 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 condicién rara en los tribunales de escabinos, en los
que suele exigirse una formacién minima, tanto para los de primera como de
segunda instancia. En principio, exigir una instruccién especial para la apela-
cién 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 mas légico requerir la misma formacién 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: titulo de
escuela media de primer grado para las Corti di assise de primera instancia;
art. 10 de la Ley: titulo de escuela media de segundo grado para las Corti di
assise di appello).
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distintos grupos sociales, al menos en lo que se refiere a los crite-
rios de la profesidn, 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 tinico 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-
boracién de la sentencia: éstos no realizan la fundamentacién 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, deliberacién y aprobacién por mayoria de la parte
dispositiva de la sentencia, siendo a continuacién, inmediatamente,
leido el fallo en audiencia publica; después, el presidente del Tribu-
nal encarga la redacciéon de la fundamentacién de la sentencia a uno
de los jueces (suele ser, como es de esperar, magistrado), quien en
el plazo de quince dias la depositara en la secretaria del juzgado,
pasiandose a continuacién a la firma del resto de los jueces.

4.1.3. La experiencia juradista de la Republica Federal
de Alemania

En Alemania la introduccién de un jurado escabinado llegé antes
que en la misma Francia. La llamada «Emmingen Reform» de 4 de
enero de 1924 transform¢ el jurado de corte tradicional —Schwurge-
richt— en un jurado de escabinos —Schoéffengerich—, 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 mas trascendencia la Primera Ley de Reforma Procesal
Penal —Erstes Gesetz zur Reform des Strafverfahrensrechts— de 9
de diciembre de 1974, acompaiiada 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
PebrAZ, E., La reforma procesal penal de la R.F. de Alemania de 1975, Revista
de Derecho Procesal Iberoamericana, nims. 2-3 de 1976, pp. 647-705.

(29) Fueron estas leyes la ley complementaria de la anterior —Gesetz zur
Ergidnzung— de 20 diciembre de 1974, y la ley de introduccién al Cédigo penal
—Einfiihrungsgesetz zum Strafgesetzbuch— de 2 de febrero del mismo afio
(ambas entraron en vigor el primer dia del afio de 1975).
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El sentido general de esta reforma en lo que se refiere a nuestra
materia ha sido la acomodacién del sistema a la nueva filosofia pe-
nal, atendiendo también a mejora de aspectos de organizacién, y el
acentuamiento del elemento técnico en la composiciéon de los tribu-
nales de escabinos. En efecto, como se pone de manifiesto a conti-
nuacién, la popularizacién del escabinado aleman es menor que en
los otros escabinos europeos —basta contemplar la relacién numé-
rica jueces técnicos-jueces populares—, con una predominancia en
tal composicién de los jueces profesionales sobre los escabinos. Por
otra parte, esta correccién de la representacién popular en los tribu-
nales de escabinos —Schoffengerichte— es atin 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 sélo se le
escapan los asuntos de escasa importancia en primera instancia —co-
nocidos por el Juez unico 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 traicién, contra
el Estado democratico de Derecho, contra la Defensa Nacional, etc.

La reforma procesal penal de 1975 ha supuesto la modificacién
de varios preceptos de la Ley constitutiva de los Tribunales —Geri-
chtverfassungsgesetz— en lo que respecta a la composicién y fun-
cionamiento de los tribunales de jurados —Schwurgerichte— como
antes de su transformacién 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-
ria de dos tercios para la emisién 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 esparola; la
ley espanola de jurados de 1872 indicaba una competencia segin la gradua-
cién de la pena, sin seleccién de familias de delitos; la ley de 1888, en cambio,
si estableci6 unas normas de seleccién y enumeré las materias penales que
serian 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, aun limitan mas el 4mbito mate-
rial de la jurisdiccién 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 unico 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 composicién: un magistrado y dos escabinos,
si se trata de conocer de las apelaciones contra las sentencias del
Juez tinico de primera instancia, y tres magistrados y dos escabinos,
en los demas casos (31).

El sistema selectivo de jueces populares es el de eleccién sobre
una lista censada por dos Comisiones preparatorias, una del munici-
pio correspondiente y otra del Distrito judicial de primera instancia.
El procedimiento de eleccion no es el sorteo, sino el de votacién
por mayoria de dos tercios de ambas comisiones sobre las listas
censadas, la preparada por la Comisién municipal y la definitiva y
corregida de la Comisién del Distrito judicial. En la eleccién se ha
de tener en cuenta todos los grupos de la poblacién, segiun sexo,
edad, profesién y posicién social (32). Esta limitacién del procedi-
miento de elaboracién de las listas de escabinos me parece de singu-
lar importancia, ya que si el jurado obedece a una indagacién de la
sensibilidad y representacién social en la ejecuciéon de la justicia pe-
nal, es necesario arbitrar medios que aseguren estas aspiraciones:
si el sistema es el acuerde de los integrantes de unas comisiones de
seleccién, estos medios admiten ser desarrollados con eficiencia. El
sistema de sorteo es menos seguro, aunque evitaria el riesgo del sub-
jetivismo y de una eleccién segiin criterios no estrictamente juridi-
cos. Ya antes me he pronunciado a favor de la designacién por sorteo
entre la lista de jurados —sin inscripcién voluntaria, ni eleccién por
votacién u otros procedimientos—, aunque teniendo en cuenta la

(31) Composicidon 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 constitucién 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 razén del sexo. También las tultimas refor-
mas legislativas en Francia van en este sentido en un proceso de ordenacién
y racionalizacién de las condiciones para el desempeiio de la funcién judicial
y de los procedimientos de preparacién de las listas de jurados. El resultado
es que los tribunales de escabinos mejoran progresivamente en cuanto a su
organizacién y a la sintonia entre la heterogénea filosofia penal de la sociedad
y la aplicacién de la pena en los procesos penales. La idoneidad de estos
tribunales con representacién ciudadana depende de los procedimientos de
seleccién de los escabinos, en los que hay que cuidar extremadamente dos
cuestiones: requisitos y sectores de extraccién social de los escabinos y for-
mas de preparacién de las listas de jurados: de ambas depende la competen-
cia de este sistema de justicia penal.
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composicion de los grupos sociales, para asegurar la representacion
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
ténica general, como en otros lugares, es la de conservar y mejorar
la institucidén procesal, que en Alemania ofrece menos reservas por
la escasa representacién popular en tales tribunales; las llamadas de

atencion contra los escabinos no presentan una relevancia destaca-
ble (33).

4.14. La experiencia juradista suiza

Mas que en otros paises europeos, en Suiza se pretendié, no sin
resistencias, seguir el ejemplo francés en la adopcién de un sistema
de justicia popular penal. Los cantones suizos contaron con el pre-
cedente de la evolucién del jurado francés, de la que pretendieron
sacar experiencia a la hora de introducir en sus ordenamientos juri-
dicos la instauracién del jurado. Los titubeos fueron frecuentes ante
el panorama de la progresiva politizacion del vecino jurado (34).

Este clima de resistencias y reservas en relacién con la positiva-
cién juridica del jurado se manifiesta especialmente durante la pri-
mera mitad del siglo x1x; los liberales fueron poco a poco ganando
la batalla y a mediados de este siglo la nueva instituciéon procesal
ha sido recogida en las constituciones de los cantones y en la propia
Constituciéon federal de 1848. Ahora bien, la positivacién no es idén-
tica en todos los lugares; los propios textos constitucionales sefialan

(33) Ver las opiniones criticas de los escabinos en Alemania de PerERs, H.,
Der neue StrafprozeB, Miiller Juristischer Verlag, Karlsruhe, 1975; una rela-
cién 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 clasico 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 frangaise, Sixieme journée juridique, Faculté du Droit, Librairie de
I'Université, Geneve, 1967, pp. 77-146. Una amplia bibliografia 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 bibliografia
sobre cada uno de los aspectos del proceso penal suizo). Para conocer el esta-
do actual de la opinién 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.c.
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férmulas facultativas y abiertas en la configuracién del jurado, al
estilo de las constituciones espafiolas del x1x (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 sustitucién 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-
formacién del jurado francés.

Nada menos que al final del siglo pasado Ginebra ya establecio
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.

Seria prolijo plantear ahora la distinta composicién de los esca-
binos suizos, donde no se da una coincidencia en la relacién entre
jueces técnicos y jueces del pueblo. Pero es curioso comprobar, al
igual que en otros lugares de Europa, como los textos juridicos si-
guen conservando la denominacién 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 constitucién, ya que las nuevas constituciones que se iban
elaborando continuaban conservando estos viejos términos. La ra-
z6n esta, como he indicado anteriormente —y creo que la experien-
cia puede ser aprovechada en nuestro pais, cuando se lleve a cabo
la legalizacién de nuestro art. 125 de la Constitucion— 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 histéricos; el sistema es el mismo; lo que evoluciona,
dentro del sistema, es la composicion y funcionamiento de los jueces
populares.

Una peculiaridad del sistema suizo de escabinos es el procedi-
miento de eleccion de los mismos, en el que se diferencia de la nor-
ma comun europea: ni designacién por una comision, ni eleccién por

(35) Ver CLErc, F., Le procés pénal en Suisse romande, Les Editions de
L'Epargne, Paris, 1955; en pp. 28-38 el autor presenta una evolucién histérica
del jurado en los distintos cantones suizos, muy interesante para conocer las
peculiaridades de los escabinos de este pais.
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sorteo, sino eleccién popular, como si se trataran de representantes
del Poder legislativo. En este sentido, el Derecho suizo lleva a sus
méaximas consecuencias el principio de que la justicia emana del pue-
blo —principio que, por otra parte, esta en el art. 117,1 de nuestra
Constitucién, aun sin los mismos desarrollos que en la administra-
cién de justicia suiza—. Este sistema no ha dado buenos resultados,
porque no ha contado con la colaboracién 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-
cién sin escrutinio cuando el nimero de candidatos coincide con el
de escabinos a elegir, la elevacién de la duracién del cargo de esca-
bino, para evitar las frecuencias de las elecciones, la elaboracién de
una lista por una Comisién, que después era elegida por silencio po-
sitivo o tacito consentimiento (si no se presentaba una lista disiden-
te), etc.

Esta claro que es éste el procedimiento mas idéneo desde un pla-
no teérico, porque traduce con mayor fidelidad la democratizacién
de los poderes publicos y concretamente del Poder judicial. Pero
también es claro que la propia sociedad no se siente incentivada
para cargar con el deber civico, siempre enojoso, de administrar la
justicia penal. Siempre es mucho mas desagradable imponer una
pena que participar en la elaboracién de las leyes. Es éste un pro-
blema de base, que no conviene soslayar. También es verdad que la
colaboracién ciudadana puede ser alentada con la utilizacién de pro-
cedimientos adecuados, y no precisamente consistentes en la imposi-
cién de fuertes sanciones para quienes no cumplan con sus obliga-
ciones de jurado; habria que empezar a pensar en unas dignas pres-
taciones econdémicas y sociales a los jurados (hay que desechar la
vieja historia del jurado limosnero tan presente en los medios de
comunicacién de nuestro pais en épocas anteriores); no hay ninguna
razén 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-
cién popular de los jurados, porque la experiencia suiza puede repe-
tirse. Desde luego, es, a mi juicio, un sistema de seleccién no acon-
sejable en los primeros pasos de esta institucién, o cuando se reins-
taura después de largos afios de suspensién. El jurado necesita un
tiempo de «calentamiento» para entrar en la conciencia social de los
ciudadanos; después, con un apoyo decisivo de los poderes publicos,
los medios de comunicacién, las instituciones, lentamente se estaria
en condiciones de llamar a los ciudadanos para que colaboren direc-
tamente en la administracién de la justicia penal, sin necesidad de
exigir el cumplimiento de una obligacién sacada «a suerte».
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42. Los precedentes doctrinales: la doctrina juridica espafiola
actual y el jurado

En un alarde de sintesis, las posturas doctrinales espaifiolas actua-
les en torno al tema del jurado se concretarian en las tres siguientes:
la de quienes lo rechazan incondicionalmente como érgano de la jus-
ticia penal, por muy limitadas que sean sus competencias; la de
aquellos juristas que, en sentido contrario, lo admiten en su férmula
primitiva con separacién de secciones de hecho y de derecho; vy,
finalmente, la representada por aquellos que admiten el jurado como
institucién procesal de caracter abierto, cuya configuracién legal
puede seguir distintos modelos, y, entre ellos y especialmente, el
modelo del escabinado.

No quiero referirme aqui a todos los juristas espafioles que han
tocado el tema del jurado, porque seria una tarea demasiado prolija;
voy a destacar los nombres mas significativos en orden a estas posi-
ciones doctrinales apuntadas, que, por otro lado, admiten otras ma-
tizaciones —asi, v. gr., en el grupo contrario a la legalizacién del ju-
rado hay algunos que admiten otras férmulas de participacién popu-
lar en la justicia penal y otros que sélo aceptan una justicia técnica
exclusivamente—.

1. — Alcala-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 investigacién se desarrollé principalmente en México, no por
ello ha dejado de analizar nuestras instituciones procesales. Ha
sido para mi triste constatar que este procesalista, autor, por
otra parte, de una extensa bibliografia 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
estaria fallado y condenado definitivamente, si no se le hubiera
convertido en materia de debate politico»: son palabras de Alcala-
Zamora (36). Palabras que podrian tener sentido en otros tiempos,
pero no ahora cuando el jurado es una institucién relevante en sis-

(36) ALcALA-ZAMORA Y CastiLLo, N., Derecho Procesal Mexicano, cap. El Ju-
rado popular, Edit. Porraa, México, 1976, p. 309. También vierte las mismas
opiniones en A propdsito del jurado, Boletin del Ilustre Colegio de Abogados
de Madrid, julio septiembre 1980.
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temas politicos sélidos y estables como cauce de participacién ciu-
dadana en los poderes publicos del Estado; parciales, porque sus
argumentaciones se tornan ciegas para las ventajas —aunque sean
concebidas como relativas— del jurado, en tanto que cubre de flo-
res al sistema de justicia profesional, carente de puntos débiles en
su comentario critico. Para el jurado todos son defectos: hasta la
misma participacién de las mujeres en sus tribunales; el autor en
este punto va «contracorriente» de la evolucién de los jurados euro-
peos, en los que se tiende, tras las tltimas reformas, a una igualacién
del niimero de varones y mujeres en los tribunales de jurados (37).

Quizas el mas radical critico de la legalizacién del jurado en Es-
pafia sea el prof. Fairén Guillén, quien en varios trabajos ha adver-
tido del grave error que se cometeria con su introduccién en nues-
tro ordenamiento juridico (38); aparte de que muchas de sus refe-
rencias y juicios de valor, imposibles de concretar en las dimensiones
de esta publicacién, son discutibles, Fairén sélo destaca lo malo del
jurado, olvidando los aspectos positivos, que, a pesar de todo, a mi
juicio y al parecer de tantos antijuradistas, contiene esta figura pro-
cesal (resefia, v. gr., las opiniones de prestigiosos juristas que han
clamado contra el jurado, dejindose en el tintero los nombres de
otros juristas igualmente prestigiosos que han valorado positivamen-
te esta institucién). No obstante, hay un argumento esgrimido por
Fairén, que me parece de interés, consistente en el hecho de que los
jueces profesionales «también son pueblo», y por ello ostentan al
administrar la justicia la misma representacién popular que los jue-

(37) En efecto, la legislaciéon europea evoluciona en el sentido de hacer
dos listas preparatorias, una de hombres y otra de mujeres, como es el caso
de Italia actualmente, o bien precisar que a la hora de la selecciéon hay que
tener en cuenta los distintos grupos sociales —sexo, formacidn, edad, etc.—,
siendo uno de los criterios la paridad entre hombres y mujeres, como es tam-
bién el ejemplo de la Republica Federal de Alemania (ver art. 22 de la Ley
italiana de 10 de abril de 1951, reformado por la Ley de 27 de diciembre de
1956, y art. 36-2 de la Gerichtsverfassungsgesetz alemana). En Italia, la Corte
constitucional declaré inconstitucional el primitivo art. 3,c) de la Ley reorga-
nizadora de los juicios de las Corti di Assise, de 1951, que expresaba la com-
posicién del jurado de esta manera: «sei giudici popolari dei quali almeno tre
devono essere uomini», en cuanto limitaba la participacién numérica de las
mujeres en tales Cortes judiciales y atentaba contra el principio de igualdad
ante la ley y otros preceptos constitucionales.

(38) FAIREN, V., Los Tribunales de Jurados en la Constitucion espariola de
1978, Civitas, Madrid, publicado anteriormente en la Revista de Derecho Proce-
sal Iberoamericana, 1978, num. 4, pp. 709-787. Recientemente del mismo autor
y en la misma linea interpretativa, La participacion de los ciudadanos en la
Administracion de Justicia, en el vol. col. El Poder Judicial, vol. I, o.c., pagi-
nas 125-184.
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Por otra parte, dejando a un lado argumentos filoséficos y extra-
juridicos, Lopez-Mufioz concibe al jurado como un instituto procesal
idéneo por razones estrictamente juridicas, ya que en su seno tiene
desarrollo, mejor que en otros institutos, el conjunto de los princi-
pios que rigen el proceso penal: oralidad, inmediacién, publicidad,
igualdad de las partes, etc.

Mirando hacia un comprometido futuro, en el que se elabore una
ley espaiiola del jurado, el autor advierte de dos peligros que harian
ineficaz el propédsito del art. 125 de la Constitucién: primero, que
se postergue «ad kalendas graecas» la legalizacién del jurado, incum-
pliéndose el precepto constitucional; segundo, que esta futura ley,
cuya promulgacién todavia ni siquiera estd en el animo de las Ca-
maras y el Ejecutivo, configure un jurado reducido a unas competen-
cias minimas en el ambito penal, retomando al primer jurado espa-
fiol, el de 1821, conocedor tinicamente de los delitos referidos al
ejercicio de la libertad de expresion, o que establezca un jurado esca-
binado, que, en su opinién, es una adulteracién del auténtico jurado,
es decir, el jurado histérico, con separacién de dos fases o secciones,
que es el que hemos conocido en Espaiia.

3. — Finalmente, un tercer grupo de juristas se inclina por una re-
forma de la justicia profesional, pero sin que suponga concluir con
la adopcién del jurado. Representan un punto intermedio entre jura-
distas —partidarios del jurado histérico— y antijuradistas. Dentro
de este grupo un numero cada vez mas numeroso de juristas es pro-
clive a configurar el mandato constitucional del art. 125 bajo la for-
mula del escabinado, en la misma linea que defiende quien escribe
este trabajo; algunos de ellos por entender que es necesaria una par-
ticipaciéon popular en la administracién de la justicia penal, y una
férmula razonable seria precisamente la instauracién del escabina-
do; otros, desde una perspectiva pragmatica y poco convincente, por
considerar que hay que dar cumplimiento al precepto constitucional,
que ordena la legalizacién del jurado, y por ello, porque no hay otro
remedio, més vale conformar al jurado constitucional como escabi-
no, que representa un menor riesgo e innovacion.

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. Rodriguez-Aguilera, después de conocer la
evolucién del antiguo jurado en los paises europeos se pronuncia a
favor del escabinado, que seria menos perturbador que el jurado tra-

tado desde la prensa la legalizacién del jurado histérico espaiiol, reformado,
dandose cumplimiento al art. 125 de la Constitucién (ver sus articulos publi-
cados en El Pais, de 17 de mayo y 28 de julio de 1983).
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dicional (43). También en el mismo orden de ideas, Martin Ostos se
adhiere al escabinado como figura procesal que supera los proble-
mas del jurado clasico, al mismo tiempo que garantiza la participa-
cién ciudadana en la justicia penal. La popularizacién de la justicia
—afirma este procesalista— no tiene por qué pasar necesariamente
por los costes y riesgos del jurado espafiol, ya que existen otros pro-
cedimientos de insercién de la colaboracién ciudadana en la justi-
cia (44).

También recientemente, Manzanares Samaniego se ha manifesta-
do favorable al escabino como desarrollo del precepto constitucio-
nal espafiol relativo al jurado, porque en su seno encuentran com-
plemento funcional ambas clases de jueces, técnicos y populares;
aquéllos contrastan sus criterios morales, econémicos y sociales con
los de la mayoria de los ciudadanos, representados por los escabinos,
y éstos tienen un limite a sus conclusiones precitadas en el conoci-
miento y experiencia de los jueces profesionales; aparte de que se
superaria el problema de la ficcién 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 Republica Federal de Alemania, en el que la representacién técnica
es superior a la popular, y apunta los tipos penales, en principio, de
los que podria conocer nuestro futuro jurado (45).

Pero es sobre todo Gimeno Sendra el que mas ha difundido en
Espaiia la idea de una legalizacién del jurado del art. 125 de la Cons-
titucién bajo la forma de tribunal de escabinos, especialmente desde
sus colaboraciones en la prensa diaria; el autor es partidario de un
jurado escabinado en Espaifia teniendo en cuenta la experiencia euro-
pea, en cuanto que la expresion genérica del art. 125 da pie para
sostener una legislacién futura del jurado espaifiol siguiendo la com-
posicién de los tribunales europeos de escabinos, ya que la Constitu-
cién no indica la forma del citado jurado (46).

(43) RODRIGUEZ-AGUILERA, C., El Poder Judicial en la Constitucion, en Revis-
ta Juridica de Catalufia, nam. III de 1980, pp. 219-239.

(44) MAarTIN Ostos, J., Reflexiones sobre el jurado, Congreso sobre la Ad-
ministracién de Justicia en Andalucia, noviembre 1982, en prensa.

(45) MaNzANARES, J. L., Aspectos actuales de la intervencion ciudadana en
la justicia penal, en el vol. col. El Poder Judicial, vol. 11 o.c., pp. 1763-1779.

(46) GIMENo, J. V., La participacion popular en la Administracién de Justi-
cia, o. c. en nota anterior, vol. II, pp. 1405-1443. Aparte de las consideraciones
sobre la legalizacién de un jurado de escabinos en Espaiia, el autor realiza un
atinado y documentado analisis de los argumentos a favor y en contra del
jurado, destacando cémo en ciertos aspectos el sistema penal de los jueces
escabinos viene a reabsorber y superar las criticas de uno y otro signo (ver
espec. pp. 1418-1443). En la misma linea se expresa en obras anteriores: Poder
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En el Anteproyecto de 5 de enero de 1978 la formulacién de la
participacién popular en la justicia es tan genérica que las enmien-
das de los grupos parlamentarios de uno y otro signo dan cuenta de
su imprecisién y de la necesidad de una aclaracidon de los términos.
Las enmiendas iban dirigidas en el sentido de que tal participacién
popular se concretara en una ley de jurado (48), o en la eleccién de
jueces y fiscales de los Juzgados de Paz por sufragio directo (49), o,
incluso, en la supresién de tal participaciéon (50). Quiero destacar el
relieve de esta enmienda presentada en nombre del grupo parlamen-
tario de UCD a favor de la eleccién popular de los jueces de paz, en
la misma linea de otras constituciones. La aceptacién de esta pro-
puesta, que después fue olvidada, habria representado una impor-
tante conquista para la democratizaciéon del poder judicial, pero no
a costa de la supresién de otros cauces de participacién popular
—como era la intencién del citado grupo—, sino junto a esos medios
igualmente relevantes, entre los que hay que incluir al jurado.

Aparte de estas enmiendas, el grupo parlamentario socialista del
Congreso emitié un voto particular al art. 115 del Anteproyecto,
muy interesante para la tesis que intento defender, con la pretension
de que en los procesos penales se introdujera la participacion de los
ciudadanos a través de los jurados y conforme a la determinacién de
las leyes, y la incorporacién a los tribunales, en cuestiones de tras-
cendencia general o de relevancia publica, de titulados de las espe-
cialidades requeridas, con voz en la formacion de la sentencia (subra-
yados mios) (51). Obsérvese que en el segundo periodo se utiliza el
sustantivo incorporacion, que reviste un especial significado, y hace
referencia a que en tales casos los titulados son jueces, como unos
miembros mas de los tribunales, y por tal razén su colaboracién su-
bre todas las fases del proceso, inclusive la formacién de la senten-
cia. Estamos, pues, ante una figura muy proéxima al escabinado, el
asesorado. Tan préxima, que algunos la han confundido con él (52).

(48) Enmiendas al Anteproyecto de Constitucion. Cortes Generales. Con-
greso de los Diputados; enmienda 553 del Grupo parlamentario mixto.

(49) Idem; enmienda 779 del Grupo de Unién de Centro Democrético.

(50) Idem; varias enmiendas —2, 25, 63— del Grupo de Alianza Popular.

(51) Boletin Oficial de las Cortes Generales, nim. 44, 5 de enero de 1978,
p. 719.

(52) En efecto, tal confusion aparece en ALEJANDRE, J. A, o.c., p. 253; tam-
bién en FAIREN, V., Los tribunales de jurados en la Constitucion espariola de
1978, o.c., en varios pasajes; en cualquier caso, el concepto de escabinado esta
sufriendo cierta vulgarizacién lingiiistica haciendo referencia a los sistemas de
justicia penal en los que los jueces legos entienden de todas las fases del pro-
cesos; pero debe quedar claro que, a pesar de esta coincidencia, la razén de
ser del asesorado —justicia supertécnica servida por especialistas no juristas—

67



RAMON SORIANO

El escabinado no representa la inclusién de jurados especialistas,
sino de jurados populares «sensu strictu» en su calidad de exponentes
de las ideologias de la sociedad; al menos, éste es el talante de los
escabinos de los jurados europeos y ésta-es la razén de ser de su
designacién por el procedimiento de insaculacién. Sélo en una inter-
pretacion excesivamente elastica, y a mi parecer improcedente, podria
definirse como escabinado el érgano judicial propuesto por los socia-
listas del Congreso. Pero lo verdaderamente relevante es que esta
incorporacién de jueces no profesionales —aunque especialistas en
las materias objeto de jurisdiccion— a la fase de formacién de la
sentencia manifiesta una voluntad de que tales jueces, en represen-
taciéon del pueblo, conozcan de todo el desarrollo del proceso penal.
Una seiial de que la sombra del escabinado esti rondando las men-
tes de los parlamentarios. Una nota mas, aparte de la especializacién
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 reduccién de la sentencia. El escabinado europeo, por
el contrario, otorga plena jurisdiccién —derecho de voz y voto— a
los jueces populares en todas las etapas del proceso penal, inclusive
la de la formacién de la sentencia.

