contra su voluntad, ser relevados antes de expirar su funcién,
ni suspendidos en su cargo defintiva o temporalmente, ni
tracsladados a otro puesto, ni jubilados. Salvo en virtud de
una decisién judicial y Uniczmente por los motivos y bajo las

formalidades que determinan las leyes...".

Mas conciso que el art? 64 de la Repiblica Francesa de 1958
imposible: "Los magistrados son inamovibles". Finalmente el
art? 221.1 de la Constitucidén Portuguesa de 1976 dispondra:
"Los jueces seran inamovibles y no podran ser trasladados,
suspendidos, jubilados o destituidos sino en los casos previs-
tos por la dley .l

Estas palabras fueron pronunciadas por el Diputado De la Va-
1lina Velarde. (Vid. "L.0.C.G.P.J. Trabajos Parlamentarios
..." Cortes Generales Madrid 1980, pg. 165), aunque en verdad
pedia el recorte de las competencias del Consejo sobre Senter-
cias de Juzgados y personal judicial (Vid. Ibidem pg. 166 ).

Vid. Andres Ibafiez, P., y Movilla Alvarez, C.; "El Poder ..."
Ob. cit. pgs. 124 y ss. Y en cuanto al contenido de la garantia
de inamcvilidad (hechos, causas, y efectos), Vid. Serrano Al-
berca, "Comentarios al articule 117", ob. cit. pgs.1642-1644.

Vid. Serrano Alberca,: "Comentarios al art? 117.2. En "Comen-
tarios a la ..." ob. cit. pg. 1643.

"Derechos, Instituciones...." ob. cit. pg. 359.
Ibidem.
Ibidem.

De “odas formas, quizasqgiienes mids brillantemente o mas claro
hap escrito sobre este tema, en relacidén con la judicatoria

franquistahan sib, porwn lado, el profesor Ollero

¥ 1

/id. Infra. Apéndice I,"Los im-

Tbidem.

Citado en Cazorla, Ruiz-Ricc y Bonachela.: "Derechos, Institu-
ciones..." ob. cit. pg. 359.

Para Rodriguez Aguilera, (El Pcder Judicial ...'" ob. cit. pg.
95) la legalidad vigente (del franquismo) derivada de la
L.C.P.J. del 1870, es la que da paso a esta especial politi-
cacidn de jueces, magistrados y fiscales, que permitia por




(183).

(184).

un ladc pertenecer al partido (unico) y por otro, exigia jura-
mento de fidelidad a sus principios. Igualmente, la "especial
idoneidad" encaramaba en los cargos de direccién de la Carrera
Judicial.

La nrohibicidén de desempefio de cargos publicos entra de lleno
en el problema de las incompatibilidades, cuyo antecedente
legal igualmente lo encontramos en la anciana L.O.P.J. de 1870
art® 7 y 112, tema este, que por razones de tiempo y espacio
de jamos en suspenso temporalmente.

Por otro lado, respecto al problema italizno, Movilla Alva-
rez ha escrito (citado en Andres Ibafiez, P y Movilla Alvarez,
C.: "El Poder Judicial" ob. cit. pag. 134) con acierto que,
"pretender que el Juez por la funcidén que ejerce pueda quedar
al margen de las grandes opciones en que se desenvuelve la
Sociedad en que actuia; que pueda estar por encima de las di-
versas alternativas validas que son savia de una sociedad plu-
ralista y democratica; que eluda su compromiso politico en
aras de una imposible y no deseada asepsia, es pretender que
dimita de aquello que mas le puede acercar a sus ciudadanos
a los demas hombres; es privado de una dimensién.

Trabajos Parlamentarios , ob. cit. Vol. 1. pgs. 26 y siguiente.

Ibidem. pg. 44.
Ibidem. pg. 49.
Ibidem. pg. 57.
Ibidem. pg. 62.

Ibidem. pg. 169.
Vid. dichc voto particular en Supra, pg. 196.

bidem. pg. 21¢

Ibidem. pg. 348.
Ibidem. pg. 410.
Ibidem. pg. 422.

Vid. Ibidem. pg. 573 y 620.

(185).- Vid."Trabajos Parlamentarios..." Ob. cit. Vol.




Ibidem. pg. 722 y siguiente.

l.as otras dos vias entiende que son la del nombramiento -

del C.G.P.J. y la del articulo que discuten, La participacidn
popular en la Administracién de Justicia. (Vid. Trabajos Par-
lamentarios, ob. cit. vol.II, pg. 1372).

Ibidem. pg. 1408 y siguiente.
Ibigem. pg. 1409.

Ibidem.

Efectivamente, ya a nivel constitucional esta rigurosa prohi-
bicién es verdaderamente excepcional en el Derecho constitu-
cional comparado, que a lo mas, solo se refiere a las incompa-
tibilidades de Jueces y Magistrados. Vid. como ejemplos al
respecto, los articulos 64 y ss. de la Constitucidén Francesa
de 1958; los articulos 94 y ss. de la Ley Fundamental de Bonn
de 1949 y los articulos 104 y ss. de la Constitucién Italiana
del 47. A nivel doctrinal, por supuesto el tema no ofrece duda
alguna partiendo de estos apoyos legales.

Ibidem. pg. 1410 y siguentes.

"E1 Poder Judiciai". ob. cit. pg. 133.
Ibidem.

Ibidem. pg. 135.

Citado en Andres Ibafiez, P. y Movilla Alvarez. "El poder Judi-
cial®,  ob. cit. pg. 135.

"Derechos, Instituciones y ...." ob. cit. pg. 161.

Vid. "Trabajos Parlamentariocs". ob.cit. Vol. II. pg.1412 y si-
guiente.

Vid. Andres Ibafiez - Movilla Alvarez. "El Poder Judicial....."
ob. cit. pg. 134-175 y "Trabajos Parlamentarios", ob. cit.
Vol. II.pgs. 1375 y ss. y la intervencidn de Bolea Foradada
(misma obra pg. 14 6 y siguiente).

De todas formas, para el Diputado Castellano, esa situacidn
no encerraba ningin peligro para el ciudadano pues su confian-
za y fé en la independencia de los jueces en tal que, estaba
convencido de que el juez, fuese cual fuese su ideario se so-
meteria absolutamente a la interpretacién de las leyes y al




control en manos de todos los ciudadanos mediante las corres-
pondientes actuaciones judiciales, (Vid. Trabajos Parlamenta-
rios' ob. cit. Vol: 11 pa. 1412)s

"Trabajos Parlamentarios', ot. cit. Vol. II pg. 1418.

L. texto definitivo de este parrafo quedaria como sigue: "Los
Jueces y Magistrados, asi como los Fiscales, mientras se
hallen en activo, no podran desempefiar cargos publicos ni per-
tenecer a Partidos Politicos. La Ley ... (sigue el inciso)..."
(Vid. Ibidem. pags. 1418 y 2595 y siguiente que recoge ya,
el texto aprobado por el Congreso; articulo 121.1).

Vid. Trabajos Parlamentariso, ob. cit. Vol. III, enmienda 74 -
(pg. 2698), enmienda n? 543 (pg. 2891) y enmienda n® 800 (pg.-
2950) .

Vid. Ibidem. pg. 3851 y siguiente.

Para ver la intervencidén del Sr. Angulo en la Comisién de
Constitucidn del Senado: VidJIrabajos Parlamentarios. ob. cit.
Vol.III. pg. 3852. En el pleno, vid. misma ob. cit. Vol. IV.
pg.4629.

Vid. "L.0.P.J. Trabajos ...." ob. cit. Vol. I. pgs. 346, 581 y
672.

Ibidem. pg. 65.

Ibidem. . 199,

Ibidem. 1022 y siguiente.

Ibidem. . 1026.

Ibidem. pg. 1149.

Ibidem. . pg.

Ibidem. pg. 1872.

lbidem. pgs. 1020 y siguientes.

Ihidem. pg. 1023. Quien asi hablaba eraTrias de Bes i Serra.
(vid. Igualmente, Ibidem. pg. 1026 y Vol. II, pg. 1715 y 1967,

para las enmiendas en este sentido del Grupo Popular y G.P. -
Catalufia al Senado.