La Ponencia, tras la defensa de las enmiendas presentadas al An-
teproyecto, redacté por mayoria el siguiente texto: «Los ciudadanos
podran ejercer la acciéon popular y participar en la administracién
de justicia en los casos y formas que la ley establezca». El texto
incluye una novedad: la accién popular, que no estaba en el texto
del Anteproyecto, y que salvara todas las instancias parlamentarias
hasta confluir en el actual art. 125 de la Constitucién. Este texto con
el afiadido final: «asi como a los tribunales consuetudinarios y tra-
dicionales» es el redactado como nuevo art. 119 por la Comisién de
Asuntos Constitucionales y Libertades Publicas del Congreso, que
pasa también sin innovaciones por el Pleno del Congreso.

En el Senado se produce una enmienda presentada por Pedrol
Rius, que va a gozar de la confianza de los grupos parlamentarios. La
formulacién es la siguiente: «Los ciudadanos podran ejercer la ac-
cién popular y participar en la administracién de justicia mediante
la institucién del jurado para determinados casos de naturaleza pe-
nal, cuando asi 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-
cién entre jueces profesionales y jueces no juristas en representacién 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 jurisdiccién de los tribunales jurados, desde una perspec-
tiva histdrica, es susceptible de ofrecer mayores garantias que los
tribunales técnicos. Por otra parte, Pedrol Rius, del grupo mixto del
Congreso, argumentaba la necesidad de una expresa referencia al
jurado con un exquisito rigor légico: si en un articulo anterior del
Proyecto de Constitucidn se habia proclamado el principio de unidad
jurisdiccional de una manera general, no se podia ahora, en un ar-
ticulo posterior excepcionar este principio de un modo también ge-
neral, porque se produciria una contradiccién ldgica; por el contra-
rio, a un principio general habia que oponer una excepcién concreta,
como la representada por los tribunales de jurados (53).

Agrad6 a los grupos representados en el Congreso la propuesta
de Pedrol Rius; el grupo parlamentario socialista present6 una en-
mienda «in voce», que coincidia 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 Rius con
lo que, al final, la redaccién del art. 119 del Proyecto quedé como
sigue: «Los ciudadanos podran ejercer la accién popular y partici-
par en la administraciéon de justicia, mediante la institucién del jura-
do, en la forma y con respecto a aquellos procesos penales que la
ley determine, asi como en los Tribunales consuetudinarios y tradi-
cionales». Este texto pasé sin cambios el Pleno del Senado y la Comi-
sién Mixta Congreso-Senado y es el que figura en la redaccién defini-
tiva del vigente art. 125 de nuestra Constitucién (55).

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 juridicos de
Europa. Me apoyo en los siguientes argumentos, que paso a exponer:

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

(53) Diario de Sesiones del Senado, Comisién de Constitucién, sesién del
7 de septiembre de 1978, p. 2440.

(54) Idem, p. 2441.

(55) El texto definitivo del Pleno del Senado en Boletin Oficial de las Cor-
tes Generales, num. 161, del 13 de octubre de 1978, p. 3570.
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pensando en una férmula de jurado tradicional con separacién 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 habria que establecer «de manera paulatina» y «en deter-
minadas circunstancias», para una clase de delitos que «el momento»
aconsejaria. El jurado aparece mas como una institucién a configu-
rar que como una institucién definitivamente perfilada. Es mas:
precisamente esta elasticidad de la concepcién del jurado fue el aglu-
tinante que movié a los grupos parlamentarios a incluir una expresa
referencia al jurado en el art. 125 de la Constitucién. Siempre desde
la 6ptica de esta concepcidon abierta —pienso yo— cabria hacer un
desarrollo legislativo del precepto constitucional bajo el modelo del
escabinado.

¢) Ni en los trabajos preparatorios, ni en la discusién parlamen-
taria, ni en el texto constitucional se indican la estructura, funcio-
namiento o competencias del jurado. Sélo hay una muda referencia
al término «jurado». Si nuestros constituyentes estaban pensando en
el jurado histérico, debian haberlo sefialado, aunque fuera con una
leve alusidn a la constitucién de dos secciones —de hecho y de dere-
cho—. Bastaba haber afiadido al término «jurado» la indicacién de
su papel basico o funcién jurisdiccional en el proceso penal, delimi-
tandola de las funciones de los jueces técnicos —sin necesidad de
recurrir a una especificacién de sus competencias (ya que esto con-
trastaria con la idea de un jurado concebido como una «carta en
blanco» dada a los legisladores)—. Pero no fue asi. Por el contrario,
la lectura de las discusiones y dictamenes del proceso constitucional
da la impresién 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 6rgano de la
justicia penal. Asimilacién que, por otra parte, no deja de ser par-
cial, ademas de apresurada, porque las referencias de los debates
apuntan a la lamentable experiencia espafiola de regulacién del jura-
do en boca de los grupos contrarios a su constitucionalizacién. El
resultado de la discusion es de todos conocido al leer el art. 125 de
la Constitucién: la indicacién somera de un jurado sin estructuras
ni competencias, conformable histéricamente por la ley del Parla-
mento. La verdad es que los debates parlamentarios en esta materia
dejan mucho que desear contrastados con la altura cientifica y la
riqueza de exposiciéon de anteriores procesos de constitucionaliza-
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cién, en los que intervinieron juristas de la talla de Maura o Jiménez
de Asua (56).

Por consiguiente, ¢cémo pretender que los constituyentes tenian
«in mente» una figura procesal concreta cuando ésta se constituye
casi por sorpresa en un clima de manifiesta ignorancia? En un prin-
cipio surgié como idea insoslayable, de comiin aceptacidén, la parti-
cipacién popular en la administracién de justicia, aunque el alcan-
ce de esta participacién era distinto en los diversos grupos parla-
mentarios. Después aparecié la idea del jurado como instrumento de
concrecion de esa participacién ciudadana en la justicia penal, pero,
en ningun caso, se adopté la decisiéon de que tal jurado tuviera que
seguir el modelo histérico espaifiol 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 pasé el art. 125 de la Constitucién, obsérvese cémo el texto
propuesto por la Comisién de Constitucién del Congreso, en el que
para nada se aludia al jurado, fue aprobado por unanimidad. Pare-
ceria como si en este momento el tema del jurado estuviera definiti-
vamente zanjado y perdido; pero no fue asi: el jurado estd presente
en nuestra Constitucién de una manera ostensible, aunque sea un
huésped de ultima hora y para algunos bastante incémodo. Pero
lo que no estd en la Constitucién es la forma que debe adoptar este
jurado espafiol —por mucho que los agoreros del jurado tradicional
proclamen lo contrario—. Los legisladores tienen la 1ltima palabra.

5. CONCLUSIONES

Después del estudio de la evolucién histérica y el Derecho com-
parado de la institucién del jurado, mi investigacién, conforme a la
exposicion anteriormente expuesta, llega a las siguientes conclu-
siones:

(56) En esta materia llaman la atencién la pobreza y lagunas de la discu-
sién parlamentaria, sobre todo si se contrasta con el mayor vuelo intelectual
de los 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 constitucionalizacién del actual jurado, que pasé sin
penas ni gloria por los medios de comunicacién en medio de una general apa-
tia; excelentes las argumentaciones de Antonio Maura, que precisamente se
da a conocer a la opinién publica con su defensa del jurado, y de Pidal y Mon,
antijuradista convencido, cuyas opiniones fueron aireadas por el periédico El
Liberal.
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ciones legislativas, y no hay argumento juridico sélido —ni siquiera
de una solidez relativa— que demuestre que la futura conformacién
legislativa del jurado tenga forzosamente que desarrollarse siguien-
do el modelo del jurado histérico espafiol, concebido con la misma
estructura y funcionamiento que el jurado francés de 1791 con des-
lindes de competencias exclusivas para jueces profesionales y jueces
populares, respectivamente.

3. Como consecuencia de los datos indicados en el punto ante-
rior hay que llegar a la conclusién que el jurado es un instituto dina-
mico, en evolucién, sin una configuracién normativa definitiva, al
menos en lo que respecta a la relacién jueces técnicos-jueces popu-
lares; por ello he defendido antes que el jurado es todavia mas un
«genus» que una especie concreta y determinable de una manera
rigurosa; lo que define al jurado es el protagonismo de los ciudada-
nos en la jurisdiccién del proceso penal; en el marco de este prota-
gonismo tanto cabe un jurado de corte clasico como un jurado de
escabinos.

4. En virtud de este principio evolutivo de la institucién, el jura-
do escabinado ha llegado a adoptar multiples formas de conjugacién
de la representacién popular y la representacién técnica; la norma
comun es la superioridad numérica de la primera clase de represen-
tacion sobre la segunda —Francia, Italia, Suiza...—, pero no es asi
siempre; en la Republica Federal alemana en el jurado de escabinos
de segunda instancia los jueces técnicos son tres, y dos los jueces
del pueblo (hay una inversién de estos términos o una equiparacién
en el jurado de primera instancia); mi idea del jurado de escabinos
sigue la media europea con una mayor representacién popular, por-
que de esta manera la participacién ciudadana deja de ser un com-
plemento para ser una realidad, alcanzando el relieve y la eficacia
proclamadas en el precepto constitucional, y, ademas, se consigue
callar las voces de quienes sostienen que el jurado escabinado es
una desnaturalizaciéon del jurado histérico, porque queda asegurado
el protagonismo popular en el proceso penal; un jurado de escabi-
nos con mayoria de justicia técnica representa un corte brusco en la
natural evolucién del jurado histérico y semeja un tipo de justicia
técnica evolucionada hacia formas de participacién popular, es decir,
un proceso dindmico precisamente contrario, con el sentido inverti-
do, respecto al que estoy describiendo, que arranca de un amplio
protagonismo popular que lentamente incorpora elementos técnicos.
Creo que el futuro jurado de escabinos espafiol debe poseer una re-
presentacién popular al menos doble en relacién con la técnica.
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I. LA TUTELA PROVISIONAL EN EL PROCESO CIVIL

1. Las formas de tutela provisional

Hablar de tutela provisional es reconocer a priori las deficiencias
del proceso civil para proporcionar una tutela instantanea y defini-
tiva. Ciertamente, una tutela definitiva de forma inmediata es prac-
ticamente inviable en el proceso civil. Por definicién, éste se compone
de una sucesién de actos que requieren inexorablemente un espacio
de tiempo mas o menos largo para la creacién del derecho en el jui-

* Relaciéon esparfiola al Colloquio internazionale sobre «Les mesures pro-
visoires en procédure civile», organizado por la Universitad degli Studi di Mi-
lano, octubre 1984.

Para indicaciones bibliograficas 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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cio. El processus iudicii tiene un determinado componente temporal
que retrasa el iter hacia el derecho. Esta duracién, siempre que sea
razonable, se convierte en una garantia del proceso que acrecienta
el valor seguridad en la creacién del derecho.

Aunque en si misma la duracién del proceso es ya un factor de
riesgo, en la practica ese riesgo resulta mucho mas agravado porque
ni siquiera se consiguen respetar los limites de la duracién 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 resolucién judicial definitiva.
En ambos casos, la duracion excesiva del proceso puede ocasionar
un perjuicio al demandante, cuando, tedricamente, éste acude al pro-
ceso para obtener una determinada ventaja. Ello implica arbitrar un
sistema de proteccién que evite los riesgos inherentes a la duracién
del proceso. Este objetivo puede obtenerse en diversas formas:
acortando la duracién y el ambito de un proceso determinado (pro-
cesos sumarios y determinados actos de jurisdiccién voluntaria),
conservando una determinada situacién juridica o de hecho durante
la pendencia del proceso, regulando provisionalmente una situacién
particular en espera de la resolucién definitiva (medidas cautelares
y provisionales), e incluso mediante la proyecciéon hacia el futuro de
un determinado pronunciamiento jurisdiccional en forma preventiva
(condenas de futuro).

Las posibilidades apuntadas tienen una significacién diversa y
asimismo una estructura operativa distinta. Los procesos sumarios,
por ejemplo, son auténomos, pero tienen un contenido restringido
y de ahi derivan los limites objetivos de la cosa juzgada en las reso-
luciones que le ponen término. A los actos de jurisdiccién voluntaria
se les discute incluso, segiin determinadas corrientes doctrinales, su
caracter jurisdiccional. Las condenas de futuro se pueden obtener
tanto en procesos ordinarios como en procesos sumarios, aunque
con ciertos limites, y tienen efectos definitivos susceptibles de eje-
cucién sucesiva. En fin, las medidas cautelares se instrumentan en
funcién de un proceso principal para paliar los riesgos de la dura-
cién del mismo.

2. Las medidas cautelares

De todas las opciones sefialadas, las medidas cautelares asumen
el protagonismo indiscutible cuando de tutela provisional se habla.
Aun en este terreno, las posturas doctrinales no son pacificas. Hay
quienes abogan por una concepcién amplia de la medida cautelar,
con la consiguiente elaboracién de un proceso cautelar auténomo
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distinto de los llamados proceso de declaracién y proceso de ejecu-
cion. Por el contrario, hay quienes prefieren una concepcién restrin-
gida de la medida cautelar, que vendria calificada por las siguientes
notas:

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

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

c) Anticipacion de la ejecucion.— La medida cautelar permite
anticipar la ejecucién a un momento en el que todavia no cabria una
medida ejecutiva. Aqui reside la nota caracteristica 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 permitiria antici-
par solamente alguno de los efectos de la ejecucién, pero no todos.
El problema estribaria en delimitar precisamente el alcance de la
medida cautelar. Ello, que puede ser relativamente facil cuando la
medida tiene una finalidad predominantemente de conservaciéon o
aseguramiento, es practicamente 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 via
cautelar aquello que normalmente s6lo obtendria en via principal
al término de un proceso?

Este planteamiento obliga a revisar si existe algtiin obstaculo que
imposibilite dicha solucién. El principal riesgo que existe, aparente-
mente, es destruir el propio concepto de medida cautelar. Si a través
de esta via ya se puede obtener lo que normalmente se obtendria
en un proceso ordinario, este ultimo carece de sentido y, desde luego,
en la practica, seria suplantado por aquél.

En mi opinién, no cabe duda de que una medida cautelar puede
anticipar en toda su extensién los efectos de una ejecucién futura
y no limitarse exclusivamente a la conservaciéon de una determinada
situacion juridica o de hecho. También puede tener por objeto cual-
quier otro contenido, en funcién de la viabilidad o facilitacién de la
ejecucion futura. Es ésta precisamente la razén 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

71



FRANCISCO RAMOS MENDEZ

medidas ejecutivas, dicha anticipacién no pierde su caracter caute-
lar precisamente por las notas de instrumentalidad y temporalidad
que la acompafian. Se dira, y asi ocurre en la practica, que con ello
se priva de interés al proceso principal que en muchos casos nadie
tendra interés en seguir. Razén de mas 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 fenémeno inverso en la
practica forense: muchos demandantes no tienen interés en incoar
un proceso, si previamente no obtienen una medida cautelar que les
asegure el éxito de la ejecucién futura.

En definitiva, el problema se traslada al momento de concesion
de la medida cautelar y de establecer sus presupuestos. Al respecto
conviene tener presente en este momento las necesidades de la pra-
tica. En otras épocas histéricas, los problemas que accedian al pro-
ceso judicial admitian una espera e incluso una resolucién a largo
plazo. Hoy, muchas de las cuestiones que se plantean exigen respues-
tas rapidas por parte de los Tribunales, aunque sea con caricter
provisional. Lo ideal seria que una respuesta rapida pudiera obte-
nerse a través del proceso ordinario y con caracter definitivo. Pero
cuando estamos comprobando el atasco de los Juzgados y la dura-
cién de los pleitos mucho mas alld de los amplios plazos fijados
por la ley, entendemos se impone una linea de actuacién distinta.
Las resoluciones tardias equivalen a denegacién 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 politica legislativa e incluso jurisprudencial, 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 duracién 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 via provisional. No debe olvidarse que una de las prin-
cipales garantias constitucionales del proceso es la tutela efectiva
(art. 24, 1° de la Constitucién). En gran medida, una adecuada tutela
efectiva solo se consigue con un sistema de medidas cautelares flexi-
ble y expeditivo.
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II. EL SISTEMA DE TUTELA PROVISIONAL EN EL PROCESO
CIVIL ESPANOL

El derecho espaiiol conoce todas las manifestaciones de tutela
provisional que se acaban de sefalar. Bien entendido: la expresién
tutela provisional carece de un contenido dogmatico exacto. Es mas
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 practica por la simple prolongacién
de una situacién 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 espaifiol establece un sistema amplio de medidas cau-
telares, aunque en la practica siempre se eche a faltar alguna. En pri-
mer lugar, nos encontramos con medidas tipicas, esto es, identifica-
das y reguladas auténomamente en diversos textos legales: el em-
bargo preventivo (art. 1397 y ss. LEC), la intervencién de bienes
litigiosos (art. 1419 y ss. LEC), la anotacién preventiva de demanda
(art. 42, 1.° LH), la suspensién de acuerdos sociales (art. 70, 4.° LSA),
el depdsito (art. 499, 2.° LEC), el secuestro (art. 1785 y ss. CC). Pero
también existe un precepto que autoriza las medidas necesarias segtn
las circunstancias para asegurar la efectividad de la sentencia (ar-
ticulo 1428 LEC). Al amparo de esta norma, a la cual me referiré
después con mayor detalle, cabe la adopcién de medidas cautelares
indeterminadas, tnicamente calificadas por su mejor acomodacién
a las circunstancias del caso.

Otro capitulo auténomo, en relacién con los procesos de separa-
cién, nulidad y divorcio, es el de las llamadas expresamente medidas
provisionales que pueden adoptarse con caracter previo o simulta-
neo a estos procesos: los arts. 103 y ss. del CC y 1880 y ss. LEC
establecen el estatuto juridico del matrimonio separado provisional-
mente. En este caso, junto a una verdadera medida cautelar —la
separacién provisional y previa de los cényuges—, nos encontramos
con otras medidas accesorias que no tienen estrictamente caracter
cautelar. La adopcién de estas medidas es tipica de los procesos de
estado, en los que la accién ejercitada afecta al conjunto del grupo
familiar. Dado que las relaciones familiares son juridicamente com-
plejas, se impone asimismo una regulacién provisional de toda la
situaciéon matrimonial en su conjunto durante la pendencia del pro-
ceso. Junto con la separacién provisional de los cényuges, verdadera
anticipacién 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, administracién de los bienes del matrimonio, etc.

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

También, como es légico, conoce el derecho espafiol multitud de
procesos sumarios, llamados a resolver determinadas controversias
por una via tedéricamente mas rapida, que no excluye un juicio plena-
rio posterior. En esta linea son tipicos los juicios posesorios o los de
alimentos provisionales, por ejemplo. Incluso alguno de dichos pro-
cesos contiene una fase tipicamente cautelar: por ejemplo, la fase
previa del interdicto de obra nueva. En estos casos, si se tienen en
cuenta los limites del juicio jurisdiccional, la resolucién que se ob-
tiene podria llamarse sumariamente definitiva.

De entre todas las alternativas que ofrece la llamada tutela pro-
visional, la més genuina sin duda y la mas 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 regulacién 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
aqui que sean objeto de atencién especial a continuacién.

III. LAS MEDIDAS CAUTELARES INDETERMINADAS

1. El art. 1428 LEC

El precepto que, relativamente, podria considerarse equivalente
a aquellos otros del derecho comparado que permiten adoptar los
provvedimenti d’'urgenza del derecho italiano, einstweilige Verfiigun-
gen del derecho aleman, u ordonnances sur requéte del derecho fran-
ces, es el art. 1428 LEC. Este precepto existia en la LEC desde su
promulgacién, colocado junto al nticleo de las demas medidas cau-
telares. Sin embargo, en la practica, ha resultado de aplicacién poco
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menos que imposible. La culpa la tenia el hecho de que una solicitud
de medidas cautelares al amparo de este articulo hubiera de fundarse
en un titulo ejecutivo. Claro esta, la consecuencia era obvia: rari-
sima vez podia encontrarse un titulo ejecutivo que permitiera hacer
uso de dicho precepto. Consciente de ello, incluso habia propugnado
abiertamente el hacer caso omiso del requisito del titulo ejecutivo
para que la norma pudiera tener viabilidad practica. Interpretar di-
cha necesidad en el sentido de aportar un principio de prueba por
escrito era una interpretacién contra legem, pero que no violentaba
lo mas minimo el espiritu 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 entré en vigor el 1 de
septiembre de 1984, ha dado una nueva redaccién a dicho precepto,
que debe estar llamada a desempefiar un importante papel en el
ambito de las medidas cautelares. Las posibilidades que encierra
estan todavia por explotar y estoy seguro que la préctica sabra des-
cubrir interesantisimas aplicaciones, a poco que colabore la juris-
prudencia.

En este sentido puede avanzarse la posibilidad de aplicacién de
este precepto al proceso laboral y contencioso-administrativo, debido
al caracter supletorio que tiene la LEC respecto de sus normas pro-
cesales especificas. Si se tiene en cuenta la frecuencia con que una
prestacién 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 esta llamado a permitir responde a la siguiente valo-
racién:

a) Ante todo, hay que sefialar que no se trata de una norma
cautelar general, es decir, que permita adoptar sin mas cualquier
tipo de medida cautelar. Nada mas lejos de la realidad. El precepto
esta concebido en funcién de unos presupuestos previos de caracter
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 especifico, no que absorba a las demas medidas.
Por ello, la adopcién de medidas tipificadas expresamente en la ley
debe seguir sus normas especificas.

b) Ahora bien, en el ambito de sus propios presupuestos, este
articulo es una norma procesal en blanco. Con flexibilidad absoluta,
permite adoptar las medidas que, segin las circunstancias, sean ne-
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cesarias para asegurar la efectividad de la sentencia que en el juicio
recayese. De esta manera, la medida concreta se puede definir caso
por caso, sin tipificacién previa. El litigante puede asi esbozar el ré-
gimen de tutela provisional mas adecuado para su caso. Hasta este
punto el precepto no suscita mayores dudas.

¢) El verdadero problema de la norma estriba en delimitar la
naturaleza de las medidas que pueden adoptarse. Si nos atenemos al
texto literal de la misma, dichas medidas serian las necesarias para
asegurar la efectividad de la sentencia que se dicte. Pareceria que
la norma se inclina exclusivamente por medidas de aseguramiento
o por medidas de conservacién. Sin embargo, no creo que deba limi-
tarse hasta ese extremo la utilidad del precepto.

Por un lado, puede comprobarse que las medidas se instrumentan
en funcién del cumplimiento de obligaciones de hacer, no hacer, o
entregar cosas determinadas. En los dos primeros casos, puede re-
sultar francamente inviable encontrar una medida de aseguramiento
distinta de la anticipacién pura y simple de la ejecucién. Es mas,
en muchos casos, la unica decisién que cabe, en sentido positivo o
negativo, es la anticipacién pura y simple de la ejecucién con carac-
ter provisional: vgr., permitiendo al solicitante el paso provisional-
mente por el fundo, mientras se discute la existencia de la servidum-
bre de paso; o destruyendo lo mal hecho por el demandado, a pesar
de una intimacién judicial previa en via cautelar. Imaginar en estos
casos otra féormula de tutela provisional meramente conservativa es
vaciar el precepto de contenido. Por otro lado, con ello no se altera
la naturaleza cautelar de la medida: en los casos en que proceda de-
cidir la ejecucién anticipada de una prestacién de hacer o no hacer
siempre seguird teniendo un caracter instrumental y, como se verai,
estara sujeta a una contracautela. Ello sin contar con que existen
supuestos en que esta ejecucién anticipada es la regla general en
via cautelar y nadie se rasga las vestiduras: por ejemplo, cuando
se acuerda la separacién previa en causas matrimoniales. En todos
estos casos, la medida cumple una funcién asegurativa ciertamente,
pero en la unica forma posible en relacién con la eficacia de la sen-
tencia final. De todas las consideraciones, la que debe primar es la
de la efectividad futura de la sentencia, segun el principio consagra-
do constitucionalmente. Esto puede llegar a significar incluso la
anticipacién provisional de la ejecucién en via cautelar. Lo contrario
seria hacer quebrar el principio de eficacia y declararse inermes
para remediarlo, solucién que no debe cobijar el derecho procesal.
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3. Medidas que pueden adoptarse

A la luz de la anterior doctrina y dada la generalidad de la nor-
ma, pueden adoptarse a tenor de la misma cualquier tipo de medida
imaginable para asegurar una de las prestaciones a que se refiere
el precepto. En lineas generales, existen una serie de posibilidades
tipicas, entre las que, sin animo exhaustivo, pueden sefialarse:

a) Cualquier intimacién o requerimiento al demandado para que
en via cautelar realice una determinada actividad positiva o se abs-
tenga de realizar determinada conducta negativa. Esta intimacién
cautelar abre paso a una ulterior actividad de compulsién en el caso
de que el demandado no cumpla con el mandato judicial.

b) El secuestro de bienes muebles o inmuebles, completando asi
la remisién del CC a la LEC.

¢) La administracién judicial o la intervencién judicial de cual-
quier tipo, cuando esta ultima no encaje en las hipdtesis especificas
del art. 1419 LEC.

d) La prohibicién de enajenar la cosa litigiosa.

e) La prohibicién de negociaciéon de titulos valores en Bolsa,
siempre que coticen en ella.

f) La autorizacién al solicitante de determinadas conductas o
actividades o la regulacion de determinadas situaciones con caracter
provisional.

IV. PRESUPUESTOS PARA LA ADOPCION DE LAS MEDIDAS
CAUTELARES INDETERMINADAS

La operatividad de las medidas reguladas en el art. 1428 LEC esta
sometida a la concurrencia de determinados presupuestos que con-
dicionan su otorgamiento. Son los siguientes:

1. Obligacion de hacer, no hacer, o de entregar cosas
determinadas o especificas

Este primer presupuesto identifica las hipétesis a las que es de
aplicaciéon la norma. Se trata de un presupuesto objetivo, que no
esta subordinado, como en otras medidas cautelares, a una nota de
urgencia o riesgo especificos. La demanda debe versar, en sentido
amplio, sobre una obligacién de hacer, de no hacer, o de entregar
cosas determinadas o especificas. Con mas propiedad, debe tratarse
de acciones de condena que lleven aparejado un hacer, un no hacer,
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o una entrega de cosa determinada, actividades todas ellas suscep-
tibles de ejecucion especifica, como es sabido. Con todo, la interpre-
tacion de este presupuesto debe ser amplia, conforme al espiritu
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 obligacién como las sefialadas, la medida apa-
rece como procedente. Asi, por ejemplo, con frecuencia, la entrega
de una cosa determinada resulta del ejercicio y éxito de una accién
resolutoria del contrato.

La medida se preordena a la ejecucién en forma especifica, pero
indirectamente también puede garantizarse en via cautelar la indem-
nizacién sustitutoria, trasladando el tema al momento de la ejecu-
ciéon de la medida cautelar. Adoptada, por ejemplo, una medida que
prohibe al demandado realizar determinada conducta, cabe llevar a
cabo en via de ejecucién de la misma todos los actos necesarios para
su eficacia, incluso el embargo que garantice una eventual obligacién
de resarcimiento. Este embargo se inscribe, en definitiva, en el am-
bito de la ejecucién de la medida ya acordada y no es propiamente
una medida cautelar auténoma.

Un problema distinto, que potenciaria al maximo 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 caracter general seria demasiado aven-
turada. Obviamente, como ya se ha sefialado, el espiritu de la norma
no es sustituir al embargo preventivo. Sin embargo, en los casos en
que la prestacién pecuniaria viene ligada mas.o menos directamente
a una obligacién de hacer, no hacer, o de entregar, la medida puede
resultar admisible.

No obstante el caricter 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 obligacién de hacer,
no hacer o entregar cosa determinada. El juicio sobre dicha necesi-
dada podria determinar la concesion de la medida, puesto que su
concesioén aparece como facultativa y no como obligatoria.

2. Presentacién de un principio de prueba por escrito

La nueva redaccién 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 nocién 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 tipi-
cas previstas en la norma: obligacién de hacer, de no hacer, o de
entregar cosas determinadas. Esta referencia ha de tener ademais
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 mas expeditiva sea la medida a
adoptar. Asi como en los casos de medidas de conservacién, el fumus
puede ser mas débil, en las hipétesis en que la medida suponga una
verdadera anticipacién de la ejecucién, la viabilidad de la prestacién
debe ser casi indiscutible. En cualquier caso, la mayor o menor soli-
dez de este presupuesto puede contrarrestarse eficazmente con una
adecuada gradacion de la fianza.

3. Fianza

La concesién de estas medidas viene subordinada en todo caso
a la prestacion de una fianza con caracter previo. En este punto,
la reforma ha suprimido el caradcter potestativo de la fianza, tal
como figuraba en la antigua redaccién del precepto. En mi opinién
hubiera debido mantenerse el caricter potestativo de la fianza, se-
gan las circunstancias. Es cierto que la regla general en materia de
medidas cautelares debe ser la concesiéon de las mismas contra la
prestaciéon de fianza. Pero tampoco es posible en todos los casos
hacer depender la concesiéon de la medida del hecho de la capacidad
econémica del solicitante, cuando la medida es a todas luces proce-
dente e inocua. En este momento, la tnica férmula posible es suavi-
zar la cuantia de la fianza en los casos en que realmente no cabe
esperar dafios derivados de su otorgamiento.

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

La cuantificacién de la fianza la realiza el juez libremente en fun-
cién de las circunstancias del caso. La ley sélo indica que ha de ser
bastante. Este concepto de suficiencia estd en clara relacién con la
finalidad de la garantia: responder de la indemnizacién de los dafios
y perjuicios que pueda- causar la medida. Una valoracién previa y
ponderada del importe de éstos ha de servir de pauta para fijar la
cuantia de la fianza. Sin embargo, en muchas de las hipétesis en las
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que es de aplicacién esta norma, el problema sélo puede resolverse
con el standard juridico de la libre apreciacién judicial, sobre todo
si se ha de entrar en la valoracién de posibles dafios morales que
pudiera ocasionar la medida.

4. Litispendencia

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

V. PROCEDIMIENTO

La regulacién relativa al procedimiento para la adopcién de estas
medidas es completamente nueva, aunque bésicamente se corres-
ponde con el usus fori que se venia utilizando anteriormente y con
las lineas generales de lo que debe ser el procedimiento en materia
de medidas cautelares. Las actuaciones se tramitan en pieza separada.

1. Competencia

La adopcién de estas medidas viene encomendada a la jurisdic-
ci6én 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 consideracién 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 jerdrquicamente competente para entender sobre
el fondo del asunto. Se excluye por lo tanto el conocimiento del Juz-
gado jerarquicamente incompetente, que, en otros supuestos, puede
actuar a prevencién 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 caracter relativo e incluso permite la utilizacién
de criterios de oportunidad practica. 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 cuestién de competencia. Esta relatividad
de la competencia territorial es sumamente ttil en materia de medi-
das cautelares. En la practica se tiende a plantear la medida ante
el Juzgado del territorio mas préximo a donde la medida se ha de
ejecutar, por razones obvias. La cuestién también es obvia: ¢Quid si
como motivo de oposicién a la medida cautelar se suscita la falta
de competencia territorial del Juzgado ante el que se ha pedido?

En mi opinién, una cuestién de competencia territorial no debe-
ria interferir jamds en la concesién de una medida cautelar, porque
frustra su rapidez y utilidad. Sin embargo, dada la redaccién del
precepto, la duda puede suscitarse razonablemente, principalmente
en los casos en que exista una cldusula de sumisién expresa a un
Juzgado determinado. En estos casos, lo aconsejable sera solicitar
siempre la medida cautelar ante ese Juzgado. En general, en caso de
discusién acerca de la competencia territorial, el Juez deberia pro-
nunciarse sin demora sobre el tema a los solos efectos de la conce-
sién de la medida y con espiritu favorable a ésta, si concurre algin
criterio de los que justifican la competencia territorial.

2. Solicitud de la medida

Estas medidas sélo 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 mas amplias expectativas en cuanto al momento
de presentacién 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
decir, por la solicitud anticipada, debe interponer la demanda prin-
cipal dentro de los ocho dias siguientes a la concesién de la medida.

Nada prevé la norma en cuanto a la forma de la solicitud. No hay
inconveniente en que ésta se adapte al caracter oral o escrito del
procedimiento, aunque la regla general sera 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 util para garantizar la efectividad de la sentencia que
se dicte, justificando la concurrencia de los presupuestos de la mis-
ma y ofreciendo la prestacién de la fianza sefialada por el Juez. Debe
acompaiiarse a la misma el principio de prueba escrito que justifique
con claridad la existencia de una obligacién de hacer, no hacer o
entregar cosa determinada.

Una solicitud de medidas' urgentes, previa al juicio, podria 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.° y 10, 3.°
LEC).

3. Audiencia de la parte contraria

Que la parte frente a la que se solicita la medida ha de ser oida
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-
sién de la medida.

El otorgamiento de una medida cautelar inaudita parte es una
regla general tipica, 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 dnico que indica es que el demandado podra
oponerse a las medidas solicitadas o pedir que se alcen las acorda-
das. En mi opinidn, esta dltima alternativa da pie a una interpreta-
cién acorde con la finalidad de las medidas cautelares. Por consi-
guiente, si la medida se solicita con anterioridad a la presentacién
de la demanda y existen razones que justifiquen su concesién inau-
dita parte, no hay inconveniente alguno en hacerlo. Si la medida se
solicita con posterioridad, o consiste en una verdadera anticipacién
de la ejecucién, lo procedente seria oir previamente a la parte con-
traria.

4. Resolucion judicial

El pronunciamiento sobre la medida puede adoptar la forma de
providencia o auto. Lo relevante es que la resolucién judicial ha de
sefialar la medida concreta y sus limites, asi como las reglas de
funcionamiento, en su caso. Es decir, la propia resolucién judicial
es la que ha de establecer la regulacién explicita 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 regulacién general en la LEC. Asi ocurre,
por ejemplo, con la administracién judicial. Cuando se adopta esta
medida, la practica viene remitiéndose caprichosamente a las reglas
de la administracién de herencias y concursos, sin més. Tratdndose
de medidas indeterminadas como las que autoriza este articulo, es
el propio juez el que puede y debe fijar en estos casos las reglas de
actuacién, en la forma que mejor se acomoden al caso.

Lo acordado en la resolucién judicial se ejecuta, en su caso, se-
gun las reglas generales de la ejecucién forzosa.
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5. Oposicion a las medidas

El sistema de impugnacién de estas medidas no es inicialmente
la via de recurso, sino una via especifica de oposicién regulada por
la norma. La oposicién puede ser previa, en caso de concesién de la
medida con audiencia de la parte, o posterior a la adopcién de la
misma. Las expectativas para fundar esta oposicién varian por con-
siguiente.

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

Alternativamente, el demandado puede evitar la concesién de estas
medidas u obtener su alzamiento, si se compromete a indemnizar
los dafios 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 oposicién se ha de formular por escrito, al que deben
acompaiiarse las pruebas documentales que sean procedentes.

¢) Formulada la oposicién con cualquiera de los contenidos que
se acaban de sefialar, 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 restriccién en cuanto a las pruebas a proponer
y practicar, no obstante la perentoriedad del plazo para dictar reso-
lucién. Tan sélo es importante sefialar 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 dias siguientes a la comparecencia el Juez
resolvera lo que proceda por medio de auto.

6. Duracion y modificacion de las medidas

a) Estas medidas, por su naturaleza cautelar, estdn subordina-
das a la suerte del proceso principal. De tal manera que, si no se
alzan expresamente, duran hasta la terminacién de éste por cual-
quiera de las férmulas 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 modificacién o cual-
quier cuestion que se puede suscitar durante su vigencia se ventila
por el mismo procedimiento indicado: planteamiento del problema
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por escrito y citaciéon de las partes a comparecencia, a lo que sigue
la nueva resolucién.

7. Daiios y perjuicios

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

Como procedimiento para exigir dichos dafios y perjuicios estimo
que no es preciso acudir a un proceso declarativo independiente.
Siendo esta reclamacion una incidencia mas en torno 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

PEDRO-LUIS SERRERA CONTRERAS
Abogado del Estado

SUMARIO:

I. Pretendido caricter residual de esta jurisdiccién. — II. Ampliacién de la
extensién de la jurisdiccién. — 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. Consideracién final.

I. PRETENDIDO CARACTER RESIDUAL DE ESTA JURISDICCION

Pocas disposiciones habran despertado tanta expectacién y polé-
mica como ésta a la que dedicaremos las presentes lineas. Tras otros
proyectos, que también merecieron nuestra atencién, en el Boletin
Oficial del Congreso de los Diputados de 19 de septiembre de 1984
ha aparecido el de la Ley Organica del Poder Judicial, en el que el
apelativo de Orgénica tiene el nuevo sentido que deriva de la Consti-
tucién de 1978.

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

Una primera mencién requiere el articulo 9, segian el cual los Juz-
gados y Tribunales ejerceran su jurisdiccién exclusivamente en aque-
llos casos en que les venga atribuida competencia por ésta u otra ley.
Pero sobre todo es relevante el segundo parrafo que insertamos.
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«Los del Orden Civil conoceran, ademas de las materias que les
son propias, de todas aquéllas que no estén atribuidas a otro orden
jurisdiccional. Los del Orden Administrativo conoceran de las pre-
tensiones formuladas frente a la Administracién Publica, no expre-
samente atribuidas a otros Juzgados y Tribunales. No obstante, las
materias laborales y de seguridad social seran conocidas por los Juz-
gados y Tribunales del Orden Social, aun en los casos en que concu-
rra sobre las mismas la actuacién de alguna Administracién Publica,
con excepcién del control de legalidad de las disposiciones gene-
rales».

En otro momento nos hemos ocupado ampliamente del riesgo que
para el caracter residual de la jurisdiccién ordinaria suponia un pre-
cepto anilogo del proyecto de Ley Organica del Poder Judicial publi-
cado en el Boletin Oficial del Congreso de los Diputados de 16 de
abril de 1980. Alli nos remitimos. Si acaso en aquel texto anterior
el ataque era mas fuerte puesto que la amplia competencia de la ju-
risdiccién contencioso-administrativa se introducia con un «no obs-
tante» (hoy desaparecido) que indicaba claramente cémo el caracter
residual de la jurisdiccién ordinaria tenia una excepcién subjetiva.

Alli criticAbamos tal innovacién. Por eso que al suavizarse algo
la féormula en el texto actual hayamos de alegrarnos. El ideal seria
que se hubiera consignado que el orden jurisdiccional contencioso-
administrativo es competente cuando las pretensiones formuladas
frente a la Administracién se basan en el Derecho Administrativo.
Incluso ello cabe sobreentenderlo.

Mencién especial requiere la excepcidén a ese pseudo caracter re-
sidual de la jurisdiccién contencioso-administrativa. La misma se
introduce, ahora con plena justicia, con un «no obstante». Tampoco
carece de precedentes ese intento de extender la jurisdiccién laboral
a los asuntos de esa indole aunque haya intervenido la Administra-
cién. La solucién no carece de légica puesto que en definitiva seria
dar preferencia al criterio objetivo o de la materia.

Lo que si habria 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 Administracién, la
cual en estos casos suele actuar de forma arbitral. El supuesto pare-
ce que esta previsto en el proyecto ya que la disposicién adicional
undécima contempla la redaccién de un nuevo texto refundido de la
Ley de Procedimiento Laboral. Seria ése el momento de regular cla-
ramente aquel juicio.

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

Lo que ocurre es que, al revisar la jurisdiccién social esas actua-
ciones de la Administracién en materia laboral, tal control supondra
indirectamente el de las disposiciones generales en que aquéllas se
basaron. Y entonces esa revisién podria plantear alguna colisién con
la general y abstracta encomendada al orden contencioso-administra-
tivo. Bien es verdad que una cierta ambigiiedad en la separacién
entre los 6rganos social y administrativo viene ya de antiguo.

II. AMPLIACION DE LA EXTENSION DE LA JURISDICCION

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

A lo primero se refiere el importante articulo 36, dentro del capi-
tulo sobre extensién de la jurisdiccién, el cual conviene transcribir.

«En el orden administrativo sera competente, en todo caso, la ju-
risdiccién espafiola cuando la pretension que se deduzca se refiera
a disposiciones de caracter general, actos u omisiones de las Admi-
nistraciones Publicas espafiolas. Asimismo, conocera de las que se
deduzcan en relaciéon con actos de los poderes publicos espaiioles,
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
relacién a los demas poderes publicos (no a la Administracién) se
habla sélo de actos no de disposiciones. La expresion 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 publicos estd en la linea de lo que
postulaba Garrido Falla en su articulo «Reflexiones sobre una recons-
truccién de los limites formales del Derecho Administrativo Espa-
fiol», publicado en el mimero 97 de la Revista de Administracién Pu-
blica. Alli proponia incluso una nueva redaccién del articulo 1 de la
Ley Jurisdiccional.

La respuesta la tenemos en el articulo 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 érganos 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 articulo 36, se habla de actos
y de disposiciones, con lo que la omisién de aquél antes sefialada
carece de gravedad.

Sélo nos queda hacer referencia al sugerente trabajo de Bassols
Coma sobre «Instituciones Administrativas al Servicio de la Corona»,
publicado en el ntimero 100-112 de la Revista de Administracién Pud-
blica. Segiin este autor la Casa de Su Majestad el Rey es un organis-
mo administrativo al margen de la Administracién Publica y que
habra que entender que ostenta personalidad publica 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 cefirnos al tema
de la legitimacién corporativa para impugnar disposiciones genera-
les estatales, cual se establece en el articulo 28 de la Ley Jurisdic-
cional.

La cuestiéon ha adquirido nuevas perspectivas a la luz del articu-
lo 24 de la Constitucidn, segun 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 legitimos. El Magistrado Marti-
nez Vares, en su conferencia «Algunas consideraciones sobre la Juris-
diccién Contencioso-Administrativa», pronunciada con ocasién del
centenario del Cuerpo de Abogados del Estado en 1981, entiende que
la limitacién del articulo 28 citado ha quedado vacia de contenido
tras la promulgacién de la Constitucién; por tanto la impugnacién
directa de un Reglamento puede hacerse por cualquier persona cual
se infiere del articulo 24, apartado 1, de la Constitucion.

En las Jornadas de Estudio sobre el Poder Judicial organizadas
por la Direccién General de lo Contencioso del Estado, Mateu Ros
Cerezo publica una comunicacién sobre «El Derecho Constitucional
a la Tutela Judicial Efectiva y el Requisito de la Legitimacién». Alli
se mantiene que, en tanto subsista el actual articulo 28, 1, B) de la
Ley Jurisdiccional sin ser objeto de derogaciéon por Ley o de anula-
cién por el Tribunal Constitucional, contintia inalterada su exigen-
cia como presupuesto del recurso contra Reglamentos Estatales no
susceptibles de inmediata aplicacién individualizada.

No podemos entrar en esa tematica ni en las abundantes Senten-
cias del Tribunal Supremo que después de la Constitucién se ocupan
del tema. Pero si traer a colacién un precepto del proyecto de Ley
que comentamos que tiene al respecto. El parrafo 3 del articulo 7 que
transcribimos.

«Los Juzgados y Tribunales protegeran los derechos e intereses
legitimos, tanto individuales como colectivos, sin que en ningin caso
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pueda producirse indefension. Para la defensa de estos tltimos se
reconocerd la legitimidad de las Corporaciones, Asociaciones y Gru-
pos que resulten afectados o que estén estatutariamente habilitados
para su defensa y promocién».

El precepto esta incardinado en el titulo preliminar sobre el Po-
der Judicial y el ejercicio de la potestad jurisdiccional; por tanto es
valido para todas las jurisdicciones. En la que nos ocupa, lo que nos
interesa es destacar que toda Corporacién o Grupo que resulte afec-
tado gozara de legitimacion. Es, pues, la afeccién el criterio deter-
minante de la posibilidad de accionar.

El tercer punto era el relativo a los actos impugnables. La base
obligatoria venia dada por el articulo 106 de nuestra Constitucién.
El principio alli proclamado es recogido, con ligeras variantes, en el
articulo 8 del proyecto también incluido en el titulo preliminar y que
traemos aqui.

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

El énfasis estd indudablemente en la expresién «sin excepciones».
Ciertamente el anterior proyecto de 1980 estaba en esa linea. Ademas
aclaraba que ello era extensivo a la Administracién Territorial, a la
Institucional y a la Corporativa. Asi hay que entenderlo ahora tam-
bién.

A la vista de lo anterior, puede concluirse con Martinez Vares en
el trabajo citado, que tinicamente quedaran exentos del control juris-
diccional aquellos autos que realice el Gobierno en el ejercicio de la
auténtica soberania, que es atributo propio del Estado. Son basica-
mente los actos de relaciones diplomaticas o con los demas poderes
constitucionales del Estado.

III. EL TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA

El articulo 55 del proyecto que comentamos, al sefialar la compo-
sicién del Tribunal Supremo, establece que estari 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 disposicién transitoria primera, hasta tanto no entre
en vigor la ley que ha de fijar la planta y ordenacién de los Juzgados
y Tribunales, continuaran funcionando las tres Salas de lo Conten-
cioso-Administrativo existentes.en el Tribunal Supremo.

Por supuesto que la innovacién, que preconizabamos en algin ar-
ticulo anterior, nos parece adecuada. La hace posible el que la com-
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petencia del Tribunal Supremo como érgano de instancia haya que-
dado reducida cual veremos. Pero sobre todo el que el conocimiento
de apelaciones se haya transformado en decisién de recursos de ca-
saciéon. Sobre la conveniencia de ese cambio volveremos después.
Ahora baste decir que el trabajo se reduce considerablemente por
aquella conversién en casacién, maxime cuando resulta mas dificul-
tosa la interposicién de este ultimo recurso que la de la apelacién.
Simplemente el régimen riguroso de condena en costas que conlleva
la casacién ya es un fuerte estimulo de disuasién.

Segun el articulo 58, la Sala Tercera del Tribunal Supremo cono-
cerd en unica instancia de los recursos que se promuevan contra dis-
posiciones y actos emanados del Consejo de Ministros o de sus Co-
misiones Delegadas. Hasta aqui no hay novedad y tampoco el niimero
presumible de esos recursos sera grande.

La novedad estd en la letra b) del apartado 1 que le encomienda
la resolucién en tnica 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 6rga-
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 administracién».

Es la ampliacion del ambito jurisdiccional a que nos referiamos
en el epigrafe anterior. La alta significaciéon de los 6rganos que dic-
tan aquellos acuerdos justifica que su enjuiciamiento se encomiende
al Tribunal Supremo. Si acaso, en el Defensor del Pueblo tal razén
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 creacién de la Audiencia Nacional, pronto se echa de ver que alli
habfa 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 eliminacién merece juicio distinto. Nos parece oportuna en el
caso del Consejo de Estado. Primero porque la ya distincién 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 resolucién. Y la alta categoria del 6rgano, cumbre
de la jurisdiccién militar, podia aconsejar aquel trato deferente. Cier-
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tamente no estaria menos justificado que en el caso del Defensor del
Pueblo que si 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 Administracién. En este caso la elimina-
cién también nos parece acertada, pues bastara 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 excepcién de los miembros del Gobierno.

Dentro del articulo 58 del proyecto, los apartados 2, 3 y 4 se de-
dican a la competencia del Tribunal Supremo para decidir los recur-
sos de casacién. 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-
cién que se interpongan contra las Sentencias dictadas en tnica ins-
tancia por las Salas de las Audiencias Territoriales, «salvo que dichos
recursos se funden exclusivamente en la infracciéon del derecho pro-
pio de las Comunidades Auténomas».

Ya deciamos antes que la transformacién de la apelacién en casa-
cién nos parece adecuada. Maxime 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 casacién.

El apartado 2 se destina al recurso de casacién frente a Senten-
cias, dictadas en apelacién 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 Auténoma. Ademas este recurso de
casacién es s6lo para unificacién de doctrina.

Esta ultima restriccién nos parece légica puesto que ya en esos
asuntos han recaido dos Sentencias. En cambio resulta curioso que
la contradiccién de resoluciones se refiera a dos o mas Salas de las
Audiencias Territoriales, sin mencién ninguna a que la contradiccién
fuera con Sentencias del Tribunal Supremo.

El apartado 6 atribuye a este tiltimo Tribunal el conocimiento de
los recursos de casacién y revisién contra las resoluciones del Tribu-
nal de Cuentas. El 5 le encomienda el resolver los recursos de revi-
sién 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 casacién y revi-
sién se haga respetando la verdadera naturaleza de éstos. Algo de
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triccién a la competencia de los respectivos Tribunales Superiores.
Otra limitacién, si cabe mas importante, surge del articulo 5.° del
proyecto de Ley, cuyo apartado 3.° conviene transcribir.

«En todos los casos en que segun la Ley proceda recurso de casa-
cién, sera suficiente para fundamentarlo la infracciéon de precepto
constitucional. En este supuesto, la competencia para decidir el re-
curso corresponderd siempre al Tribunal Supremo, cualesquiera que
sean la materia, el derecho aplicable y el orden jurisdiccional».

Posiblemente el precepto se inspira en Sentencia del Tribunal
Constitucional que, revisando otra del orden penal, entendié que ale-
gar el principio constitucional de presuncién de inocencia bastaba
para fundamentar un recurso de casacién por infracciéon de Ley, aun-
que no encajara exactamente tal alegacién en la formulacién de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal. Supuesto ello, la primera parte de
aquella innovacién no es inoportuna, pues al fin y al cabo la Consti-
tucién no deja de ser una superley y forma parte del ordenamiento
juridico. Por ello en la realidad la norma podria sobreentenderse.

En cambio, el atribuir siempre la competencia al Tribunal Supre-
mo para decidir en estos casos el recurso de casacién, puede resultar
excesivo y vaciar la funcién de los Tribunales Superiores. Porque
bastara alegar como violado algiin precepto constitucional para for-
zar el conocimiento del Tribunal Supremo. Y la Constitucién es tan
amplia y detallada que facilmente podran invocarse articulos de ella
o principios constitucionales en cualquier recurso. Es mas, de hecho
asi suele hacerse en la realidad. Ello podria determinar que a la lar-
ga, de todos los recursos de casacion entendiera el Tribunal Supre-
mo, por mucho que en esos casos se estuviera aplicando derecho
propio de la Comunidad Auténoma.