Ibidem. pg. 1025,
HEY Poder . oacabs cits pees ] o

Aungque ciertamente supera a aquella en el tema de eliminar
los minimos nimericos que limitaban la libertad de asociacidn
y que condujeron en la practica a la existencia de una sola
asociacién. La propia Exposicién de Motivos de la L.O.P.J.
en su nimero VI asi lo reconoce: "El régimen transitorio de
libertad asociativa hasta ahora existente contiene restriccio-
nes injustificadas a las que se pone fin", pero claro . hacien-
do hincapié en esa '"libertad limitada"al no reconocer que los Jusces
y Magistrados llevan a cabo "actuaciones politicas" ni tengan
"vinculacicnes compartidos politicos o sincicatos'", sin embar-
go Victor Fairen ("Comentarios a la Ley Organica..." ob. cit.
pg. 374) piensa que a base de gongorismos jy oscurantismos,
a través de la letra "b" regla 72 del art? 401 (Fines especi-
ficos), se "podrian introducir finalidades o conexiones poli-
ticas".

ob. Cit. pg: 136,

"Las Asociaciones Profesionales de Jueces y Magistrados", en -
"El Poder Judicial", ob. cit. Vol. II. pg. 1213 y ss.

"Derechos, Instituciones y ....". ob. cit. pg.363 . Vid. Igual-
mente a Farreres, 'Las Asociaciones profesionales....", ob.cit.
y, 1222 y ss. y "Consejo Generaldel Poder Judicial", Trabajos

rlanentarios, Cortes Generales. Madrid 1980 pg.248 y siguien

te.

"ne

]

WEl Derecho de Asociacion ante la nueva Constitucién Espafio-
1a"."“Documentacién Administrativa,' n® 183, 1973, pgs. 73 y ss.
Citado por Farreres, "Las Asociaciones ..." ob. cit. pga. 1224
y siguiente.

Cazorla, Ruiz-Rico y Bonachela, "Derechos, Instituciones ...."
ob. cit. pg. 363.

"L:0:P.J. Trabajos ob. eits Vol 1. pes 10213

"Citado por Lopez Garrido, D.: "El Poder Judicial y sus compe-
tencias en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional", en
la obra colectiva, "E. _Poder Judicial”, Vol.lI, pg. 17184

"El juez que se conforme y se aguiete con comprobar que nada
ha influido en &l a la hora de la sentencia; el juez gue se




(234).-
(235).-

(236).-

cienta honesto con esta verificacibn, no es un juez apto para

asumir las tareas que sobre él descarga la Constitucidn del

Estado, en esta concreta situacién social" ("EI Poder Judicial
M oh. eiEl wel, 1. po. I8,

Citado por Andres Ibafiez P.. ¥ “‘ovilla Alvarez, C., en "EL Po-
der .." ob. cit. pgs. 137 y siguientes.

Esto ltimo, propio de la herencia napolednica de articular la
organizacién judicial como Carrera(Vid. Ibidem. pz. 139).
fhidem. poy 158,

No obstante vease nuestro Apéndice 1 '"Los imprescindibles datos
historicos", ampliando con Fairen Guillen, quien en su
obra citada, '"Comentarios a la Ley Organica del Pcder Judi-
cial de 1 de Julio de 1985, en las pgs. 34 ¥y siguientes, "9.
La inamovilidad y responsabilidad judiciales", realiza un de-
tallado estudio con la L.0.P.J. de 1870 como fondo.

"La Independencia del ....." ob. cit. pg. 121.

Responsabilidad Judicial por oftro lado susceptible de ser si-
multaneamente considerada tanto como reverso de la independen-
cia cuanto como elemento basico de un Estatuto de Jueces Yy
Magistrados 1d&gicamente constituido por derechos y deberes
(Vid. Serrano Alberca, '"Comentarios al articulo 117, ob. cit.
pg. 1630.).

Almagro Nosete, J.: "El Sistema Espafiol de Responsabilidad Ju-
dicial™ en la obra colectiva, "El Poder Judicial", ob. cit. =
Vol. I. pgs. 453 y siguiente.

Para el propio Almagro Nosete (quien probablemente haya escrito
mas sobre responsabilidad, o al menos, ultimamente), nuestro
ordenamiento se situa en esta materia a la vanguardia del De-
recho comparado al admitir ampliamente la responsarilidad di-
recta del Estado. (Vid. Ibidem. nota 7, pg. 454 y en general
su articulo por su poco desperdicio).

Citado por Lopez Garrido: "El Poder Judicial y sus ......" ob.
cit. Vol. II, pg. 1718B.

Ibidem.
"El Poder Judicial en ....", ob. cit. Vol.I. pg. 34.

Ibidem.




nyid. Lopez Garrido. "El Poder Judicial ¥ sus...." obs €1%: =
Vol ppe 1718

En, "La Posicién del Poder ...." ob. cit. pgs. 719 y ss.
Ibidem. pg. 720 y siguiente.

vid. "L.0.C.G.P.J. Trabajos Parlamentarios", Cortes Generales
Madrid. 1980, pgs. 170 a 172.