La norma puede, pues, llevar a un bloqueo de asuntos en nuestro
méas alto Tribunal, haciendo imposible esa reduccién a una tnica
Sala, que por lo demas encontramos acertada. Habrd que reconside-
rar el precepto.

V. La AupIENCIA NACIONAL

El proyecto adiciona a las dos Salas que hoy tiene tal Tribunal
otra de lo social con contenido bien limitado. Pero el que nos intere-
sa es nuestro orden jurisdiccional. A €l se dedica el articulo 66, que
es oportuno transcribir.

«La Sala de lo Contencioso Administrativo conocera en udnica ins-
tancia de los recursos contra disposiciones y actos emanados de los
Ministros y de los Secretarios de Estado, salvo que confirmen en via
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administrativa de recurso o en procedimiento de fiscalizacién o tute-
la los dictados por 6rganos o entidades cualquiera que sea su ambito
territorial».

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

Cuando aquellas autoridades deciden en tunica instancia, la revi-
sién corresponde siempre a la Audiencia Nacional. En cambio cuan-
do lo hagan en apelacion (o en fiscalizacién), s6lo entendera del Tri-
bunal si el acto del Superior revocé o modificé el de primera instancia.
Es criterio que tiene su precedente en la reforma de 1973. Por lo
demas la formulacién del articulo 666 nos parece acertada y creemos
no suscitara problemas.

Echamos de menos en cambio la referencia a los recursos frente
al Tribunal Econémico Administrativo Central. Ciertamente no esta-
mos ante un Ministro o Secretario de Estado, pero la reforma que
introdujo la Ley de Bases del Procedimiento Econémico-Administra-
tivo de 5 de julio de 1980 es tan reciente y tenia tan poderosos argu-
mentos que creemos deberia motivar la reconsideracién 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 habria que establecer que su revisién correspondiera
a la Audiencia Nacional. De otra forma, al no estarse tampoco ante
Ministro o Secretario de Estado, el enjuiciamiento corresponderia 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 Constituciéon y de lo dis-
puesto en los Estatutos de Autonomia, el proyecto regula dichos Tri-
bunales Superiores. Estos estian integrados por una o varias Audien-
cias Territoriales (éste es el caso de Andalucia y de Castilla-Leén) y
por una Sala de recursos. El Presidente de la Audiencia lo sera tam-
bién de esta ultima Sala.

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

La competencia fundamental de la Sala de recursos es la recogida
en el apartado 2 del articulo 73. Conocer de los recursos de casacién
que se interpongan contra Sentencias dictadas en unica instancia
por las Salas de lo Contencioso-Administrativo, siempre que dichos
recursos se funden exclusivamente en infraccién del derecho propio
de la Comunidad auténoma. Cuando no ocurra esta ultima circuns-
tancia, del recurso de casacién conocera el Tribunal Supremo.

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

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

También entiende la Sala de recursos de los de revisién contra
Sentencias de las Audiencias Territoriales o de los Juzgados de este
orden jurisdiccional cuando resuelvan recursos contra disposiciones
o actos de la Comunidad Auténoma. 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 articulo 75. «Con caracter excepcional el de casacién 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 jurisdiccién». El precepto sigue lo
que estatuia el articulo 76 del proyecto de Ley Orgénica de 1980 que
comentamos en otro momento.

Por cierto que en aquel proyecto se establecia 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 caracter de Supremo que tiene nuestro mas alto Tribunal.
Al no haberse incluido ahora esta posibilidad y al haber desaparecido
el recurso de apelacién en interés de Ley que recogia el texto de
1956, sélo queda aquel recurso de casacién por infracciéon de precep-
tos constitucionales que antes criticamos y que tampoo puede suplir
eficazmente la misiéon de los otros.

VII. LAs AUDIENCIAS TERRITORIALES

En el trabajo que antes mencionamos sobre la Administracién de
Justicia en las Comunidades Auténomas, deciamos que la prevencién
del articulo 52 de nuestra Constitucién, sobre que las sucesivas ins-
tancias habian de agotarse ante 6rganos judiciales radicados en la
misma Comunidad, trataba de evitar que esos recursos se llevaran
ante 6rganos jurisdiccionales de Comunidad distinta. Esto es lo que
ocurria en los casos de Murcia, Cantabria y La Rioja.

Por ello la disposicion adicional segunda del Proyecto de Ley que
comentamos crea las Audiencias Territoriales de esas tres Comunida-
des con sede en la respectiva capitalidad. Todavia es mas claro el
articulo 79: «La Constitucién de una Comunidad Auténoma con un
ambito distinto al de un territorio implicara a modificacion de éste».
Ello se hara por Ley. Tenemos aqui la mas clara explicacién de lo
que pretendia aquel articulo 152 de nuestra Constitucion.

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

«1. En unica instancia:

a) De los recursos que se formulen contra los actos y disposi-
ciones de los 6rganos de la Administracién Publica de ambito nacio-
nal, con excepcién de los atribuidos a otros érganos de la jurisdic-
cién.

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

2. En segunda instancia, de los recursos de apelacién 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 tnica instancia y a los actos de autoridades
de ambito nacional, queda para las territoriales la revisiéon 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 demas érganos nacionales de categoria infe-
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rior a Secretarios de Estado. Aqui entrarian los acuerdos del Consejo
Supremo de Justicia Militar si no se corrige el proyecto en la forma
que expusimos.

En cuanto a érganos de ambito no nacional, la competencia de las
Salas de las Territoriales es bien reducida. Sélo se les atribuye la
revisién de los acuerdos de las altas autoridades de la Comunidad
Auténoma. La administraciéon 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
Administracién local; aunque de estas materias vuelvan a entender
las Territoriales por via de apelacion.

VIII. Los Juzcapos DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

Es ésta quizas la mayor novedad del proyecto en lo relativo a
nuestro orden jurisdiccional. El articulo 100 prescribe que «en cada
territorio, con jurisdiccidn en todo él y sede en su capital, habra uno
o mas Juzgados de lo Contencioso-Administrativo». Cuando el volu-
men de asuntos lo requiera podran crearse Juzgados en otra pobla-
cién del territorio. Esta prevision puede ser menos necesaria ahora
al haberse aumentado a 19 el nimero de Audiencias Territoriales.

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

«Los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo conoceran de los
recursos que se formulen contra los actos y disposiciones de los 6r-
ganos de las Administraciones Publicas de ambito no nacional que
no estén atribuidos a las Salas de dicho orden de la Audiencia Te-
rritorial».

Queda pues para estos Juzgados la revisiéon de la mayoria de los
actos procedentes de las Comunidades Auténomas y la totalidad de
los de la Administraciéon Periférica Estatal y de la Local. Puede asi
decirse que, tratindose de 6rganos de ambito no nacional, el Juez
Ordinario es el Juzgado que la Ley crea. Los asuntos seran extraor-
dinariamente numerosos. Piénsese en el cimulo que suministran los
Tribunales Econdémico-Administrativos Provinciales, los Jurados de
Expropiacion Forzosa, todos los Ayuntamientos y Diputaciones y
ahora las Consejerias y demas organos de las Comunidades Auté-
nomas.

Hasta aqui como se produce el proyecto. Hora es ya de dar nues-
tra opinién sobre la innovacién. La misma es contraria. La creacién
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-
tracién en las cabezas de territorio esa razén desaparece.

La alternativa nos parecia clara: potenciar las Salas de las Au-
diencias Territoriales. Estas, al acumular a sus competencias propias
las de los Juzgados, serian el verdadero Tribunal Ordinario de la Ad-
ministraciéon de ambito no nacional. Ello supondria por otra parte
consolidar lo hoy existente. Ciertamente que en algunas de las Au-
diencias Territoriales el nimero de Salas habria de multiplicarse
para atender las necesidades reales.

Otra posible ventaja del Juzgado creado por el proyecto es que
asi se posibilita una posterior apelacién ante la Sala de la Territo-
rial. Pero esa revisién es menos necesaria cuando el érgano de pri-
mera instancia es ya colegiado cual hoy ocurre. Por otra parte, como
en nuestro orden jurisdiccional ya ha precedido una via administra-
tiva donde el problema se ha debatido, la revisién jurisdiccional pue-
de perfectamente reducirse a una tunica instancia. Finalmente la su-
presién de esa doble instancia del proyecto supondria una conside-
rable ventaja en celeridad, lo que tiene extraordinaria importancia
en la Administracién de Justicia.

Quedaria entonces el articular los recursos frente a las Sentencias
de las Audiencias Territoriales. Por supuesto que en muchos de los
casos y hasta cuantias de importancia los fallos de ese 6rgano cole-
giado podrian no admitir recurso. Cuando éste se estableciera, ya
dimos nuestro parecer favorable a que se configurara como recurso
de casacién y no como apelacién. A lo alli dicho nos remitimos.

Bien es verdad que atribuir el conocimiento de estos recursos de
casacién a los Tribunales Superiores o al Tribunal Supremo en base
al criterio de que se aplique o no el derecho propio de la Comunidad
Auténoma, podria llevar a sobrecargar al segundo con una tasa des-
mesurada. Ante ello la solucién estaria en encomendar en ciertos ca-
sos la resolucién 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 6rganos jurisdiccionales del Estado y no de las
Comunidades Auténomas.

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 potenciacion de las Audiencias Territoriales, de cuyos fallos en-
tenderia en casacion unas veces el Tribunal Supremo y otras el Su-
perior de Justicia de la Comunidad. Y siempre quedaria 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 nimero de Audiencias que el pro-
yecto supone posiblemente no hubiere que acudir a ese expediente.

IX. CONSIDERACION FINAL

La disposicién adicional primera del proyecto que comentamos
establece que en el plazo de un afio el Gobierno remitira a las Cortes
Generales el proyecto de Ley Reguladora de la Jurisdicciéon 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 Organica regula no se hara 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 caracter de orgénica, apare-
ce como mas rigida ante posteriores modificaciones.

Una mayor flexibilidad quizas fuera preferible. Y en todo caso
reconsiderar las soluciones proyectadas en algin supuesto a tenor
de las consideraciones que con el mejor deseo se han ido haciendo
en estas lineas. Porque son muchos y elevados los intereses que estan
en juego.
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MIENTO POR LA JURISPRUDENCIA DEL T. S. (SALA 2.%)
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SUMARIO:

I. Planteamiento. — II. El principio dispositivo y el responsable civil. —
III. La inconstitucionalidad de la jurisprudencia del T.S.

I. PLANTEAMIENTO

Mi preocupacién por el estudio del responsable civil me lleva
ahora a denunciar una vez mas la situacién de indefensién (articu-
lo 24.1 C.) en que se halla a lo largo del enjuiciamiento criminal. Por
ello y con independencia de que reafirme la existencia de una litis
civil en el referido enjuiciamiento, lo cierto es que las garantias
procesales de la mentada litis civil por lo comin observadas en el
enjuiciamiento del mismo género son burladas o desconocidas para
el enjuiciamiento criminal. Porque lo que ahora trato de concretar
y de denunciar es la situacién en que se puede hallar el demandado
responsable civil en el enjuiciamiento criminal cuando la Sala 2°
del T.S. de modo reiterado establece que sobre el quantum indemni-
zatorio no es posible recurso alguno «cualquiera que sea la fuerza
de los razonamientos juridicos o econdmicos en que se funda» (Sent.
22 mayo 1959, RA. 2217), ocasionando semejante obcecacién de nues-
tro mas alto Tribunal (Supremo dice el art. 59 LPOPJ. de 1870) la
imposibilidad del responsable civil de denunciar el referido quantum
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indemnizatorio fatidicamente sefialado para lo bueno o para lo malo
por el d6rgano jurisdiccional penal. Y todo con la fundamental infrac-
cion de que el juez ha de fallar secundum allegata et probata partium,
como principio basico que informa la litis civil que se contempla en
nuestro enjuiciamiento criminal y que pienso tiene su mas 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 ultimo hasta aqui 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).

II. EL PRINCIPIO DISPOSITIVO Y EL RESPONSABLE CIVIL

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

La razén estriba fundamentalmente en la litis civil de indole es-
trictamente privada que acompaifia a lo largo del enjuiciamiento cri-
minal al ejercicio de la pretensién punitiva y cuyo contenido es obje-
to de rogacion (aportacion de parte), constituye materia de renuncia
y puede ademas 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 disposicién sobre la res-
ponsabilidad civil y que en el ambito del enjuiciamiento criminal im-
plica que las partes que ejercitan la pretensién de resarcimiento son
libres o no de plantearla en el proceso porque si el ofendido renuncia
expresamente a su derecho de restitucién, reparacién o indemniza-
cién, el Ministerio Fiscal debe limitarse a pedir sé6lo el castigo de
los culpables (art. 108 L.E.Cr.); siendo, pues, exclusivamente las par-
tes perjudicadas las que podran, 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
ordenacién concreta de la litis civil que se ventila en ese enjuicia-
miento manifestdndose, pues, significativamente en los siguientes
puntos:
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1°—Depende de una parte —la parte actora civil— la iniciacion
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 podra utilizar la
pretension 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.°— La amplitud del contenido civil de la sentencia penal (fijese
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, mas 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 derivacién
del principio dispositivo, aunque algunas veces pueda considerarsele
como una de sus manifestaciones, ya que el principio dispositivo
hace referencia preferentemente a los poderes de las partes en el
desarrollo y configuracién 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.°—Por ultimo, la existencia del principio dispositivo en el
orden jurisdiccional penal ha de implicar, igual que en el civil, la
configuracién del objeto del proceso por las partes civiles y la vincu-
lacién respecto del mismo al juez que viene obligado a sentenciar
secundum allegata et probata partium. Pues bien, ese principio falla
(fijese 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 atencién 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-
mds al demandado responsable civil el acceso a la casacién penal
para discutir el referido quantum indemnizatorio. Y el lector debe
comprender que no es asi.

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

Ya he indicado cémo es inconstitucional el criterio que sustenta
el T.S. de negar la casacién al responsable civil para impugnar el
quantum indemnizatorio y lo que es mas grave al refrendar que el
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juez penal puede civilmente conceder en la sentencia mas y cosa dis-
tinta de lo solicitado o rogado, respectivamente por las partes civiles
porque para ello sigue no el resultado de la prueba sino su «pruden-
te arbitrio». En mi apoyo acudo fundamentalmente a dos argumen-
tos: 1.°) al principio basico de la igualdad ante la ley (art. 14 C.) —ya
sea ésta la procesal civil como la penal— de una parte civil como
es el demandado responsable civil. Esto es, que si la legislacién pro-
cesal civil acude en defensa de las garantias procesales del deman-
dado, igual tratamiento ha de otorgarse a esa misma parte procesal
civil demandada en el enjuiciamiento criminal, habida cuenta de la
existencia en ese mismo enjuiciamiento de una litis civil; 2.°) que
se burla de un modo descarado la obligacién del juez de fallar secun-
dum allegata et probata partium. Significa esto que estoy diciendo
que el juez penal no puede civilmente conceder mas ni cosa distinta
de lo solicitado por las partes civiles. Por el contrario —y fijese bien
el lector— cuando el juez penal actia en materia de responsabilidad
civil de modo arbitrario (del «prudente arbitrio» habla el T.S.) no
sélo olvida lo referido hasta ahora, sino que hace caso omiso al dere-
cho de todos a utilizar los medios de prueba pertinentes para su de-
fensa (art. 242 C.). Y esto a mi entender es grave. En consecuencia
el juez penal, pues, tendria que moverse necesariamente, al resolver
entre los limites que le marcan las partes civiles en el enjuiciamiento.
Pero lo cierto es que de consumo el T.S. viene estableciendo que la
fijacion del quantum indemnizatorio es arbitraria por parte del Juez
penal y que contra dicha fijacion no cabe la interposicion de recurso
alguno. Entre otros cabe significar las siguientes sentencias: Sent. 1
de marzo 1926, C.L. nam. 39 Jurisprudencia criminal 1.930 T. 113
que sefialaba ya «que la declaracién hecha por el Tribunal «a quo»
sobre la indemnizacién de perjuicios es de su privativa competencia».
La Sentencia 17 de marzo 1930, RA. 199 Crim., T.S. en su conside-
rando 3.° se seflala que «esto aparte de que tales normas no son in-
compatibles con la libertad que no puede menos de tener el Tribunal
para sefialar la cantidad importe de la indemnizacién ya que ésta no
halla sujeta a tarifa». La sentencia 11 de diciembre 1940, RA. 1.267
Crim. del T.S. en su considerando tnico indica que «en atencién a
que contra la regulacién o sea el quatum de la indemnizacién de per-
juicios que haga el Tribunal de instancia, usando de la facultad que
le confiere el articulo 106 en relaciéon con el 105, ambos del Cdédigo
Penal no se da recurso de casacién por tratarse de la utilizacion de
atribuciones propias en materia que a la ley confia al prudente arbi-
trio del juzgador». La sentencia de 14 de febrero 1971, RA. 271 del
T.S. Crim., en su considerando 3.° «que respecto a indemnizacién so-
licitard mil pesetas el Ministerio Fiscal y cinco mil pesetas la acusa-
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art. 101 del ordenamiento juridico por la parquedad que atribuye a
los juzgadores de instancia al fijar el «quantum» de la indemnizacion
que deben recibir los herederos del interpuesto y cémo los Tribuna-
les regulardn el importe de la indemnizacion». La sentencia 29 de
mayo 1952, RA. 1.056 Crim., del T.S. en su considerando 2.°: «segin
reiteradisima doctrina de esta Sala, contra la regulacién de la indem-
nizacién en cuanto a la cuantia no cabe la casacion, pues se trata de
una atribucion 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.°: «es la doctrina reiterada de esta Sala la de que
el Tribunal sentenciador tiene amplias facultades para regular la in-
demnizacion 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.°: «esa regulacién es potestativa del
tribunal en cuanto al quantum, no puede ser discutida en casacion,
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 unico: «con arreglo a la reiterada doc-
trina de esta Sala que tiene declarado que los Tribunales son sobe-
ranos en la apreciacion de la cuantia de la indemnizacion de perjui-
cios causados por los delitos y que la misma no constituye materia
revisable en casacién». La sentencia 27 de mayo de 1958, RA. 1.989,
del T.S. en su considerando 1.°: «porque concediendo la sentencia
la indemnizaciéon que estimé procedente dentro de sus facultades
discrecionales como reparacion de los darios sufridos por el perju-
dicado, sin hacer referencia alguna a los elementos que tuviera en
cuenta para fijar dicha cantidad ni indicacién 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.°: «que la impugnacién hecha en otro motivo del recurso
sobre el importe de la indemnizacién decretada, a mds de ser facul-
tad del tribunal a tenor del art. 104 del Cédigo Penal claramente se
advierte que comprende el importe de los gastos justificados duran-
te 884 dias de asistencia facultativa». La sentencia 22 de mayo 1959,
RA. 2217 Crim., del T.S. en su considerando 2.°: «que tampoco se
acredita la infraccién de ley que en el tnico motivo de fondo se pre-
tende, alegando la de los arts. 103 y 104 del Cédigo Penal, por no ser
la cuantia de las responsabilidades civiles materia de casacién, cual-
quiera que sea la fuerza de los razonamientos, juridicos o econdmi-
cos, en que se funda». La sentencia 30 de mayo 1959, RA. 2.231 Crim.,
del T.S. en considerando 2.°: «la Sala de instancia no ha incidido
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en la infraccién de los arts. 101 y 103 del ordenamiento juridico-penal
puesto que, aunque otra cosa se manifieste, el segundo motivo del
recurso no persigue otra finalidad que discutir la cuantia de la in-
demnizacién de perjuicios concedida a la victima 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 casacion 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.°: «que los Tribunales gozan de amplias
facultades?! para regular el importe de la indemnizacion de perjui-
cios materiales y morales y el uso que de las mismas hagan queda
fuera de la Orbita de casacion 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.°: «la
fijacién de la cuantia es de libre apreciacion del Tribunal de Instan-
cia, esta potestad discrecional?! no puede ser discutida en casacion».
La sentencia 23 de junio 1962, RA. 2.833 Crim., del T.S. en su consi-
derando 4.°: «ni haberse impugnado la cuantia de las indemnizacio-
nes como excesivas para personas no cualificadas procede mantener-
las, ya que ademaés estdn 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.°: «el texto del art. 106 del C.P.
establece claramente la facultad del tribunal para setrialar la cuota
de que cada uno deba responder, habiendo establecido la doctrina
penal que esta determinacién es materia discrecional?! de aquél no
sometida a la censura de la casacion 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.°: «la responsabilidad civil por causa de delito
comprende todos los quebrantos sufridos por la victima en su patri-
monio como consecuencia de aquél cuya cuantia pueden fijar libre-
mente?! los tribunales en uso de su soberania, sin que este particu-
lar del quantum pueda ser revisado en casacién». La sentencia 6 de
octubre 1965, RA. 4.622 Crim., en su considerando 2.°: «ni el «quan-
tum» de las indemnizaciones es materia propia de casacion de fondo».
La sentencia 27 de junio 1966, RA. 3.343 Crim., en su considerando
2°: «no siendo materia de casacién por infracciéon de ley del n° 1.°
del art. 849 de la L.E.Cr. la cuantia o valoracion de los datios que
haga el tribunal». La sentencia 30 de octubre 1967, RA. 4740 Crim.,
en su considerando 3.°: «apareciendo finalmente que el motivo que
se examina en ultimo término viene a combatir la cuestién del «quan-
tum» de la indemnizacién, extremo que segin doctrina reiterada de
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esta Sala no puede combatirse en casacion por ser extremo entregado
al prudente arbitrio?! del Tribunal sentenciador». La sentencia 26
de abril 1968, RA. 2.050 Crim., en su considerando 3.°: «olvidando
que de un lado la soberania?! de la Sala de instancia para fijar la
cantidad oportuna y la consecuencia de no poder ser objeto de casa-
cion el «quantum» de aquella». La sentencia 1 de febrero 1969, RA.
485 Crim. La sentencia 30 de septiembre 1972, RA. 3.766 Crim., en su
considerando 4.°: «las cuantias de las cuotas donde los tribunales
que tienen obligacién de sefalar aquéllas tienen libertad para fijar
su entidad sin que esta materia por libre y discrecional?! pueda ser
objeto del recurso de casacion».

Por su parte, la sentencia de 11 de marzo de 1971, RA. 888 Crim.,
en su considerando 3.° sefiala que: «si bien el quantum de la indem-
nizacién en cuanto cuestién auténoma no estd sujeto a la censura de
la casacion, si lo estdn los distintos conceptos o bases en que la fija-
cion de la cifra reparatoria descansa, como también tiene declarado
esta Sala». La sentencia 25 de mayo 1973, RA. 2422 Crim., en su
considerando tunico: «aunque las Salas sentenciadoras tienen facul-
tades para determinar el «quantum» de las indemnizaciones, éste por
equidad y disposicién legal no puede ser inferior a la entidad y valor
real del dafio evidenciado en el proceso». La sentencia 25 de febrero
1974, RA. 869 Crim., en su considerando 3.°: «Es decir que los tri-
bunales fijan libremente las indemnizaciones sin que tengan limita-
cion por estar asegurados al responsable del hecho culposo». La
sentencia 2 de enero 1978, RA. 869 Crim., en su considerando 5.°:
«que este tribunal ha venido declarando de manera constante que la
determinacion del «quantum» de la indemnizacion corresponde a los
tribunales de instancia, por lo que fijadas en la sentencia unas bases
consistentes en los perjuicios realmente sufridos y determinados en
la parte dispositiva de la sentencia recurrida la indemmnizacion en
forma global no hay base para hacer la discriminacion por concep-
tos en que se base la impugnacion».

De la jurisprudencia sentada, basica e uniforme del T.S. (Sala 2.2)
no cabe lugar a dudas. A lo mas que se llega es a someter a casacién
«los distintos conceptos o bases en que la fijacién de la cifra repara-
toria descansa» (Sentencia 11 de marzo 1971, RA. 888) o en alguna
es a sefalar (lo cual parece ser mucho) que las indemnizaciones por
ocasién como lo hace la sentencia de 25 de mayo de 1973 (RA. 2.422)
«equidad y disposicién legal?! —¢;ddénde esta la prueba?! esencial
en el proceso civil?>— no pueden ser inferiores a la entidad y valor
real del dafio...».

Por tanto, la aplicacién del brocardo latino iudex judicet secun-
dum allegata et probata partium referido a la actividad probatoria
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FUNDAMENTALES
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de Madrid

SUMARIO:

I. La Constitucién y los derechos humanos. — II. Los procesos especiales
en el orden intermno para la proteccién de los derechos fundamentales.

I.— LA CONSTITUCION Y LOS DERECHOS HUMANOS

1.—El Preambulo de la Constitucién proclama la voluntad de
proteger a todos los espafioles y pueblos de Esapaiia en el ejercicio
de los derechos humanos. Su articulado, que habla de derechos fun-
damentales, identifica éstos con los derechos humanos. Asi estd ex-
plicito en el articulo 10.2, regla de interpretacion relativa a los dere-
chos fundamentales.

Tradicionalmente se vienen llamando derechos humanos aquellos
derechos fundamentales que, segiin una ética liberal, deben recono-
cerse a todo ser humano para asegurarle su dignidad y el desarrollo
de su personalidad, independientemente de su situacién econémica
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 soberania de la comunidad politica de la que forma par-
te. Estos ultimos son los derechos caracteristicos de la democracia.
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Hasta aqui los que en la terminologia de las Naciones Unidas se
vienen llamando derechos civiles y politicos.

Esta concepcién originaria, empero, ha evolucionado en el curso
de los treinta afios tltimos, bajo el efecto de las consideraciones que
siguen:

En primer lugar, los derechos humanos no deben ser un instru-
mento del egoismo, so pena de quebrar la regla indispensable de la
solidaridad social, de crear conflictos innumerables. Deben, pues,
quedar delimitados en su contenido y limitados en su ejercicio, te-
niendo cuenta de las necesidades de la vida en sociedad. Por esto es
legitimo que el Estado que los reconoce y los protege, reglamente su
ejercicio y les imponga restricciones indispensables para garantizar
los intereses vitales y justos de la sociedad.

En segundo lugar, las desigualdades sociales que padecen los indi-
viduos, crean con harta frecuencia obsticulos de hecho al ejercicio
de los derechos humanos en el sentido tradicional, es decir, los lla-
mados derechos civiles y politicos. Si de verdad se quiere permitir
a toda persona que vea reconocida su dignidad propia de manera
efectiva y pueda hacer lograr el desarrollo de su personalidad, no
basta con reconocerle el derecho; hace falta proporcionarle o asegu-
rarle los medios. Y de aqui ha surgido la tendencia a ensanchar la
nocién tradicional de los derechos humanos, para incluir en ellos,
ademas de los civiles y politicos, otra categoria que en cierto modo
son sus auxiliares. Me refiero a los derechos econdémicos, sociales y
culturales.

2.—Los derechos humanos no constituyen solamente la salva-
guarda de la dignidad de la persona humana y la garantia del desa-
rrollo de la personalidad en condiciones sociales, econémicas y cul-
turales adecuadas y suficientes, sino que tiene también un papel de
salvaguarda del individuo y de las minorias dentro de la dinamica
democratica.

La dindamica de la democracia se basa en dos leyes fundamen-
tales:

(1) Cada persona, un voto; y
(2) prevalece el voto de la mayoria.

Ello no obstante, los derechos humanos suponen un minimo, un
reducto al que la mayoria no puede tocar. Minimo que asegura la
vida digna de la o las minorias que tienen que soportar la regla que
impone la mayoria.

3.— El derecho es norma de convivencia social; en definitiva, re-
gla de conducta. Regula la conducta de las personas que ejercen
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Un remedio asequible no ha de ser costoso. El costo es un impe-
dimento para las mas de las gentes. Y nétese que quienes mas facil-
mente estan expuestos a ver vulnerados sus derechos, son los débiles.
Y los débiles de ordinario no son ricos. El costo es un obstaculo real
que no siempre se puede vencer con los criterios tradicionales sobre
los que se asienta la concesién del beneficio de la justicia gratuita.

El remedio de verdad asequible no puede ser complicado. Si es
complicado, lleva tiempo, demasiado de ordinario. Y esto ya es un
mal de por si, al que me voy a referir después. Pero la complicacién
ya es descorazonadora por si misma. Es menester que el remedio no
ponga a cargo del individuo la necesidad de conocimientos muy es-
pecializados ni que tenga que servirse de una técnica compleja. Esto
no se salva con remitir a los servicios de un Abogado. Por una parte,
si el remedio es complicado, los servicios del Abogado serdn mas
caros, con lo que hay reenvio a la inasequibilidad por el costo. Por
otra parte, el propio Abogado, por muy competente que sea, incluso
un especialista preclaro, caera mas facilmente en un error, tanto mas
posible cuanto complicado sea el remedio. Y lo malo es que, ¢dénde
esta de verdad el error en materia juridica? Porque en el campo del
derecho falta un criterio detector de la verdad absoluta, lo que hace
que los problemas juridicos se tengan que contentar con soluciones
contingentes. Las leyes de la Naturaleza actian por si solas, de ma-
nera fatal, y cumplen sin yerro posible el orden césmico. Pero las
reglas de derecho son aplicables por los hombres a través de crite-
rios humanos que no siempre aciertan con su verdadero alcance y sig-
nificacién cuantas veces sean susceptibles de entenderse de maneras
distintas. ¢Por que, si no, la doble instancia y la casacién en la ope-
racion judicial del derecho? ¢Y quién ni qué puede asegurar que los
hombres (y mujeres) que tienen el poder de decir la ultima palabra
en nombre del Estado son los que tienen el criterio verdaderamente
certero? A lo largo y ancho del mundo, jcuantas decisiones de juris-
dicciones supremas que estan discutidas por los sabios! {Y cuéntas
opiniones de sabios repudiadas por las jurisprudencias!...

Para que la solucién que traiga el remedio sea conveniente, ha de
llegar pronta y con un contenido eficaz de verdad.

Yo pondria mucho énfasis en que la solucién no llegue tardia. La
justicia retrasada es bastante menos que justicia. Pero ciertos retra-
sos —nada infrecuentes por desdicha— se convierten en denegacién
de justicia, cuando no en una injusticia con el sabor amargo del sar-
casmo. ¢Qué justicia obtiene, por ejemplo, aquel torero a quien,
cuando ya lleva dos afios retirado, la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa le dice que fue ilegal que cierto Gobernador civil de pro-
vincia le impusiera la prohibicién de torear en ella durante un aiio?
¢Pero es que alguien cree que la justicia cumple su cometido cuando
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dice que cierto contrato no vale porque fue simulado en perjuicio
de tercero, cuando en realidad ese contrato ha valido y perjudicado
al tercero durante los cuatro afios que se ha tomado la justicia para
tomar su decisién definitiva? La accién posterior de indemnizacién,
quizas contra un insolvente —y con otros cuatro afios de espera para
verla concedida— no remedia nada. ¢Qué justicia se ofrece a quien
es absuelto después de bastantes meses —cuando no afios— de pri-
si6n preventiva? Y, por desdicha, los anteriores no son ejemplos de
escuela, sino un exponente de realidades que se hacen normales por
lo que tienen de frecuentes. Porque para el que, angustiado, acude
a hacer valer un derecho, los tribunales se mueven con lentitud geo-
l6gica.

El contenido verdaderamente eficaz de la solucién que aporte el
remedio, serd aquél que permita enderezar el entuerto. En principio
no sera la sancién contra el responsable de la violencia del derecho,
sino la cesacién de la violacién. El privado arbitrariamente de su
libertad personal, pongo por caso, lo que primero necesita es recu-
perar su libertad; que la sancién del responsable y la eventual indem-
nizacién de perjuicios ya vendran después.

4. — Recordemos que los derechos humanos se proyectan en dos
campos: uno originario, constituido por los derechos civiles y poli-
ticos, y otro, en cierto modo afiadido, que son los derechos sociales,
econémicos y culturales. Generalmente cuando se trata de hacer va-
ler los derechos de la primera especie frente a los poderes publicos,
no se pide de éstos otra cosa que su abstencién, un no hacer que los
viole, los limite o coarte indebidamente. Por el contrario, los dere-
chos sociales, econémicos y culturales implican de ordinario presta-
ciones por parte del Estado. Estas prestaciones requieren la implan-
tacién de estructuras adecuadas y financieras. Por esto su implanta-
cion se suele hacer lenta y paulatinamente. Pero es que, por tratarse
de prestaciones, los remedios juridicos para hacerlas valer tienen
que ser, por la naturaleza de las cosas, de indole diferente a los re-
medios cuyo objeto es reaccionar contra una accién indebida. Si se
me permite emplear un neologismo que se ha abierto paso en la ter-
minologia que se emplea en el Consejo de Europa, los derechos civi-
les y politicos son «judiciables», lo que quiere decir susceptibles de
un tratamiento jurisdiccional, mientras que los derechos sociales,
econémicos y culturales tienen dificultades serias para serlo. Por
esta diferente naturaleza, las garantias juridicas de unos y otros de-
rechos son diversas.

5. La Constitucién Espafiola, al ofrecer su lista de derechos fun-
damentales, hace una reparticién tripartita. Y enseguida se ve que
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Mejor musica hara un violinista virtuoso sobre un instrumento me-
diocre, que no un violinista mediocre sobre un Stradivarius. Es nece-
sario, pues, contar con la ley de procedimiento, mero instrumento,
y con el elemento humano que vaya a aplicarla. S6lo una conjuncién
afortunada de estos dos elementos dara el resultado apetecido.

El espiritu de las leyes no funciona si no es adoptado y seguido
por el espiritu de los hombres (y mujeres) los que, por un lado, tie-
nen que aprestarse a darles acatamiento, no por una temporada, sino
mientras duren; y por otro lado tienen que aprestarse todos, ofician-
tes y sociedad afectada, para salvar esos obstidculos materiales y de
otra indole que enseguida suelen surgir. No debiera servir escudarse
en circunstancias imponderables o que no lo son tanto.

Ejemplo de que la ley de procedimiento no lo es todo. La ley ge-
neral reguladora de la jurisdiccién contencioso-administrativa esta-
blece en sus articulos 113 y siguientes un procedimiento especial en
materia de personal cuyos tramites previstos duran cincuenta dias,
sentencia incluida. En los raros casos en que hay prueba se pueden
contar treinta dias mas. Sumense otros diez o quince dias que pudie-
ran consumir las notificaciones de los traslados. Pues bien; para
desesperacién de quien quiera servirse de este procedimiento, raro
sera que logre una sentencia antes de dos afios; y muchas veces ten-
dra que esperar algunos mas.

Obviamente, la sociedad no puede exigir que los tres o cinco ma-
gistrados que funcionan en una Sala puedan resolver dentro del rit-
mo que marca la ley de procedimiento veinte o treinta recursos por
semana. Por esto el legislador no cumple con poner tramites y plazos
breves y desentenderse de todo lo demas, y dejar que se achaque a
los magistrados el mal funcionamiento del sistema.

Un aplauso merece la ley especial por lo que toca a erigir en regla
comun la suspensiéon del acto administrativo impugnado. Esto nos
lleva a lo que he llamado solucién eficaz, porque de momento se
puede evitar el entuerto, sin tener que esperar todo el tiempo, poco
o mucho, que tarde en llegar la decisién definitiva.

11. — La llamada garantia jurisdiccional civil poca novedad ofre-
ce. Mas o menos sigue el camino socorrido de remitirse al procedi-
miento de los incidentes en la Ley de Enjuiciamiento civil. Y, sin
embargo, éste no es un buen procedimiento. De querer buscar uno
mas breve que el juicio declarativo de mayor cuantia, el de menor
es mas perfecto que el de los incidentes. Pero si no se quiere el proce-
dimiento de menor cuantia hay que retocar el de los incidentes por-
que, en la practica, crea dificultades para practicar la prueba. El tér-
mino de veinte dias comunes para proponer y practicar, funciona mal.
Las partes suelen agotar el término y hacer sus proposiciones cuan-
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en la lentitud de los procedimientos la dilacién en la situacién que
tiene, pudiera felicitarse. Esto lo puede paliar el propio Tribunal
Constitucional si es parco y mesurado en acordar la suspension del
acto supuesto causante de violacién del derecho traido al amparo,
en uso de la facultad que le atribuyen los articulos 56 y 57. Y sefialo
una deficiencia en la ley que me parece importante: que no estable-
ce ninguna reaccién para el caso de demora en la remisién de actua-
ciones o testimonio dentro del plazo que establece el articulo 51.

14. — El articulo 174 de la Constitucién dispone que la ley regu-
lard un procedimiento de habeas corpus para producir la inmediata
puesta a la disposicién judicial de toda persona detenida ilegalmente.

Asi éste es un procedimiento especialisimo para garantizar la li-
bertad de las personas, para asegurar que nadie sufra detencién fue-
ra de los casos previstos por la ley. Su implantacién queda referida
al legislador, artifice de cudndo y cémo quedard convertida en obra
real. Ya hay un proyecto de ley publicado en el Boletin Oficial de las
Cortes Generales, Congreso de los Diputados, II, Serie A, num. 56-I,
de 21 de septiembre de 1983.

Aunque la Exposiciéon de Motivos del Proyecto de Ley dice que
hay antecedentes lejanos en el recurso de manifestacién de personas
del Reino de Aragén, se trata de importar una institucién del derecho
inglés y a éste tenemos que referirnos para conocer de qué se trata
en definitiva.

Los juristas ingleses, siempre pragmaticos, suelen explicar que
una cosa es que el derecho se pronuncie en contra de las detenciones
ilegales, y otra cosa es prevenirlas para que no se hagan. Si, por
ejemplo, dicen, un contribuyente es detenido por un recaudador efi-
ciente, bajo la alegacién infundada de que no ha pagado sus impues-
tos, poco confort traerd al prisionero que se le diga que tendra dere-
cho a una indemnizaciéon cuando logre escapar por sus medios. Lo
que le importa es que inmediatamente se le libere. Para la satisfac-
cién de esta idea surgi6 el histérico Writ de Habeas Corpus.

Blackstone —eminente jurista inglés del siglo xviir al que ense-
guida aprenden a citar todos los estudiantes de derecho en Inglaterra—
expresa como nadie la filosofia en que se basa el Habeas Corpus.
«El rey, escribe, siempre tiene derecho a que se le dé cuenta de por
qué la libertad de sus subditos se ve restringida». Y como los jueces
en Inglaterra, al menos los de los Tribunales superiores, de siempre
fueron oficiales reales que actuaban en nombre del Rey, cualquiera
que sea detenido, o cualquier persona que tenga conexidn, o cualquier
persona que tenga conexién con €l para mostrar un interés en actuar
asi, puede pedir a un juez que examine el caso y ordene a la persona
que tenga bajo su custodia al detenido, que comparezca ante el juez
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para dar cumplida cuenta y justificacién de los motivos de la deten-
cion. Histéricamente, habia que presentar la persona del detenido al
juez —habeas corpus— en el mismo acto en que habia que darsele
justificaciéon de la detenciéon. Hoy basta con que quien tiene al ciu-
dadano privado de libertad, se presente ante el juez y se justifique.
Mas si no comparece o no da una justificacién cumplida de una cau-
sa legal que cubra la detencién, la persona detenida sera puesta in-
mediatamente en libertad.

En cuanto al proyecto de ley espafiol, salvadas las reformas con
las que saliere convertido en ley, se van a sefialar algunas de sus par-
ticularidades.

La primera es la necesidad de que la persona detenida sea vista
por el juez. Si no se le trae ante él, él ird a constituirse alla donde
el detenido se encuentre. Otra es la audiencia de la persona detenida.
Y otra, la intervencion forzosa del Ministerio Fiscal. En esto se dife-
rencia lo que pudiera ser el procedimiento espafiol del original inglés,
el que puede liquidarse sin mas que una entrevista del juez con la
persona —generalmente titular de funcién publica— que tiene bajo
su accién al privado de libertad.

No obstante los tramites del procedimiento espafiol en proyecto,
se trata de un procedimiento ligero y agil si verdaderamente se trata
con la agilidad y ligereza que el caso requiere.

Dada la idiosincrasia del pueblo espafiol no es nada imprevisible
un cimulo de solicitud de habeas corpus que haga dificil que un juez
cargado con innumerables procesos tenga que acudir al habeas cor-
pus sin detrimento del resto de su funcién. Quizas fuera oportuno
poner una guardia permanente de juez de habeas corpus en las gran-
des ciudades, ademas del juez de instruccién que hace la guardia
ordinaria. Cierto es que en Inglaterra no menudean las peticiones de
habeas corpus. Pero también es cierto que los Tribunales Constitu-
cionales de la Republica Federal de Alemania y Austria tienen una
competencia semejante a la del recurso de amparo espafiol, y son
contadas las veces que se articulan ante ellos lo que con una profu-
sién inesperada constituye aqui, entre nosotros, el empleo del recur-
so de amparo. Y es que el talante de las gentes marca mucho la dina-
mica de los procedimientos.

15. — Hasta aqui los procedimientos especiales directos, los que
se pueden poner en marcha por la iniciativa del individuo. Pero cuan-
do por ley o disposicién normativa con fuerza de ley resultare la vio-
lacién de un derecho fundamental, el remedio esta en el recurso de
inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional. Como este re-
curso no puede interponerlo el particular, le he llamado remedio
indirecto.
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El orden juridico internacional tradicional no permitia la acciéon
directa de la persona particular. Hoy si, merced al Convenio Europeo
de Derechos Humanos, firmado el 4 de noviembre de 1950, y que
entré en vigor el 3 de septiembre de 1953. No es el tnico instrumento
que vela por los derechos fundamentales de las personas en el &mbito
internacional. Pero para nosotros es el mas importante porque es el
maés facil acceso para el individuo y porque es el que establece un
mecanismo jurisdiccional que dicta resoluciones que obligan a los
Estados, los que pueden llegar a tener que soportar que se les im-
pongan indemnizaciones para los individuos cuyos derechos han sido
violados.

Pero la extensiéon que ya han tomado estas paginas —quizds mas
de los que son habituales para una comunicacién a la ponencia—
aconseja aplazar el tema de la proteccién internacional de sus deta-
lles. Este tema es suficientemente importante como para constituir
por si solo el objeto de una ponencia o un trabajo. No es conveniente,
pues, tratarlo demasiado a la ligera. Y me limito a dejar constancia
de su existencia, para que se sepa y quede claro que en la panoplia
de las acciones jurisdiccionales para la protecciéon de los derechos
fundamentales de las personas cuenta, como muy importante, la re-
clamacién individual ante los érganos europeos de control del Con-
venio Europeo de Derechos Humanos, que son: La Comisién Euro-
pea de Derechos Humanos; el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos y el Comité de Ministros del Consejo de Europa.
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S 7 julio 1981. P4g. 132. Justicia II1/82.
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1.04. ACTOS PROCESALES

— Actos de Comunicacién. Validez del Requerimiento en el Procedimiento
Hipotecario Judicial Sumario. S 9 abril 1980. Pag. 139. Justicia I/81.
— Emplazamiento. S 2 marzo 1982. Pag. 358. Justicia II/83.
— Invalidez. S 28 mayo 1982. Pag. 896. Justicia IV/83.

— Acto de Conciliacién. Efectos de su falta.
S 16 julio 1982. Pag. 897. Justicia IV/83.

1.05. REBELDIA DEL DEMANDADO

— Efectos sobre las posibilidades de alegaciéon y prueba.
S 29 marzo 1980. Pag. 140. Justicia I/81.
— Notificacién personal de la sentencia posterior a la Notificacion por
Edictos: Plazo para impugnarla en Apelacién.
S. 8 julio 1981. Pag. 132. Justicia III/82.

1.06. PRUEBA

— Prueba de Confesién: Divisibilidad contra quien la hace.
S 26 marzo 1980. Pag. 141. Justicia I/81.
— Prueba Documental: Valor Probatorio Legal del Documento Privado del
que sélo se reconocié la firma. S 2 junio 1980. Pag. 121. Justicia I/82.
— Prueba Documental: Reconocimiento de documentos privados.
S 28 enero 1983. Pag. 937. Justicia IV/84.
— Testifical: Inhabilidad del abogado para testificar sobre hechos cubier-
tos por el deber de secreto profesional.
S 5 marzo 1981. Pag. 146. Justicia I1/82.
— Presunciones: Control en Casaciéon de su Construccién.
S 20 noviembre 1981. Pag. 157. Justicia IV/82.
— Admisibilidad de las grabaciones magnetofénicas como medio de prueba.
S 30 noviembre 1981. Pag. 157. Justicia IV/82.
— Inadmisibilidad por impertinencia o inutilidad.
S 5 marzo 1982. Pag. 359. Justicia II/83.
— Pericial. S 25 mayo 1982. Pag. 599. Justicia III/83.
— Carga. S 20 diciembre 1982. Pag. 404. Justicia I1/84.
S 10 febrero 1983. Pag, 937. Justicia IV/84.
— Validez de la exclusién de un medio de prueba por acuerdo de las
partes. S 5 noviembre 1982. Pag. 405. Justicia II/84.

1.07. SENTENCIA

— Organo Jurisdiccional Competente para aclararla.

S 23 enero 1980. Pag. 142. Justicia I/81.
— Eficacia de la Sentencia Penal sobre la Civil.

S 7 febrero 1980. Pag. 143. Justicia I/81.
— Congruencia: Reduccién de Pretensiones en la Segunda Instancia.

S 18 febrero 1980. Pag. 122. Justicia I/82.
— Eficacia de la de calificacién de la suspension de pagos sobre la perse-

guibilidad penal del suspenso. S 10 julio 1980. Pag. 123. Justicia 1/82.
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— Congruencia: Necesidad de pronunciamiento expreso sobre pretensiones
acumuladas en acumnulacién eventual impropia.
S 5 diciembre 1980. Pag. 147. Justicia 1/82.
— Incongruencia: Abuso de Derecho No Alegado.
S 31 marzo 1981. Pag. 149. Justicia II/82.
— Incongruencia. Contradiccién en el fallo.
S 9 abril 1981. Pag. 134. Justicia III/82.
— Incongruencia: Condena de persona no demandada.
S 25 abril 1981. Pag. 134. Justicia III/82.
— Congruencia. S 4 febrero 1980. Pag. 142. Justicia I/81.
28 marzo 1980. Pag. 144. Justicia I/81.
8 julio 1980. Pag. 122. Justicia I/82.
25 mayo 1981. Pag. 135. Justicia III/82.
29 junio 1981. Pag. 135. Justicia III/82.
6 julio 1981. PAg. 136. Justicia III/82.
18 diciembre 1981. Pag. 158. Justicia 1V/82.
11 enero 1982. Pag. 360. Justicia II/83.
26 enero 1982. Pag. 361. Justicia II/83.
8 mayo 1982. Pag. 600. Justicia II1/83.
. 19 enero 1983. Pag. 940. Justicia IV/84.
— Incongruencia. S 4 mayo 1982. P4ag. 601. Justicia III/83.
— Eficacia de las de condena pecuniaria para producir la obligaciéon de
pago de intereses del art. 921 bis L.E.C.
S 22 abril 1982. Pag. 602. Justicia III/83.
— Estado de hechos al que ha de referirse.
S 20 marzo 1982. Pag. 898. Justicia IV/83.
S 25 febrero 1983. Pag. 939. Justicia IV/84.
S 20 enero 1983. Pag. 941. Justicia IV/84.
— Congruencia de la segunda instancia.
S 12 julio 1982. Pag. 900. Justicia IV/83.
— Congruencia. S 30 junio 1982. Pag. 898. Justicia IV/83.
S 7 julio 1982. Pag. 899. Justicia IV/83.
S 22 diciembre 1982. Pig. 406. Justicia I1/84.
S 17 diciembre 1982. Pag. 408. Justicia I11/84.
S 12 noviembre 1982. Pag. 408. Justicia I1/84.
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1.08. SEGUNDA INSTANCIA

— Recibimiento a Prueba. S 15 febrero 1980. Pag. 145. Justicia I/81.
S 3 junio 1980. Pag. 123. Justicia I1/82.
— Extensién. S 29 marzo 1980. Pag. 146. Justicia I/81.

S 15 junio 1981. Pag. 137. Justicia I1II/82.
S 24 febrero 1983. Pag. 942. Justicia IV/84.
— Pronunciamiento sobre extremo no apelado.
S 23 noviembre 1982. Pag. 409. Justicia 11/84
— Facultades de la Sala S 16 febrero 1983. Pag. 943. Justicia IV/84.

1.09. RECURSO DE CASACION
— Por infraccién de ley. Distincién entre cuestién de hecho y de derecho.

S 8 febrero 1980. Pag. 147. Justicia I/81.
S 8 febrero 1980. Pag. 604. Justicia 1I11/83.
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— Apreciacién de oficio. S 6 noviembre 1981. Pag. 163. Justicia 1V/82.
— Pronunciamientos sobre responsabilidades civiles de Sentencia Penal.
S 7 enero 1982. Pag. 363. Justicia II/83.
— Extensién Objetiva. S 10 mayo 1982. Pag. 606. Justicia III/83.
— De los pronunciamientos civiles de la Sentencia Penal respecto al poste-
rior proceso civil frente al tercero responsable subsidiario.
S 27 marzo 1982. Pag. 607. Justicia II1/83.
— Falta de identidad en la causa de pedir.
S 25 junio 1982. Pag. 906. Justicia IV/83.
— Sentencia que la produce cuando son dos las que se pronuncian sobre
lo mismo contradictoriamente.
S 6 diciembre 1982. Pag. 413. Justicia II1/84.

1.10.2. ARBITRAJE

— Fundamento de la Funcién Arbitral. Recurso de Nulidad contra Laudo
dictado en Arbitraje en equidad por resolucién de extremos no sometidos
a decision. S 4 junio 1980. Pag. 129. Justicia 1/82.
— De equidad: Nulidad por defectuosa Constitucién del organismo arbitral.
S 13 julio 1982. Pag. 909. Justicia IV/83.

— Emisién del laudo fuera de plazo por prérroga invalida.
S 4 febrero 1983. Pag. 949. Justicia I1V/84.

— Nulidad por sumisién del laudo fuera de plazo.

S 2 febrero 1983. Pag. 950. Justicia IV/84.

1.11. COSTAS. BENEFICIO DE POBREZA

— Condena a las mismas en base al ‘art. 1092 cc.
S 12 abril 1980. Pag. 152. Justicia I/81.
— Pago por la entidad que goza de beneficio de pobreza cuando ha sido
condenado a ellas. S 21 mayo 1980. Pag. 153. Justicia I/81.
— Conceptos que no pueden integrarse en los honorarios de letrado.
S 28 mayo 1980. Pag. 153. Just. I/81.
— Impugnacién de Honorarios por indebidos.
S 30 junio 1980. Pag. 131. Justicia 1/82.
— Denegacién por haberse omitido la declaracién de ciertos recursos eco-

némicos. S 10 diciembre 1980. Pag. 157. Justicia I11/82.
— Pacto sobre Costas. S 29 diciembre 1981. Pag. 167. Justicia I1V/82.
— Litisexpensas. S 8 febrero 1983. Pag. 954. Justicia IV/84.

1.12. PROCESOS ORDINARIOS Y ESPECIALES
(RETRACTO; AB INTESTATO)

— Adecuacién de Procedimiento. S 18 febrero 1980. Pag. 154. Justicia I/81.

S 22 marzo 1982. Pag. 608. Justicia 111/83.

— Procedimiento Adecuado. S 8 abril 1980. Pag. 155. Justicia 1/81.

— Adecuacién del Proceso Ordinario para un objeto relacionado con la ma-
teria de arrendamientos urbanos.

S. 20 junio 1980. Pag. 127. Justicia 1/82.

— Proceso especial de Retracto: Admisibilidad de acumulaciéon de acciones

distintas a la de Retracto. S 20 junio 1980. Pag. 127. Justicia 1/82.
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— Terceria de dominio. Compraventa posterior al asiento de presentacién
del mandamiento de embargo. S 11 junio 1982. Pag. 911. Justicia IV/83.
— Terceria de dominio: Bien que era aportacién a una Sociedad Andnima.
S 13 diciembre 1982. Pag. 419. Justicia 11/84.
— Terceria de dominio: Tiempo de presentacién de la demanda.
S 26 enero 1983. Pag. 952. Justicia I1V/84.
— Plazo de prescripcién de la «Actio iudicati».
S 19 febrero 1982. Pag. 366. Justicia II/83.
— Exequatur del Laudo Arbitral extranjero segin el convenio de Nueva
York. A 8 octubre 1981. Pag. 165. Justicia IV/82.
— Admisibilidad del Recurso de Casacién del art. 1695 contra las resolu-
ciones de los Tribunales Civiles en ejecuciéon de Sentencias eclesiésticas.
S 31 diciembre 1982. Pag. 418. Justicia 11/84.
— Embargo: Eficacia frente a terceros.
S 3 diciembre 1982. Pag. 421. Justicia I1I/84.
— Procedimiento del art. 131 de la LH: Nulidad declarada en ordinario
posterior. S 30 octubre 1982. Pag. 422. Justicia II/84.
— Recurso de Casacion: Consideracién en el auto de liquidacién de un cam-
bio de los presupuestos en que se fundd la Sentencia.
S 20 octubre 1982. Pag. 423. Justicia 1I/84.

1.14. MEDIDAS CAUTELARES
— Embargo preventivo. Terceria de dominio.

S 26 febrero 1980. P4ag. 158. Justicia I/81.
— Embargo: Eficacia del que no fue anotado en el Registro de la Propie-

dad. Terceria de dominio. S 4 abril 1980. Pag. 159. Justicia I1/81.
— Embargo preventivo: Fundamento de la responsabilidad por embargo
preventivo ilicito. S 5 noviembre 1982. Pag. 427. Justicia 11/84.

1.15. OBJETO DEL PROCESO. ACCION

— Identificacién de la accién: Su influencia sobre la congruencia, la acu-
mulacién, la reconvencién y la transformacién de la demanda.
S 4 julio 1980. Pag. 119. Justicia 1/82.
— Accién reivindicatoria y nulidad de la inscripciéon Registral. Articulo 38
de la L.H. S 9 diciembre 1981. Pag. 155. Justicia IV/82.
— Dies a quo del plazo de prescripcion de la accién indemnizatoria por
lesiones causadas en accidente de Trafico.
S 1 marzo 1982. Pag. 353. Justicia I1I/83.
— Dies a quo del plazo de prescripcién de la accién indemnizatoria por
danos no cubiertos por el seguro obligatorio de circulaciéon.
S 20 marzo 1982. Pag. 888. Justicia IV/83.
— Tutela Jurisdiccional: Condena a prestacién futura.
S 20 mayo 1982. Pag. 598. Justicia III/83.
— Acumulacién de acciones. Efectos sobre competencia objetiva, procedi-
miento adecuado y recurso admisible.
S 2 marzo 1982. Pag. 890. Justicia IV/83.

1.16.1. JUICIO DE REVISION Y PROCESO

— Requisitos de la causa de documentos decisivos retenidos por fuerza
mayor. S 6 junio 1980. Pag. 126. Justicia 1/82.
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— Territorial. Criterios de determinacién.
Auto 9 julio 1981. Pag. 619. Justicia III/83.
Auto 9 julio 1981. Pag. 619. Justicia III/83.
— En proceso por delitos de calumnia e injurias graves vertidas por escrito
y con publicidad. S 23 febrero 1982. Pag. 158. Justicia 1/84.
— Delitos conexos. Auto 16 marzo 1982. Pag. 159. Justicia 1/84.

206. PARTES. PARTES PROCESALES. COMPANIAS ASEGURADORAS

— Legitimacién. Para interponer el Recurso de Casacién.
S 23 enero 1980. Pag. 167. Justicia 1/81.
S 28 enero 1980. Pag. 168. Justicia I/81.
— Responsable civil. Compaifiias aseguradoras. Seguro voluntario.
S 7 abril 1980. Pag. 144. Justicia 1/82.
S 19 mayo 1980. Pag. 147. Justicia I/82.
S 27 junio 1980. Pag. 148. Justicia 1/82.
— Responsable civil. Fondo Nacional de Garantia de riesgos de la circula-

cién. S 8 abril 1980. Pag. 148. Justicia I/82.
— Responsable civil subsidiario. Compatibilidad de este caracter con el de
perjudicado. S 1 noviembre 1980. Pag. 168. Justicia II/82.

— Responsable civil. Intervencién en el proceso penal.
S 20 abril 1981. Pag. 370. Justicia II/83.
— Legitimacién del responsable civil subsidiario para recurrir en casacién.
Adhesién posterior del responsable criminal.
S 10 noviembre 1980. Pag. 169. Justicia I1I/82.
— Legitimacién. Del responsable civil subsidiario para recurrir en casacién.
S 18 mayo 1981. Pag. 371. Justicia II/83.
— Capacidad. Menor edad. Determinacién.
S 19 mayo 1981. Pag. 370. Justicia II/83.
— Compaiias aseguradoras. Legitimacién. Principio de audiencia bilateral.
Indefension. S 3 julio 1981. Pag. 620. Justicia III/83.
— Compaiiias aseguradoras. Responsabilidad directa.
S 3 julio 1981. Pag. 621. Justicia III/83.
S 26 diciembre 1981. Pag. 621. Justicia ITI/83.
— Compaiiias aseguradoras. S 18 febrero 1982. Pag. 160. Justicia 1/84.
— Responsable civil subsidiario. Comparfiias Aseguradoras.
S 23 abril 1982. Pag. 612. Justicia II1/84.

207. ACTOS PROCESALES

— Constitucién del Tribunal. Niimero de Magistrados.
S 5 marzo 1980. Pag. 168. Justicia I/81.
— Constitucién del Tribunal. Niimero de Magistrados al solicitar pena de
treinta anos de reclusién. Auto 9 octubre 1981. Pag. 623. Justicia I11/83.
S 21 diciembre 1981. Pag. 623. Justicia II1/83.
— Requisitos de procedibilidad. Denuncia de la persona ofendida. Conva-
lidacién. S 13 noviembre 1981. Pag. 623. Justicia III/83.

2.08. ACTOS ANTERIORES AL JUICIO ORAL

— Cuestiones previas: Cosa Juzgada.
S. 28 enero 1980. Pag. 170. Justicia I/81.
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S 25 junio 1981. Pag. 385. Justicia II/83.
S. 10 julio 1981. Pag. 631. Justicia III/83.
S 1 diciembre 1981. Pag. 631. Justicia III/83.
S 15 febrero 1982. Pag. 170. Justicia I/84.
— Error de hecho en la apreciacién de la prueba. Excepciéon al principio
de la apreciacién en conciencia. S 1 marzo 1982. Pag. 171. Justicia 1/84.
— Error de hecho en la apreciacién de la prueba. Presunciéon de inocencia.
Auto 27 enero 1982. Pag. 168. Justicia I/84.
— Error de hecho. Concepto de documento auténtico.
Auto 3 marzo 1981. Pag. 166. Justicia I/83.
— Error de hecho. S 26 mayo 1982. Pag. 621. Justicia III/83.

2.153. POR QUEBRANTAMIENTO DE FORMA

— Casacién: Por quebrantamiento de forma. Facultades del Tribunal Su-
premo. S 9 febrero 1980. Pag. 177. Justicia 1/81.
— Casacién: Por quebrantamiento de forma. Por denegaciéon de alguna di-
ligencia pertinente de prueba propuesta en tiempo y forma. Requisitos.
S 9 febrero 1980. Pag. 177. Justicia I/81.
S 14 marzo 1980. Pag. 178. Justicia I/81.
S 20 mayo 1980. Pag. 152. Justicia 1/82.
S 7 julio 1980. Pag. 153. Justicia I/82.
S 30 octubre 1980. Pag. 175. Justicia I1I/82.
S 2 diciembre 1980. Pag. 175. Justicia II/82.
— Por denegacién de diligencia de prueba.
S 12 marzo 1982. Pag. 171. Justicia I/84.
S 23 marzo 1982. Pag. 172. Justicia I/84.
— Casacion: Por quebrantamiento de forma, por no expresar clara y ter-
minantemente cuales son los hechos que se consideren probados.
23 enero 1980. Pag. 178. Justicia I/81.
5 febrero 1980. Pag. 178. Justicia I/81.
11 febrero 1980. Pag. 179. Justicia I/81.
31 enero 1980. Pag. 179. Justicia I/81.
25 marzo 1980. Pag. 179. Justicia I/81.
23 enero 1981. Pag. 167. Justicia I/83.
13 febrero 1981. Pag. 168. Justicia I/83.
— Por falta de claridad en los hechos probados.
S 20 mayo 1981. Pag. 387. Justicia II/83.
S 8 junio 1981. Pag. 387. Justicia II/83.
S 15 junio 1981. Pag. 388. Justicia II/83.
S 8 julio 1981. Pag. 632. Justicia III/83.
— Por falta de claridad en la declaracién de hechos probados.
S 15 febrero 1982. Pag. 172. Justicia 1/84.
— Casacién: Por quebrantamiento de forma. Por manifiesta contradiccion
entre los hechos probados S 5 febrero 1980. Pag. 180. Justicia I/81.
S 18 marzo 1980. Pag. 180. Justicia I/81.
S 23 enero 1981. Pag. 168. Justicia I/83.
SS 5 febrero 1981. Pag. 168. Justicia I/83.
SS 28 enero 1981. Pag. 168. Justicia I/83.
S 13 febrero 1981. Pag. 168. Justicia I/83.
S 31 marzo 1981. Pag. 168. Justicia I/83.
S 9 abril 1981. Pag. 388. Justicia II/83.
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S 13 mayo 1981. PAg. 389. Justicia II/83.
S 20 mayo 1981. Pag. 389. Justicia II/83.
— Casacién: Por quebrantamiento de forma. Por consignar en los hechos
probados conceptos que, por su caracter juridico, impliquen la prede-
terminacién del fallo. S 5 febrero 1980. Pag. 181. Justicia I/81.
S. 7 febrero 1980. P4g. 181. Justicia I/81.
28 marzo 1980. Pag. 182. Justicia I/81.
28 marzo 1980. Pag. 182. Justicia I/81.
19 abril 1980. P4ag. 153. Justicia I/82.
22 abril 1980. PAg. 154. Justicia I/82.
26 mayo 1980. Pag. 155. Justicia I/82.
15 enero 1981. Pag. 169. Justicia. I/83.
6 marzo 1981. P4g. 169. Justicia I/83.
13 enero 1981. Pag. 169. Justicia I/83.
SS 17 enero 1981. Pag. 170. Justicia I/83.
SS 5 febrero 1981. Pag. 170. Justicia I/83.
— Casacién: Por quebrantamiento de forma. Por expresarse que no se han
probado los hechos alegados por la acusacién sin precisar los que resul-
taren probados. S 17 marzo 1980. Pag. 182. Justicia I/81.
— Casacién: Por quebrantamiento de forma. Por no volver la sentencia
sobre todos los puntos objeto de la acusacién y defensa.
S 3 enero 1980. P4g. 183. Justicia I/81.
S. 30 enero 1980. PAg. 183. Justicia I/81.
S 21 marzo 1980. Pag. 184. Justicia I/81.
S 18 enero 1980. P4ag. 184. Justicia I/81.
— Por no resolver sobre todos los puntos objeto de la acusacién y defensa.
S 23 enero 1981. P4g. 170. Justicia I/83.
SS 2 febrero 1981. P4g. 170. Justicia I/83.
SS 18 febrero 1981. P4g. 170. Justicia I/83.
— Casacién: Por quebrantamiento de forma. Por haber sido dictada la sen-
tencia por menor numero de magistrados que el sefialado en la ley.
S 5 marzo 1980. Pag. 185. Justicia I/81.
— De las Cajas de Ahorro. Exencién.
Auto 20 enero 1981. Pag. 170. Justicia I/83.
— De la acusacién particular en procedimiento de urgencia.
S 26 febrero 1981. Pag. 171. Justicia I/83.
— Por denegacién de diligencia de prueba. Extensién. Por denegacién sus-
pensién del juicio oral. S 13 abril 1981. P4g. 385. Justicia II/83.
— Por denegacién de diligencia de prueba. Requisitos.
S 29 abril 1981. Pag. 386. Justicia II/83.
S 15 junio 1981. Pag. 385. Justicia II/83.
— Por predeterminacién del fallo en hechos probados.
S 9 abril 1981. Pag. 390. Justicia II/83.
S 14 mayo 1981. Pag. 390. Justicia II/83.
S 19 mayo 1981. Pag. 391. Justicia II/83.
S 5 noviembre 1981. Pag. 632. Justicia III/83.
— Por penar un delito méas grave que el acusado.
S 19 mayo 1981. Pag. 391. Justicia II/83.
S 8 junio 1981. Pag. 392. Justicia II/83.
— Predeterminacién del fallo en hechos probados.
S 25 mayo 1982. P4g. 621. Justicia III/84.
— Denegacién de diligencia de prueba.
S 20 abril 1982. P4g. 622. Justicia III/84.
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2.16.1. COSA JUZGADA

— No estimacién. S 2 febrero 1981. Pag. 164. Justicia I/83.
— Planteamiento. Resolucién por dérgano incompetente.

S 4 febrero 1981. Pag. 165. Justicia 1/83.
— Nulidad de actuaciones. Planteamiento.

S 2 junio 1981. Pag. 392. Justicia I/83.
— Identidades exigidas. S 24 septiembre 1981. Pag. 630. Justicia I/83.

2.16.2. RECURSO DE REVISION

— Nulidad de actuaciones. S 7 mayo 1981. Pag. 393. Justicia II/83.
— Hechos conocidos con posterioridad.
S 30 noviembre 1981. Pag. 633. Justicia III/83.

2.17. PRESUPUESTOS DE PROCEDIBILIDAD

— Autorizacién para proceder. Inviolabilidad de miembros del Parlamento
Vasco. S 22 mayo 1981. Pag. 372. Justicia II/83.

2.18. ARTICULOS DE PREVIO PRONUNCIAMIENTO.

— Declinatoria. Por formular escrito de calificaciones acusando de delitos
por los que no se estd procesado.
S 14 mayo 1981. Pag. 374. Justicia II1/83.
— Prescripcién del delito. Caducidad de la accién.
S 28 enero 1982. Pag. 162. Justicia 1/84.

2.19. CONFORMIDAD DEL ACUSADO

— No estimacién por el Tribunal de Instancia. Control en casacién.
S 27 junio 1981. Pag. 377. Justicia II/83.

2.20. CUERPO DEL DELITO
— Concepto. S 6 febrero 1982. Pag. 161. Justicia I/84.

2.21. PRESUNCION DE INOCENCIA

— Denuncia en casaciéon del derecho fundamental a la presuncién de ino-
cencia. S 26 abril 1982. Pag. 611. Justicia III/84.

2.22. NULIDAD DE ACTUACIONES
— Denuncia de la misma. S 31 mayo 1982. Pag. 619. Justicia III/84.

2.23. EXTRADICION ACTIVA

— Convenio de extradicién con Portugal.
S 26 abril 1982. Pag. 624. Justicia III/84.
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3. PROCESAL LABORAL

3.01. Fuentes. — 3.02.1. Competencia. — 3.02.2. Principios del procedimiento

laboral. Fuentes del Derecho Procesal Laboral. — 3.02.3. Competencia genéri-
ca. — 3.024. Competencia territorial. — 3.03.1. Partes. — 3.03.2. Demanda. —
3.03.3. Contestacion a la demanda y excepciones. — 3.03.4. Conflictos de juris-
diccion. — 3.04.1. Actos previos. — 3.04.2. Excepciones. — 3.04.3. Proceso por

extincion del contrato de trabajo por causas objetivas. — 3.05. Litispendencia. —
3.06. Prueba. — 3.07.1. Acta del juicio. — 3.07.2. Terminacion del proceso: desis-
timiento. — 3.08. Sentencia. — 3.09.1. Recurso de casacion. — 3.09.2. Por infrac-
cion de ley. — 3.09.3. Por quebrantamiento de forma. — 3.09.4. Proceso de eje-
cucion. — 3.10.1. Proceso de revision. — 3.10.2. Recursos extraordinarios. —
3.10.3. Recurso en interés de ley. — 3.11.1. Proceso por despido. — 3.11.2. Pro-
ceso por despido de representante de los trabajadores. — 3.12. Proceso de Se-
guridad Social. — 3.13. Proceso por conflicto colectivo. — 3.14. Proceso por
reclamaciones entre agentes y empresas ferroviarias. — 3.15. Ejecucion. —
3.16.1. Cosa juzgada. — 3.16.2. Beneficio de pobreza. — 3.11. Diligencias para
mejor proveer. — 3.18. Caducidad. — 3.19. Personal jurisdiccional. — 3.20. Pre-
tension. — 3.21. Conclusiones. — 3.22. Nulidad de actuaciones. — 3.23. Efectos
del proceso. — 3.24. Medios de impugnacion: disposiciones comunes a los recur-
sos. — 3.25. Actos procesales. — 3.26. Cuestion prejudicial de constitucionalidad
laboral.

301. FUENTES

— Texto refundido de la Ley de Procedimiento Laboral; disposiciones tran-
sitorias. S 29 marzo. 1980. Pag. 187. Justicia I/81.
— Concepto de doctrina legal. Y requisitos.
S 27 noviembre 1980. Pag. 150. Justicia ITI/82.
S 23 febrero 1981. Pag. 169. Justicia IV/82.
— Ley declarada inconstitucional.
S 25 febrero 1983. Pag. 601. Justicia III/84.

3.02.1. COMPETENCIA

— Relaciones no laborales; socio.
S 14 enero 1980. Pag. 188. Justicia I/8l.
— Relaciones laborales. S 10 marzo 1982. Pag. 638. Justicia III/83.
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— Salarios de tramitacién; enriquecimiento injusto.

S 17 diciembre 1980. P4g. 165. Justicia I1I/82.
— Plazo de caducidad. S 2 mayo 1981. Pag. 135. Justicia I/83.
— Oposicién a la demanda por despido.

S 7 junio 1982. Pag. 186. Justicia 1/84.
— Requisitos formales: expediente contradictorio.

S 2 noviembre 1982. Pag. 439. Justicia II/84.

3.112. PROCESO POR DESPIDO DE REPRESENTANTE
DE LOS TRABAJADORES

— Expediente contradictorio. S 30 septiembre 1982. Pag. 186. Justicia I/84.
— Requisitos formales: Expediente contradictorio.

S 2 noviembre 1982. Pig. 439. Justicia II/84.
— Su falta es causa de nulidad del despido.

S 2 marzo 1983. Pag. 608. Justicia III/84.

3.12. PROCESO DE SEGURIDAD SOCIAL

— Comisiones Técnicas Calificadoras; requisitos de las notificaciones.
S 29 enero 1980. Pag. 211. Justicia I/81.
— Comisiones Técnicas Calificadoras; presuncién de certeza de las afirma-
ciones de hechos contenidas en sus propuestas.
S 2 julio 1980. Pag. 184. Justicia II/82.
— Comisiones Técnicas Calificadoras; presuncién de veracidad de las afir-
maciones de hecho de sus acuerdos.
S 6 octubre 1980. Pag. 170. Justicia III/82.
— Comisiones Técnicas Calificadoras; pruebas eficaces contra la presuncién
de veracidad de sus afirmaciones de hecho.
S 9 marzo 1981. Pag. 181. Justicia IV/82.
— Comisiones Técnicas Calificadoras hoy.
S 27 abril 1982. Pag. 923. Justicia IV/83.
— Nulidad de la sentencia; falta de datos acerca de la incapacidad absoluta.
S 21 enero 1981. Pag. 180. Justicia IV/82.

— Nulidad de actuaciones. S 28 septiembre 1981. Pag. 136. Justicia I/83.
— Hechos nuevos en la demanda respecto al expediente administrativo
previo. S 29 octubre 1981. Pag. 137. Justicia I/83.

— Hechos distintos a los alegados en el expediente administrativo.
S 20 mayo 1982. Pag. 825. Justicia IV/83.
— Reclamacién previa. S 28 mayo 1982. Pag. 924. Justicia IV/83.
3.13. PROCESO POR CONFLICTO COLECTIVO

— Distincién del conflicto individual con pluralidad de partes.

S 27 febrero 1980. Pag. 211. Justicia I/81.
— Fuentes; aplicabilidad de la Constitucién.

S 7 octubre 1980. Pag. 167. Justicia III/82.

3.14. PROCESO POR RECLAMACIONES ENTRE AGENTES
Y EMPRESAS FERROVIARIAS

— Reclamacién previa. S 4 diciembre 1982. Pig. 440. Justicia II/84.
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— Denegacién de autorizacién para cadena privada de televisién. Improce-
dencia del procedimiento especial.
S 22 julio 1981 (Sala 32). Pag. 192. Justicia 1/84.
— Ambito del proceso especial. Igualdad de derechos ante la ley: Discrimi-
nacién en un caso de nombramiento de Tribunal para lectura de tesis
doctoral. S 15 septiembre 1981 (Sala 3.2). Pag. 192. Justicia I/84.
— Ambito de aplicacién del procedimiento. Efectos de la Inscripcién de una
Asociacién en el Registro de Asociaciones. Derecho de Asociacidn.
S 27 octubre 1981 (Sala 4.2). Pag. 195. Justicia I/84. LA CONSTITUCION ANTE EL RECURSO DE CASACION
— Extranjeros residentes en Espaiia. Libertad de residencia. La carga de la
prueba en orden a actuaciones por las que la Administracién pueda limi-
tar este derecho, corresponde a ella.
S 3 noviembre 1981 (Sala 42). Pag. 196. Justicia 1/84.
— Derecho de asociacién. Modificacién de Estatutos e inscripcién en el

Registro de Asociaciones. Denegacién gubernativa por motivos ajenos a c g .
ilicitud penal. Proteccién jurisdiccional, No es frecuente que en los periddicos se planteen cuestiones de
S 4 noviembre 1981 (Sala 42. Pag. 197. Justicia 1/84. técnica juridica. Normalmente las noticias que dan del mundo del

derecho contienen errores de grueso calibre. Por eso cuando en un

4.10. PROCEDIMIENTOS ESPECIALES: PROCEDIMIENTOS EN LOS CASOS periddico se aborda una cuestion de trascendencia y se hace por dos

DE SUSPENSION DE ACUERDOS DE LAS CORPORACIONES LOCALES personas de prestigio en ese campo, vale la pena que sus palabras
POR INFRACCION MANIFIESTA DE LAS LEYES no se pierdan_
— Revisién jurisdiccional en via contencioso-administrativa. Doctrina legal En el periédico YA, de 19 de noviembre de 1984, publicé el
sobre el alcance de la voz «manifiesta» del texto legal. Prof. JOSE ALMAGRO NOSETE el siguiente articulo:
S 19 mayo 1981 (Sala 4.2). Pag. 950. Justicia IV/83.
A. B.

LA INVASION DE LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL

El pie forzado de los estatutos de autonomia y el obligado respeto
a las clasicas funciones del Tribunal Supremo en relacién con las
nuevas que corresponden a los Tribunales Superiores de Justicia
conducen a una regulacién extraordinariamente compleja del recurso
de casacién en el proyecto de Ley Organica del Poder Judicial.

Esta complejidad, que provocara, 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, segun la ley, proceda recurso de casacién, sera sufi-
ciente para fundamentarlo la infraccién de precepto constitucional.
En este supuesto, la competencia para decidir el recurso, correspon-
dera 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 practica este recurso equivale a reconocer a las partes en
el proceso un derecho a obtener un pronunciamiento de la jurisdiccién
ordinaria, con eficacia de cosa juzgada, sobre la aplicacién al caso
concreto de un precepto constitucional, y, desde luego, ésta no es la
funcién de la jurisdiccion.

Es verdad que tanto los ciudadanos como los poderes publicos
estan sujetos a la Constitucién y al resto del ordenamiento juridico.
Pero inmediatamente hay que afiadir: cada uno segun sus facultades,
deberes y atribuciones.

A la jurisdiccién corresponde la potestad de aplicar las leyes al
caso concreto, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado. Por supues-
to que la aplicacién de las leyes debe hacerse conforme a una inter-
pretacion constitucional y de tal manera que, cuando se considere
por el organo jurisdiccional que una ley aplicable a un caso deter-
minado pueda ser contraria a la Constitucién, debe elevar la consul-
ta al Tribunal Constitucional para que este érgano resuelva con ca-
racter vinculante sobre la constitucionalidad o inconstitucionalidad
de la norma aplicable.

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

Los jueces y tribunales se limitan a interpretar y aplicar las leyes
segun 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 interpretacién analdgica...

La cuestién 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 aplicacién de la
clausula derogatoria de la Constitucién 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 interpretacién 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 demds recursos de casacién
establecidos.

La justicialidad de la Constitucién estd reservada al Tribunal
Constitucional. Y sélo actuando por medio de los procedimientos
reconocidos que promueven los legitimados al efecto.

Cualquier extensién de esta justicialidad a casos no previstos y
a organos cuya funcidén es diferente significa una invasién de las atri-
buciones del Tribunal Constitucional.

Dias después, el 10 de diciembre de 1984, el mismo periddico
publicaba otro articulo 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 numero reciente del diarioYA, la autorizada voz del profe-
sor Almagro Nosete, con ocasiéon de examinar la introduccién en el
proyecto de ley orgéanica del Poder Judicial de la infraccién de pre-
cepto constitucional como motivo de casacién, vertia algunas afir-
maciones que, como magistrado y como ciudadano, producen una
seria preocupacion, al negar la posibilidad de que los jueces ordina-
rios apliquen la Constituciéon al caso concreto, en una concepcioén
restrictiva del alcance de la norma fundamental que creiamos supe-
rada. Aunque la idea subyacente en el articulo del sefior Almagro
Nosete parece esencialmente dirigida a excluir la anulacién o inapli-
cacién de leyes posconstitucionales por los jueces ordinarios, se sos-
tiene que «los jueces y tribunales no tienen potestad para aplicar la
Constitucién directamente al caso concreto».

Es ésta una concepciéon de la eficacia de la Constitucién clara-
mente restrictiva, ya que la reduce a ser un mero parametro de la
validez de las leyes, una férmula programaética sin efectividad en la
vida juridica diaria mas que por la via de la interpretacién. Se iden-
tifica toda aplicacién de la Constitucién con un efecto invalidante de
las leyes que la contradigan, al que se corresponde el monopolio de
la jurisdiccién constitucional. Se niega en definitiva a la Constitucién
el caracter de norma juridica.

La Constitucién es una norma juridica a la que estdn sujetos los
ciudadanos y todos los poderes publicos (art. 9 CE), incluido, por
tanto, el Poder Judicial, que debera aplicarla en todas sus actuacio-
nes. Es precisamente su garantia directa por el juez ordinario la que
hace efectivos los derechos fundamentales y deméis mandatos conte-
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nidos en la norma constitucional. La falta de una sancién jurisdiccio-
nal, que les diera efectiva garantia, es la que convertia en meramen-
te semanticas las cartas de derechos proclamadas en situaciones po-
liticas anteriores. Reconducir a eso los derechos que garantiza nues-
tra Constitucién seria un gigantesco salto atras.

Es claro al respecto el articulo 53,2 de la Constitucién: «Cualquier
ciudadano podra recabar la tutela de las libertades y derechos reco-
nocidos en el articulo 14 y la seccién primera del capitulo 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 aplicacién
directa de la norma constitucional, garantizan ordinariamente los
derechos fundamentales y libertades publicas. La limitacién de su
aplicacién judicial al previo desarrollo legislativo afecta sélo al capi-
tulo II del titulo I (art. 53,3 CE). Por consiguiente, el resto de las
normas constitucionales, no sujetas a esta limitacién, son directa-
mente aplicables por la jurisdiccién ordinaria sin necesidad de la
existencia intermedia de una ley.

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

La aplicacién directa de la Constitucién, sin norma legal ordina-
ria por medio, no es, ademads, 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
Administracién, y en cuanto materias no es necesario o no se ha pro-
ducido el desarrollo legislativo de la norma fundamental.

La justicialidad de la Constitucién —en expresiéon que utiliza el
profesor Almagro Nosete— no es sélo una funcién de depuracién
del ordenamiento. Es, también, y sobre todo, una funcién de garan-
tia del ordenamiento, una funcién nomofilactica, ya que la Constitu-
cién misma es ordenamiento juridico. Por ello, no hay monopolio del
Tribunal Constitucional para cualquier aplicacién —ni interpreta-
ciéon— de la Constituciéon. Aquél es el intérprete y aplicador supre-
mo, pero no el tnico. Que el recurso de casaciéon pueda fundarse en
la infraccién de la Constitucién es enteramente coherente con el ca-
racter de norma juridica de la Constitucién y con la funcién genuina
de la casacién. El propio Poder Judicial debe depurar las infraccio-
nes juridicas realizadas en sus resoluciones siempre que vulneren la
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ley, y con mayor motivo la ley suprema, que es la Constitucién. De
no ser asi, careceria de sentido la exigencia (art. 44,1 a) LOTC) de
que previamente al amparo constitucional fueran agotados todos los
recursos utilizables dentro de la via judicial. Con la posibilidad que
el proyecto introduce, ya anticipada por el propio criterio aplicativo
del Tribunal Supremo, la casacién supera rigideces y estrecheces y
atiende a la que es en definitiva la funcién ultima del Poder Judicial,
hacer real y efectiva la tutela de los derechos e intereses legitimos
—también los consagrados en la Constitucién— de los ciudadanos.
No parece que, al socaire de un proyecto conflictivo en otras ma-
terias, deba cuestionarse la consolidacién positiva del principio de
aplicabilidad directa de la Constitucién por el juez ordinario.

La polémica se cerrd, de momento, con un segundo articulo del
Prof. ALMAGRO, publicado también en YA, el 22 de diciembre del
pasado afio.

LA CONSTITUCION Y EL JUEZ ORDINARIO

El ilustre magistrado don Fernando Lorente —que invoca tam-
bién su notoria condicién de ciudadano— siente una seria preocupa-
cién por el contenido de un articulo intitulado «La invasién de la
jurisdiccién constitucional», que publiqué en estas paginas. No sé si
ahora disiparé esta preocupacién con la mayor claridad que intento
dar al argumento que mantuve y sostengo.

Un recurso de casacién ante la sala que corresponda del Tribunal
Supremo, por infraccién de precepto constitucional, seria gravemen-
te espureo y atentaria al orden del sistema de justicia constitucional
establecido por la Constitucién. Esta es mi tesis.

Hace afios, el doctor Alvarado, precursor del control de constitu-
cionalidad de las leyes en Espaiia, propugnaba un recurso de casa-
cién de esta naturaleza como equivalente del recurso de inconstitu-
cionalidad en nuestro ordenamiento juridico. Su propuesta, sin em-
bargo, era coherente, pues defendia la introduccién de una revisién
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 justificacién y resultaria
anémalo. No guardaria coherencia con la existencia de un Tribunal
Constitucional no integrado en la jurisdiccién ordinaria.

Los jueces espaiioles aplican la Constitucién a diario. Cada vez
que dictan una resolucién estan afirmando positivamente, aunque
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no lo digan de manera explicita, que la norma juridica 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 tendria que plantear la cuestién de inconstitu-
cionalidad ante el Tribunal Constitucional.

Mi discrepante se extiende, ademas, en una serie de estimaciones
sobre la aplicacién directa de la Constitucién. A mi me parece —sin
entrar, por razones de espacio, en la anfibologia que encierra el con-
cepto de aplicacién directa de la Constitucién— que, con relacién
a los supuestos de invocacién ante la jurisdiccién ordinaria de los
preceptos constitucionales, convierte la excepcién en regla y la regla
en excepcién. Dice, en efecto, que cualquier ciudadano puede recabar
la tutela de determinados derechos y libertades reconocidos en la
Constitucién ante los tribunales ordinarios. Claro que si. Esta invo-
cacién directa es la excepcién. Mas supuesta la excepcién, ¢puede el
juez ordinario amparar, sin mas, al ciudadano que invoca una liber-
tad reconocida en la Constitucién frente a la ley posconstitucional
inconstitucional? Mi respuesta es negativa. Aparte de adoptar las me-
didas provisorias aconsejables, tendrd que plantear la cuestién de
inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional.

Fuera de estos casos, la invocacién de la Constitucién, en buena
técnica, debe hacerse ante la jurisdiccién ordinaria segun las leyes
que la desarrollan, argumento reforzado por el precepto que mi dis-
crepante cita (articulo 53 de la Constitucién), que prescribe tal posi-
cién incluso respecto de derechos fundamentales que no sean de los
especificamente tutelados. Por eso afirmo que el ilustre magistrado
sefior Lorente convierte ahora lo excepcional en regla general.

Y tiene que ser asi. Reflexiénese que de seguirse la opinién con-
traria —o sea, la opinién del sefior Lorente, segin la cual el resto de
las normas constitucionales no sujetas a lo que él entiende una limi-
tacién son directamente aplicables por la jurisdiccién ordinaria, sin
necesidad de la existencia intermedia de una ley— sobrarian nada
mdas y nada menos que las dos Camaras legislativas, el Congreso de
los Diputados y el Senado. Se habria consumado, sin darnos cuenta,
un golpe de Estado... judicial. Mi concepcién, por tanto, de la efica-
cia de la Constitucién no es claramente restrictiva. Acontece, simple
y llanamente, que por respeto a la norma suprema no soy mas cons-
titucionalista que la propia Constitucién.
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«Memorias de un juez de paz».
Primera instancia, 8, pags. 34 a 37.

— ELIZALDE Y AYMERICH, P.

«La jurisprudencia de los Tribunales Superiores de Justicia, posibilidad y

limites».
Sumario: I. Los Tribunales Superiores de Justicia en la Constitucién
y en los Estatutos de Autonomia: 1. Regulaciéon constitucional; 2. Los
Estatutos de Autonomia. — II. La jurisprudencia en el derecho espafiol:
1. La jurisprudencia en general; 2. El monopolio del Tribunal Supremo
en la produccién de jurisprudencia. — III. La jurisprudencia de los Tri-
bunales Superiores de Justicia: 1. Admisién de su existencia; 2. Requisi-
tos; 3. Valor o eficacia. — IV La jurisdicciéon del Tribunal Supremo y su
incidencia sobre los Tribunales Superiores de Justicia: 1. Referencia al
Tribunal Constitucional; 2. La jurisdiccién del Tribunal Supremo segun
la Constitucién; 3. Procedimientos para el ejercicio de la superior juris-
diccién que corresponde al Tribunal Supremo; 4. Conclusién.

EPJ, pags. 1045 a 1094.
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moderna doctrina procesal y el proceso ante el Tribunal de las Aguas
de Valencia: A) Independencia e imparcialidad de los jueces; B) El prin-
cipio del «proceso legal adecuado» (bilateralidad); C) El principio del
formalismo muy moderado; D) Los principios del Tribunal individual
y colegiado; E) El principio de oralidad; F) El principio de inmediacién;
G) El principio de concentracién; H) El principio de publicidad general;
1) El principio de instancia unica; J) El principio del «plazo razonable», —
XIII. La Constitucién de 1978 y el Tribunal de las Aguas.
EPJ, pags. 125 a 261.

— FAIREN GUILLEN, V.

«Poder, potestad, funcién jurisdiccional en la actualidad».

Sumario: I. Introduccién: Los primeros articulos de la L.O.P.J. La uni-
ficacién de los Fueros. — II. La expresién «potestad» aplicada a la ju-
risdiccién en las Constituciones espanolas. — III Las fuentes doctrina-
les. — IV. Los poderes estatales. Estado de la cuestién en 1870. —
V. Problema de la «divisién de poderes» y de la «Divisién de funcio-
nes». — V1. «Poder», «Potestad». Su diferenciacién. — VII. La jurisdiccién
y la «exclusividad» del proceso. La diferencia de la Administracién. —
VIII. — La jurisdiccién en la L.O.P.J. El futuro. — IX. Resumen.

EPJ, pags. 1169 a 1211.

— FERNANDEZ-CARNICERO GoNzALEZ, C. J.

«Relaciones entre el Poder Judicial y las Cortes Generales».
Sumario: La verdad juridica y el principio de divisién de poderes. —

II. — Las relaciones del Poder Judicial y las Cortes Generales a través
de sus 6rganos de gobierno. — III. Por el encuentro de jueces y legisla-
dores. — Bibliografia.

EPJ, pags. 1339 a 1354.

— FERNANDEZ FARRERES, G.

«Las asociaciones profesionales de Jueces y Magistrados».
Sumario: I. Introduccién: La vigente regulacién de las asociaciones
profesionales de jueces y magistrados. — II. La relacién existente entre
el derecho de asociacién (articulo 22 de la Constitucién) y las asociacio-
nes profesionales de jueces y magistrados (articulo 127-1° de la Cons-
titucién). — III. El contenido minimo y esencial del derecho de asociacién
en cualquiera de sus modalidades: analisis del articulo 22 de la Consti-
tucién. — IV. La regulacién del derecho de asociacién profesional de
jueces y magistrados: andlisis critico de la disposicién adicional 2.2 de
la LO.CG.PJ.

EPJ, péags. 1213 a 1251.

— FERNANDEZ VIAGAs, P.

«El Consejo General del Poder Judicial y los conflictos constitucionales».
Sumario: Breve referencia al debate parlamentario de la Ley Orgénica
del Tribunal Constitucional en lo que concierne a los conflictos. Divisién
de poderes. Independencia. Control democratico. Naturaleza y composi-
cién del Consejo General del Poder Judicial. Contenido del conflicto.
Conflictos sobre competencias o atribuciones. Actuacién activa y pasiva
del Consejo General del Poder Judicial en los conflictos constitucionales.
La responsabilidad politica del funcionamiento del Poder Judicial. Breve
referencia a los conflictos constitucionales derivados de la organizacién
autonémica del Estado.

JECGPJ, pags. 269 a 296.
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sejo General del Poder Judicial y otros organos constitucionales del
Estado: a) La distincién de estos conflictos constitucionales en que se
discute la competencia del Consejo General del Poder Judicial de los
conflictos entre los 6rganos jurisdiccionales y otros érganos publicos;
b) La cuestion de cémo deben dirimirse los conflictos que se plantean
entre los 6rganos jurisdiccionales y el Legislativo o el Gobierno; 3. Con-
flictos entre la Jurisdiccién y el Legislativo; 4. Conflictos entre la Juris-
diccién y la Administracién; 5. Conflictos entre la Jurisdiccién comin y
otras jurisdicciones: a) Conflictos con el Tribunal Constitucional; b) Con-
flictos con la jurisdiccién militar; c) Conflictos con el Tribunal de Cuen-
tas. — VI. Conclusién.

EPJ, pags. 42 a 83.

— GonzALEz Rivas, J. J.
«E]l Consejo General del Poder Judicial: Trascendencia de su creacién».

Sumario: I. Introduccién. — II. La independencia judicial en el constitu-
cionalismo espafiol: especial consideracién de la Ley Organica Provisio-
nal de 1870. — III. El autogobierno de la Justicia en las democracias
europeas occidentales. — IV. El autogobierno de la Justicia en Espa-
fia. — V. Estructuracién organica y competencial de los 6rganos del
Consejo. — VI. Relaciones del Consejo General del Poder Judicial con
otros érganos constitucionales.

JECGPJ, pags. 207 a 236.

— GoNzALEZ Rivas, J.
«La independencia judicial. Especial consideracién del articulo 122 de la
Constitucién espaifiola de 1978».

Sumarijo: I. Introduccién. — II. La independencia judicial en el consti-
tucionalismo espaiiol: especial consideracién de la Ley Orgénica provi-
sional de 1870: A) Etapa constitucional previa a la Ley Organica de 1870:
rasgos esenciales; B) La Ley Provisional Organica del Poder Judicial:
principios fundamentales; C) Otros aspectos de esta etapa histérica en
materia de independencia judicial; D) Etapa ulterior y previa a la actual
normativa constitucional. — III. El autogobierno de la Justicia en las
democracias europeas occidentales: A) Alemania; B) Francia; C) Italia;
D) Portugal; E) Examen critico. — IV. El autogobierno de la Justicia
en Espaina: A) Notas esenciales; B) Estructuracién orgéanica y competen-
cial de los érganos del Consejo General del Poder Judicial. — V. Rela-
ciones del Consejo General del Poder Judicial con otros érganos cons-
titucionales: A) El Consejo General del Poder Judicial y su intervencién
en la designacién de los Magistrados del Tribunal Constitucional; B) Re-
laciones del Consejo General del Poder Judicial con las Camaras legisla-
tivas y el Gobierno. — VI Conclusiones.

EPJ, pags. 1498 a 1531.

— GonNzALEz Rivas, J.
«Reflexiones sobre las relaciones entre el Poder Judicial y la Justicia cons-
titucional».

Sumario: I. Las libertades y derechos tutelados por el Juez ordinario
y el Tribunal Constitucional. — II. Efectos de las sentencias dictadas
por el Tribunal Constitucional sobre las resoluciones judiciales. — III. La
impugnacién de la jurisprudencia del Tribunal Supremo por el Tribunal
Constitucional. — IV. Algunas consideraciones sobre la prejudicialidad.

PECGPJ, pégs. 331 a 335.
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— ForTUNA, E.

«Aspetti giuridici del controllo sulla attivita edilizia: reati edilizi e pro-
cesso penale».
Cassazione penale, 1983, pags. 460 a 484.

FRANCHINI, A.
«Cassazione penale e diritto comunitario: un rapporto difficile».
Cassazione penale, 1983, pags. 708 a 710.

— GEMMa, G.

«Revisione delle sentenze penali e principio costituzionale di eguaglianza».
Rivista italiana di Diritto e procedura penale, 1983, pags. 43 a 78.

GrirLi, L.
«Sulla natura giuridica del procedimento di riesame».
La giustizia penale, 1983, 111, cols. 380 a 384.

HARREMOES, E.

«Une nouvelle Convention du Conseil de I'Europe: le transféerement des
personnes condamnées».

Revue de science criminelle et de droit pénal compare, 1983, pags. 235 a 241.

ILLuMINATI, G.
«Il tribunale della liberta».

— JAESCHKE, D.

«Durchsuchung besetzter HZuser nach der Strafprozessordnung».
Neue juristische Wochenschrift, 1983, pag. 434.

Jung, H.
«Le rble du ministére public en procédure pénale allemande».
Revue de science criminelle et de droit pénal comparé, 1983, pags. 223 a 233.

Kars, L.
«Sull'inammissibilita dell'impugnazione instruttoria».
Cassazione penale, 1983, pags. 927 a 931.

KosTtoris, R.
«Imputato infermo di mente e avviso di procedimento».
Rivista italiana di Diritto e procedura penale, 1983, pags. 303 a 326.

Krauss, D.
«La vittima del reato nel processo penale».
Dei delitti e delle pene, 1983, péags. 283 a 298.

LA GRreca, G.
«Appunti sul processo penale minorile».
Dei delitti e delle pene, 1983, pags. 316 a 328.

Larranzi, G. y Luro, E.

«La nuova legge delega per il codice di procedura penale: continuita e
differenza di sisteman.

Cassazione penale, 1983, pags. 180 a 194.

LENCKNER, T.
«Der Strafprozess im Dienst der (Re-) Sozialisierung».
Juristische Schulung, 1983, pags. 340 a 345.

LeoNE, G.
«Pena e processo, nuove prospettive».
Rivista italiana di Diritto e procedura penale, 1983, pags. 3 a 17.
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RECENSIONES

RoxiN, Strafverfahrensrecht (18.° edicién), Ed. C. H. Beck, Miinchen,
1983.

La obra del Prof. Roxin, iniciada por Kern, constituye sin duda el Manual
de Derecho Procesal Penal aleman mas conocido en Espana. Esta circunstan-
cia viene ciertamente favorecida por la existencia de un numero exiguo de
Manuales de Derecho Procesal Penal existentes en Alemania, escasez que tiene
su explicaciéon en el propio sistema seguido en ese pais, para la obtencién del
grado equivalente a nuestro Licenciado en Derecho, en el que el Derecho Pro-
cesal Penal se suele estudiar desde un punto de vista practico, 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 sistemé-
tica y calidad, el libro del catedratico de Munich, Prof. Dr. Claus Roxin.

El lector que desconoce la técnica de redaccién de los Manuales alemanes,
puede sacar una primera impresién negativa, que es equivocada a nuestro
juicio, acerca de este libro, porque puede pensar que en 411 paginas solamente
se puede decir algo mas que lo que ya dice la Ley. Ello es, repetimos, absolu-
tamente erréneo. Roxin es uno de los catedraticos alemanes, como Jescheck
en lo penal, Leipold o Grunsky en lo procesal civil y civil, que han demostrado
que se tiene que escribir sélo las palabras justas, lo necesario, sin que sobre
ni falte nada. Para ampliaciones monogréficas o estudios particularizados, ya
indica Roxin en el Manual de referencia la bibliografia mé4s importante, hasta
tal punto, que el Profesor espafol que investigue las instituciones del proceso
penal, cumple a la perfecciéon su papel si, en cuanto al proceso penal aleman,
consulta «sélo» lo recogido por Roxin.

Este Strafverfahrensrecht (Derecho Procesal Penal), contiene ademas la Ju-
risprudencia del Bundesverfassungsgericht (Tribunal Constitucional Federal
alemén), 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 Linder) més importante y
decisiva respecto al proceso penal.

Para el lector que no se defienda todavia con el atractivo idioma aleman,
presenta este libro, sin embargo, alguna dificultad, precisamente idiomatica,
porque el Prof. Roxin emplea a veces palabras o giros de dificil comprension,
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 dificil para extranjeros que estén en
fase de primeros contactos con la ciencia juridica alemana.
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Este pequefio inconveniente no empaia en absoluto su calidad. Con una
gran sistemdtica, virtud que serfa inutil predicar con relacién a un Profesor
aleman, se estudia el proceso penal desde tres partes distintas que el autor
ha agrupado en una Introduccion, en donde se recogen el concepto y deberes
del Derecho Procesal Penal, su distincién respecto a otras ramas del saber
juridico, las fuentes, la bibliografia y, por ultimo, una breve descripcién de
la dindmica del proceso penal aleman, con sugestivos esquemas aclaratorios; y
en dos Libros, estando dedicado el primero de ellos al Derecho Procesal penal
vigente en la Republica Federal de Alemania, en el que incluye el Derecho
orgénico 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 espaiiol, cuyo estudio y andlisis comparativo pensamos que
seria de gran utilidad en Alemania Federal, aunque el autor dedica una breve
referencia al proceso penal espafiol al inicio del Capitulo 17.

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

JUAN-LUIS GOMEZ COLOMER

ROSENBERG/ScHWAB, ZivilproceBrecht (13* edicién), Ed. C. H. Beck’
sche Verlangsbuchhandlung, Miinchen, 1981.

Esta obra, fundada por el Prof. Leo Rosenberg y continuada por el Prof. de
Erlangen Karl Heinz Schwab, que alcanzé en 1981 su 132 edicién, constituye
hoy el Manual de Derecho Procesal civil que todo procesalista espafiol que
desee conocer a fondo esta especialidad juridica en Alemania, debe consultar,
por ser el manual, cuasi Tratado, mas completo que existe en estos momentos
editado en la Repiiblica Federal de Alemania cuyo objeto sea el proceso decla-
rativo civil.

Este libro no es un libro breve, pues consta de 1198 paginas, muchas de
ellas con profusién de letra pequefia, pero su lectura no resulta en absoluto
dificil. Entre sus cualidades, hay que destacar, por ejemplo, que el Profesor
Schwab recoja al principio de cada capitulo la bibliografia imprescindible re-
lativa al proceso civil de declaracién; basta, por tanto, su consulta para saber
qué es lo méas 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 péagina 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, 1o que hace de este libro un ins-
trumento de trabajo especialmente valioso, no sélo 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 extensién 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 mas claros
y pedagégicos que puedan existir, aunque no esté exento por ello de criticas
negativas, pues se le achaca, también por parte de algtin sector alemén y ex-
tranjero, que esa claridad ha perjudicado a su profundidad. No estamos de
acuerdo con esa critica si se realiza globalmente de todo el libro, si bien de-
terminados capitulos, como por ejemplo el dedicado a la nueva institucién de
la ayuda para costas procesales, probablemente por haber tenido que redac-
tarse con muy poco tiempo, estdn faltos de la necesaria reflexién. En cualquier
caso, el lector espafiol no va a tener con este libro problemas idiomaticos.

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

a) La Imntroduccion estd dedicada a los conceptos basicos de proceso civil
y de Derecho Procesal Civil, en donde se vierten afirmaciones que muchos
Profesores espafioles de Derecho Procesal han seguido en la elaboracién de
sus, hoy ya no necesarias, Memorias de Citedra y que probablemente seguiran
citando, aunque haya cambiado el sistema, en el estudio de los conceptos
basicos de nuestra disciplina. Sus palabras respecto a la llamada pretensién
de tutela juridica (pags. 12 y ss.), que hay que complementar con un escrito
(también de Schwab) publicado en la «Zeitschrift fiir ZivilprozeB» de 1981,
p- 412, son absolutamente determinantes respecto a lo que estamos diciendo.

b) El Primer Libro estd dedicado a la Jurisdiccién contenciosa civil ordi-
naria, en donde debemos destacar unas excelentes paginas iniciales dedicadas
a las distinciones entre la Jurisdiccién civil y las demds jurisdicciones ordina-
rias, con un apéndice final dedicado a la competencia internacional, asi como
el tratamiento que hacen los autores del Derecho orgénico civil. En este Libro
primero estudian, ademads, la competencia, las partes, sus representantes y
ayudantes, los actos procesales, los principios procesales, clarisimamente ex-
puestos, por cierto, y, por ultimo, las costas procesales, la prestacion de fian-
za y la ayuda para costas procesales.

c) El Segundo Libro estd dedicado al proceso declarativo, con una intro-
duccién 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-
cién, dentro de estos ultimos, al proceso de divorcio.

El libro no trata del proceso de ejecucién, lo cual es relativamente normal
en los manuales alemanes. Sin embargo, cuando estdbamos escribiendo preci-
samente estas lineas, nos ha llegado el «Schweitzer's Vademecum» de 1985,
en cuya p. 164, distintamente a lo que hasta ahora ocurria, aparece la obra
cuya recensiéon estamos realizando como tomo I, y como tomo II se anuncia
ahora el Manual de estos Profesores, a los que se aflade Gaul, dedicada al
Derecho de Ejecucién Forzosa y al Derecho Concursal, que aparecerd a lo
largo de 1985 y de cuya capital importancia para el conocimiento de estas
partes del Derecho Procesal Civil no dudamos un &pice. Esperamos poder
recensionarla en su momento, dando ahora tan sélo cuenta de su inmediata
aparicién.

JUAN-LUIS GOMEZ COLOMER

239



BIBLIOGRAFIA

Rouarp, Pierre, Traité élémentaire de Droit Judiciaire Privé, Etablis-
sements Emile 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. Eléments de procedure, 1979, XXXIX-XIII-XXXVIII-932
paginas.

La procédure civile. Premiére partie. L'introduction de la deman-
de. Tome premier, 1973, 357 paginas. Tome deuxiéme, 1975, 927
paginas. La procedure civile. Deuxiéme partie. L'introduction de
la demande. Tome troisieme, 1977, 547 paginas. Tome quatriéme,
Les preuves, 1980, 278 paginas.

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. La nece-
cidad de esclarecer las ideas en relacién a las materias nuevas y a las que,
aun no siéndolo, han sido nuevamente reguladas, impulsé a RouARrD a elaborar
el Tratado de Derecho Procesal Privado que se presenta.

Los tomos del Tratado, que ain no estd completo, se van publicando perié6-
dicamente. El tomo preliminar constituye una introduccién 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 organizacién judicial y la competencia. La ultima parte
del segundo volumen se destina a una introduccién al proceso civil cuya ma-
teria se desarrollara 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 propiamente vias de inicio del pro-
ceso. La asistencia procesal gratuita, sus condiciones, posibles beneficiarios
(extranjeros, apatridas, etc.), ambito de aplicacién y procedimiento, el proce-
dimiento de conciliacién 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 deman-
dante invita a su adversario a comparecer y le notifica el objeto y los motivos
de su pretensién ya que se propone resolver ésta por medio del juicio. La
comparecencia voluntaria es otro de los caminos. Las partes comparecen ante
el juez y de comin acuerdo declaran que le someten el litigio. La «requétes»
es la tercera de las grandes vias para iniciar el proceso. Existen diversas cla-
ses de «requéte». La «requéte unilaterale» es la més tipica. La demanda en
forma de «requéte unilaterale» se dirige al juez y no se da conocimiento a la
otra parte hasta que ha transcurrido la primera fase de su instruccién.

A «l'introduccién 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 jurisdiccién
a que pertenece encauzan al proceso por el camino que seguira. El estudio
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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
dispone. Se estudia, entre otros, los siguientes medios de prueba: La prueba
de testigos, la pericial, el interrogatorio de las partes y la aportacién de docu-
mentos. El juez puede, incluso de oficio, ordenar la comparecencia personal de
las partes o de una de ellas. En relacién con la aportacién de documentos si
existe presuncién 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.

Rouarp, auditor en el Tribunal de Trabajo de Namur y de Dinant, y autor
de otras importantes obras, ha dado un enfoque eminentemente practico a su
Tratado, al objeto de poner a disposicién de los practicos del derecho una
obra de facil consulta.

J. FRANCO

Couturg, Eduardo J., Fundamentos del derecho procesal civil, Ed. De-
palma, Buenos Aires, 1981, 3.* edicién (reimpresién inalterada),
XXIV-524 paginas.

La obra: Fundamentos del derecho procesal civil es noticia por la apari-
cién de una nueva reimpresién (la doceava). Este magnifico libro, al igual que
el resto de la obra de CoUTURE, no necesita presentacién. 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 (definicién y contenido), la constitu-
cién del proceso (la jurisdiccidn, la accién, la excepcién 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 ejecucién
y la tutela juridica).

Dos circunstancias hay que sefialar en relacién a esta obra que nos ayuda-
ran a comprender su importancia. El estudio del Prof. COUTURE intenta esca-
par del estrecho marco de un derecho procesal nacional y realizar aportacio-
nes utiles para la comprensién del derecho procesal en general. La primera
edicién aparece en 1942, y la tercera, ya p6stuma, en 1958; a ella han seguido
doce reimpresiones. Pero la distancia temporal que nos separa de su creacién
no afecta a su contenido, que en su esencia se mantiene plenamente vigente.

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

J. FRANCO
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Moussa, Tony, Dictionnaire juridique- Expertise. Matiéres civile et
pénale, Ed. Dalloz, Paris, 1983, VIII-336 paginas.

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

Algunas de estas medidas las ejecutard directamente el juez. Pero otras
deben confiarse para su ejecucién a un especialista, a un técnico, el juez no
dispone de los conocimientos técnicos necesarios para realizarlas por si mis-
mo. Segun el grado de complejidad de la investigacién 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 opinién
profesional sobre una cuestién técnica que necesita de una investigacién muy
compleja.

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

El método de exposicién del libro no sigue las pautas clasicas. Una primera
parte, reducida (paginas 7 a 29), que lleva por titulo genérico el de «exposé
méthodique», introduce de forma sistematica en la figura de «l’expertise judi-
ciaire». El resto de la obra estudia detalladamente la institucién. Pero no acu-
de a un esquema sistematico de desarrollo sino que realiza una presentacién
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 practicos y tedricos al objeto
de ofrecer una obra que permita un rapido conocimiento de la institucién y
enfrentarse con sus problemas concretos.

J. FRANCO

CrLarfa OLMEDO, Jorge A., Derecho procesal, Vol. 1: Conceptos funda-
mentales, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1982, XIX-359 paginas.

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

Los seis capitulos de este primer volumen estian dedicados a los conceptos
fundamentales. Se realiza una exposicién sistemdatica del derecho y la norma
procesales incluyendo las bases constitucionales del proceso judicial, y de los
tres «poderes de realizacién juridica»: jurisdiccidn, accién y excepcién. Se
deja para el segundo volumen el contenido més técnico referido a la estruc-
tura del proceso judicial.

El primer capitulo se destina al desarrollo de la «teoria uniforme del dere-
cho procesal». La posicién unificadora pugna por un derecho procesal integrado
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por todas aquellas materias que le son propias (la organizacién judicial, la
jurisdiccién, la accién-excepcién 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 juridica que en forma sistematica estudia los principios y
normas referidos a la actividad judicial cumplida mediante el proceso por los
6rganos del Estado y demas intervinientes, para la efectiva realizacién del
derecho sustantivo, organizando la magistratura con determinacién de sus
funciones para cada una de las categorias de sus integrantes, y especificando
los presupuestos, modos y formas a observar en el tramite procesal».

La norma procesal es el objeto del segundo capitulo. La «teoria 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 continuacién en el estudio de la esencia de las normas
procesales. Al conjunto de normas procesales se les atribuye la finalidad de
«prever los drganos o sujetos actuantes, las atribuciones y sujeciones para
actuar y los medios, formas y condiciones de actuacién, para proveer a la
realizacion jurisdiccional del derecho sustantivo».

El proceso judicial es el tercer gran tema que aborda la obra. Se analiza
su significado, concepto, naturaleza juridica, contenido y objeto. El autor
sostiene en relaciéon a la naturaleza y funcién del proceso, que es una «estruc-
tura legalmente regulada para la reconstruccién oficial del orden juridico
cuando se afirma su alteracién ante el 6rgano 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 ejecucién».

La jurisdiccién, la accién procesal y la excepcién tienen también su capitulo
respectivo.

El cuarto capitulo, destinado a la jurisdiccién, analiza su nocién institucio-
nal, concepto juridico, caracteres, funcién, finalidad, contenido y limites. La
jurisdiccién «se muestra como la actividad legalmente regulada de los tribu-
nales judiciales para actuar el derecho positivo en los casos concretos que se
les presentenn.

Al capitulo destinado a la jurisdicciéon sigue el que se ocupa de la accién.
Se estudia en primer lugar la indisolube unién entre los tres «poderes» (juris-
diccién, accién y excepcién), para analizar a continuacién los elementos (esté-
ticos y dindmicos), esencia y contenido de la accién. La accién procesal se
concibe como «el poder de presentar y mantener ante el 6rgano jurisdiccional
una pretensién juridica, postulando una decisién sobre su fundamento, y en
su caso la ejecucién de lo resuelto».

El sexto y ultimo capitulo se ocupa de la excepcién procesal. Tras una
breve introduccién se debate el tema de la denominacién, en el que el autor
se inclina por el término «excepcién», se analiza su funcién juridica y su
vinculo con la accién y la jurisdiccién. La evolucién conceptual, el andlisis de
su contenido y la clasificacién de las excepciones tampoco se olvidan. La
excepcién no se concibe opuesta a la accién sino como complementaria a la
misma. La excepcién «es un poder amplio cuyo ejercicio corresponde a quien
es demandado o imputado en un proceso judicial, y que se satisface mediante
la presentacién de cuestiones juridicas (simple negativa o afirmaciones) opues-
tas a las postuladas por el actor o acusador mediante el ejercicio de la
accién».

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

J. FRANCO
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CRONICA DEL IITI CONGRESO NACIONAL
DE LA ASOCIACION DE FISCALES

Celebrado en la ciudad de Valencia el III Congreso Nacional de
la Asociaciéon de Fiscales, a los que precedieron el constituyente de
Albacete en 1980 y el de Fuengirola en 1982 con caracter ordinario,
durante los dias 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 Institucién Constitucional. Desa-
rrollo reglamentario del Estatuto Organico del Ministerio Fis-
cal de 1981.

2. —El Ministerio Fiscal en los Procesos judiciales.

3. — El Ministerio Fiscal y el Proyecto de Ley Organica del Poder
Judicial de 1984.

4. — Estatutos de la Asociacién y Movimiento asociativo.

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

Con independencia de que este Congreso ha sido el de la crisis
de la Asociacién, por lo que se expondra después, el resto de las ma-
terias no asociativas fueron abordadas por las Comisiones en las
que se incluyen temas de interés juridico-procesal, a los efectos de
esta Revista, ofreciendo un anadlisis y critica del Derecho vigente asi
como planteamieinto de lege ferenda relativos al Ministerio Fiscal
y su actuacién procesal.

El Ministerio Fiscal como Institucion Comnstitucional

En esta Comisién se abordo el tema del futuro Reglamento orga-
nico del Ministerio Fiscal, a la vista de la situacién actual en la que
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existe una especie de anomia reglamentaria en desarrollo del Esta-
tuto Organico del Ministerio Fiscal, aprobado por Ley 50/1981, 30
diciembre (BOE del 13-1-82), dado que el plazo de un afio desde la
fecha de la promulgaciéon del EOMF que tenia el Gobierno para dic-
tar el nuevo Reglamento segin la Disposicién Final Primera A) de
la Ley 50/81 quedé suspendido en virtud del Real Decreto-Ley 26/1982,
de 22 de diciembre (BOE del 1-1-83) empezando a contarse de nuevo
el dia que tenga lugar la publicaciéon de la Ley Organica del Poder
Judicial en el B.O.E.

Se destacé el cambio de modelo institucional del Ministerio Fis-
cal que se produce con el art. 124 de la Constitucion espafiola de 1978
en relaciéon con el modelo expresado en el art. 763 de la L.O.P.J. de
1870, Estatuto organico del Ministerio Fiscal de la Dictadura de 21
junio de 1926, art. 35 de la Ley Organica del Estado de 10 enero de
1967 y art. 1 del Reglamento organico 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 organico 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 ultimo sélo para los Fisca-
les de Paz (arts. 60 a 75, Tit. II) y Sustitutos (Tit. III, arts. 76 a 81),
segtin 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 aiios
posteriores a la promulgacién 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 planteé que el Reglamento
de 1969 al ser preconstitucional y preestatutario en su aplicacién vi-
gente debia someterse a una homologacién 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 debera tener el Gobierno en
el ejercicio de la potestad reglamentaria segin el art. 97 de la CE.
En esta linea se analizé criticamente el Reglamento de 1969 en sus
dos primeros titulos: De las funciones y De los funcionarios del Mi-
nisterio Fiscal, en cuyas materias se examin6 de forma casi exhaus-
tiva y casuistica la problematica planteada por los primeros 85 ar-
ticulos que componen estos titulos, de los 189 articulos del Regla-
mento distribuidos en sus 9 Titulos.

A través del analisis de las FUNCIONES del Ministerio Fiscal se
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planteé el tema de la incorporaciéon y desarrollo del art. 124 de la
CE. y del art. 1 y Titulo I del EOMF referidos a la misma materia,
postulandose la expresa incorporacién de los Principios de Legalidad
e Imparcialidad que deben regir las actividades del Ministerio Fiscal
asi como la articulacién de sus relaciones con el resto de los Poderes
Publicos, ampliada a todos sin limitacién, asi 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 Orgéanica del Poder Judicial, en esta Comisién se
paso revista a todas destacando la necesidad de incorporar las nue-
vas funciones ante el Tribunal Constitucional, de Vigilancia Peniten-
ciaria, para la Prevencién y Represion del Trafico de Droga, asi como
destacar que la intervencién 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-
tervencion en procesos judiciales practicamente 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
Organos y que en ningun caso es un apéndice subordinado al Juez
de Guardia.

Se destac6é la necesidad de conservar el contenido actual del ar-
ticulo 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, asi como la vinculacién constitu-
cional de la Policia Judicial al Ministerio Fiscal, sin perjuicio de la
de la autoridad judicial, segin el art. 126 de la CE.

La defensa del interés social cuya satisfaccién debe procurar el
MF ante los Tribunales segin el art. 124 de la CE. motivé cierta
polémica al objeto de buscar una instrumentalizacién practica al ejer-
cicio de esa misidén fiscal observandose tres posturas: la de aquellos
que entienden que el interés social sélo lo define el Gobierno demo-
cratico de la Nacidén; los que, por el contrario, postulan una absolu-
ta independencia del Gobierno otorgando a la Institucién fiscal ma-
yores facultades; y, por ultimo, quien sostiene que siendo titular del
interés social la propia sociedad civil, que esta en la base de la re-
presentacién poltiica, la definicién de ese interés social deben darla
todos los agentes sociales, incluido el Gobierno del Estado y de las
Comunidades Auténomas, asi como drganos legislativos generales o
autondémicos, asi como el resto de los Poderes Publicos, Sindicatos,
Asociaciones, ya que en definitiva la Justicia, como todos los Poderes
emanan del Pueblo en donde reside la Soberania, debiendo remitirse
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al Capitulo III del Titulo I de la CE. de 1978 y al resto del ordena-
miento juridico, incluyendo no sélo la legalidad dimanante de las
Cortes sino también a los convenios colectivos, observandose que la
Institucién del Jurado coadyuva a esta ultima interpretacion.

En la tematica de los FUNCIONARIOS del Ministerio Fiscal, se
partié de la necesidad de incorporar previamente una referencia al
Fiscal General del Estado y de la conveniencia de introducir un plazo
de duracién de su mandato superior al del Gobierno y de una enu-
meracién de las causas de remocién de su cargo.

En general, la materia funcionarial se analiz6 desde un triple cri-
terio de referencia, dado el marco constitucional y legal, en funcién
al régimen estatutario de los miembros de la Carrera Judicial, Fun-
cionarios Publicos Civiles del Estado y Trabajadores por cuenta aje-
na. Y es que se postulé en virtud del Principio de Igualdad consa-
grado en la Constituciéon una equiparacién de regimenes estatutarios
entre todos aquellos que prestan servicios por cuenta ajena con in-
dependencia del destinatario de los servicios, salvando como es 14gi-
co las particularidades inherentes a cada actividad profesional o la-
boral. Esto no obstante, por aproximacién a los Jueces y Magistrados
se propugné la equiparacién absoluta de las Carreras, incluso admi-
tiendo la extension de causas de incapacidad para el ejercicio del
cargo fiscal que no vienen recogidas en el EOMF pero si en el Pro-
yecto de Ley Orgénica del Poder Judicial, asi como asumiendo la
problematica del ingreso mediante un turno entre juristas de reco-
nocida competencia sin oposicién libre, no sin criticas, destacando
la equiparacién formulada por la propia Constitucion en su art. 127
y en el EOMF.

En punto a las situaciones administrativas de los funcionarios,
aunque en el Anteproyecto de Ley Organica del Poder Judicial se
mantenian las situaciones de supernumerario y excedencia especial,
el Proyecto de Ley publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Ge-
nerales —Congreso de los Diputados— Serie A, n.° 118-1, 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 Funcién Publica.

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

Dada la extensién de las materias objeto de regulacién reglamen-
taria y el casuismo de las mismas la Comisién ofrecié ademés, como
temas de puntual interés, los de organizacién de las llamadas Macro-
fiscalias, las Fiscales de Paz, los nombramientos, la supresién del
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caracter reservado de los informes restringidos al ambito 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 Asociacién por éste en el tramite de audiencia previsto en el
art. 105-a) de la CE., no sometiéndose los trabajos de esta Comision
a votacién del Plenario del Congreso por no formar acuerdos sino
temas de reflexidn, 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 Comisiéon se trataron de las siguientes materias concre-
tas: «Dafios judiciales y Ministerio Fiscal. Bases para el desarrollo
de su intervencién al amparo del art. 121 de la Constitucién», en el
que trata de los dafios ocasionados por error judicial asi como los
que sean consecuencia del funcionamiento anormal de la Adminis-
traciéon de Justicia que da derecho a una indemnizacién del Estado
conforme a la Ley. En esta futura Ley se postula una intervencién
del Ministerio Fiscal ya que a éste le corresponde velar para que la
funcién jurisdiccional se ejerza eficazmente conforme a las leyes y
en los plazos y términos en ellas sefialados, ejercitando, en su caso,
las acciones, recursos y actuaciones pertinentes (art. 3-1.° EOMF) ofre-
ciendo unas bases para la actuacién del Ministerio Fiscal en relacién
con los dafios judiciales desde el doble campo preventivo y represivo.

Se present6 una comunicacién sobre la intervencién del MF en
los procesos de separacién y divorcio cuando se dan situaciones de
ausencia factica, 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 actuacién del Ministerio Fiscal en el area del Menor suscité
la necesidad de instaurar su intervencién expresa en los nuevos Juz-
gados de Menores, dandole un contenido muy dindmico frente a la
situacién actual de los Tribunales Tutelares de Menores.

Aunque no hicieron referencias genéricas a una mayor interven-
cién del Ministerio Fiscal en los procesos penales en sus distintas
fases, se volvi6 a destacar un tema ya tratado en el Congreso de
Fuengirola de la dimension del Fiscal como defensor de la victima,
y en punto a los procesos por imprudencias laborales la necesidad
de una mejor coordinacién con los 6rganos administrativos de la
Inspeccién de Trabajo.
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El Ministerio Fiscal y el Proyecto de Ley Orgdnica
del Poder Judicial

Esta Comisién resalté que sus conclusiones en relaciéon con el
PLOPJ se referian exclusivamente a la regulacién que del MF hace
dicho Proyecto en sus arts. 452 a 462, resaltando que la regulacién
del MF no debia hacerse mediante esta Ley Organica 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 institucién
estatal integrada con autonomia funcional en el Poder Judicial (ar-
ticulo 1 EOMF).

Se destacé la satisfaccién por la modificacién del titulo del Libro
V del ALOPJ que decia: «De las personas e instituciones que coope-
ran con la Administracién de Justicia y de los que la auxilian» por
el que dice en el PLOJP «Del Ministerio Fiscal y demas personas e
instituciones que cooperan con la Administracién de Justicia y de los
que la auxilian».

La materia regulada en el actual art. 461 del PLOPJ relativa al
régimen juridico 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 anuncié que se iba a retirar en las
Cortes del PLOPJ ya que esta regulacién no es propia de Ley Organi-
ca y ademas supone una regresiéon de la moderada participacién del
Consejo Fiscal, unico 6rgano democratico de la estructura institu-
cional del Ministerio Fiscal, en relacién con la regulacién estatutaria.

Si bien esta Comisién traté el tema del ingreso y la jubilacién
en la Carrera Fiscal, asi como el de las categorias, s6lo se aprobé en
el Plenario del Congreso la referencia institucional al Ministerio Fis-
cal en el Libro V del PLOPJ, reducida a la reproduccién del art. 124
de la CE y del art. 1 del EOMF, con una referencia en lo demas a lo
regulado en dicho EOMF.

Estatutos de la Asociacion y Movimiento Asociativo

Esta Comisién llevé al Plenario la cuestién de la reforma de los
Estatutos de la Asociacién en cuanto a la modificacién del mecanis-
mo de representacién por el proporcional en la eleccién de los miem-
bros de los 6rganos colegiados de la Asociacién, que fue admitido,
y el del reconocimiento de las tendencias o corrientes internas en la
Asociaciéon con derecho a discrepar publicamente de las opiniones
mayoritarias, que al ser rechazado originé la crisis de la Asociacién.
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Por ultimo, fuera de Comisiones otras aportaciones fueron sobre
la supresiéon de la Audiencia Nacional, el Ministerio Fiscal en la
URSS, y la independencia en el funcionamiento de los 6rganos del
Ministerio Fiscal.

En conclusidén, en el III Congreso Nacional ordinario de la Aso-
ciacién de Fiscales celebrado en Valencia prevalecié la problematica
asociativa sin perjuicio del tratamiento de los temas a que nos hemos
referido en esta croénica, en los que se muestra la preocupacién de los
Fiscales asociados y congresistas por los temas de nuestra actualidad
juridica y social desde una praxis encargada constitucionalmente de
la defensa de la legalidad y de los derechos de los ciudadanos, asi
como del interés publico tutelado por la ley, velar por la indepen-
dencia de los Tribunales y procurar la satisfaccion del interés social
ante los Tribunales de Justicia, y por su reglamentacién interna en
directa conexién con el cumplimiento de su cometido constitucional.

Manuel J. DoLz Laco
De la Carrera Fiscal
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VI CONGRESO COLOMBIANO DE DERECHO PROCESAL
Y I CONGRESO COLOMBO-VENEZOLANO
DE DERECHO PROCESAL

En el numero de esta Revista correspondiente a 1984, I, informa-
mos de la celebracion del V Congreso Colombiano de Derecho Pro-
cesal. Un aifio después lo hacemos del VI Congreso Colombiano y,
ademads, del I Congreso Colombo-Venezolano de Derecho Procesal.
El primero pone de manifiesto que la actividad que esta realizando
el Instituto Colombiano de Derecho Procesal no es algo ocasional o
fruto de la improvisacién. El segundo demuestra que estamos asis-
tiendo al inicio de la colaboracién entre dos paises de la antigua
Nueva Granada.

El Instituto Colombiano de Derecho Procesal esti presidido por
el Dr. Hernando Devis Echandia, y junto a él actian 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 investigacion, sino ademas de difusiéon y promocién 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 discipulo aventajado. Los tres estan dando ejemplo
de como se debe trabajar, frente a la desunién y a los divismos entor-
pecedores que predominan en otros paises.

Si el afio pasado correspondié al de Caldas, este afio ha sido el
Capitulo Norte de Santander el encargado de organizar los Congre-
sos, que se han celebrado en Cucuta los dias 27 al 30 del pasado mes
de noviembre. Siguiendo la costumbre, la actividad cientifica se ha
dividido entre ponencias y conferencias. Las primeras han sido:

1*) La prejudicialidad penal, por el Dr. Antonio Cancino Mo-
reno.
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2*) La exigencia de sustentar el recurso de apelacion, por el
Dr. Hernando Devis. La exposicién constituyé un profundo y medi-
tado ataque a la reforma operada en la apelacién 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 Cddigo de
Procedimiento Civil de 1970 (arts. 350 a 362) no imponia la necesidad
de fundamentar el recurso de apelacién, que es lo que hace la refor-
ma dicha.

32) Las excepciones en el proceso ejecutivo, por el Dr. Hernan
Fabio Lépez Blanco. Esta ponencia fue la que suscité mayor contro-
versia. La brillantez expositiva del ponente se vio contestada por las
disenciones de los Concurrentes. La contestacién de los doctores
Devis y Morales fue magistral pero un tanto excesiva.

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

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

Las conferencias fueron: La intervencion principal de los terce-
ros, del Dr. Carlos Paez Rivera, secretario del Capitulo local; Las
excepciones en el proceso laboral, por el Dr. Julio Tarazona Navas,
presidente del mismo; La importancia de la informdtica y su aplica-
cion prdctica en los despachos judiciales, por el Dr. Fernando Mora-
les Casas, juez de Bogot4, iniciador de esta experiencia en Colombia;
Derecho procesal comunitario andino, por el Dr. Roman Duque Co-
rredor; Aspectos procesales y probatorios de la accion de simulacion
y pauliana, por el Dr. Jairo Parra Quijano. Especialmente invitados
participaron los profesores José Rodriguez U., de Venezuela, que
hablé de Andlisis comparativo de los sistemas contencioso adminis-
trativo colombiano y venezolano, y Juan Montero Aroca, de Espafia,
que lo hizo sobre Naturaleza y funcion de los principios procesales.

Los Congresos han puesto de manifiesto, una vez mas, 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 ntmero
de inscripciones.

El afio préximo corresponde la organizacién al Capitulo Bolivar.
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