En el Senado se aprobaria por asentimiento, sin discusiodn

(Ibidem. pg. 381).

"L.0.P.J. Trabajos Parlamentarios" Cortes Generales, Madrid -
1986, pgs. 900 y sigulente.

Ibidem.

Constitucién de Cuba de 24 de febrero de 1976, art? 128 y 129.
Constitucién de China de 17 de Enero de 1975, art? 25.

"La responsabilidad del Estado por el funcionamiento anormal -
de la Administracién de Justicia", en la obra colectiva citada
"El Poder Judicial" vol. III, pg. 2521.

Art? 1. C.P. Son delitos o faltas las acciones o omisiones
dolosas o culposas penales por la ley.

No hay pena sin dolo o culpa. Cuando la pena venga deter-
minada por la produccidén de un ulterior resultado mas grave,
sélo se respondera de éste si se hubiere causado, al menos
por la culpa".

Segin tradicién inveterada, estos delitos (con independencia
del cohecho y otros especificos de todos los funcionarios de
la Administracién Pdblica), se vinculan al concepto de prevari-
cacién, que como su origen etimoldgico revela (andar torcido)
significa exactamente lo contrario de lo que el justiciable
espera de la rectitud del Juez. No la denegacidn de justicia
(Vid. Almagro Nosete, J.: "El Sistema de responsabilidad ...."
ob. cit. Vol. I, pg. 461 ss., donde realiza un valioso estudio
de las probables infracciones delictivas que pueden cometer
los Jueces y Magistrados).

Fairen Guillen, V.: "Comentarios a la Ley OPgénica del
ob. cit. pg. 377.

Ibidem. Para su argumentacién remite a su comentario sobre la
"Arcién Popular" en esta obra pgs. 40 y ss.




(252) .-
(253) .-

(254) .-

Es decir, un requisito de procedibilidad destinado a decidir
previamente sobre el derecho a la accién, antes de entrar a
hacerlo acerca de la pretencidn punitiva.

Vid. Andres Ibafiez, P., y Movilla Alvarez, C.: "El Poder ...."
ob. cit. pg. 140.

Por la que estimé que el antejuicio '"no puede considerarse
atentatorio al principio de igualdad porque, en ningin caso
permite cerrar il paso a la accidén pe-
nal en atencién a motivos personales concurrentes en los que-
rellados, sino valorar la procedencia o no de admitir la que-
rella con mayorec formalidades procesales que las previstas
en los articulos 312, 313,incluso 789 de la Ley de E. Crimi-
nal, en consideracién a la especificidad de la funcién que
aquellos ejercen y que concierne, de modo relevante, al inte-
rés pablico, mediante la adecuacidn de normas instrumentales
también especificas" (Citada en Ibidem. pg. 140 y siguiente).

(Citado por Ibidem, pg. 141).

Ibidem. pg. 141 y siguiente.

Vid. "L.0.P.J. Trzbajos Parlamentarios". ob. cit. Vol. I, pg.
441.

De todas formas, a estos argumentos hay que presentar la
ya conocida S.T.C. 61/1982 de 13 de octubre (vid. Supra pag.

Aunque en opinién de Garcia Pérez y Gomez de Liafio ("Ley Orga-
nica del ...", ob. cit. pg. 255), no queda claro que '"esa par-
te" haya de ser la que figure como tal en el proceso del que
dimané el dafio. Pero lo que es evidente, es que el art? 413.1,
exige para interponer la demanda de responsabilidad civil "ha-
ber reclamado oportunamente en el proceso en que Se Supon-
ga producido el agravio", lo cual supone un problema de inter-
pretacién, es decir, legitimados por interponer dicha demanda
podrian ser A) parte perjudicada; B) Causahabientes y C) quien
haya reclamado oportunamente. U otra interpretacién; legitima-
dos serian, A) Parte perjudicada; B) Causahabientes, pero
siempre que hubieren reclamado oportunamente. Por tanto, el
problema presentadc por Garcia Pérez y Gomez de Liafio podria
o no solucionarse dependiendo de la interpretacidn. De acuerdo
con la segunda interpretacidn; el requisito de reclamacibn
convierte al demandante en una u otra manera, en parte. De
todas formas, a nuestro juicio, la primera interpretacidén es
la correcta, suscribiendo totalmente el planteamiento presen-
tado por los citados autores.




(256) .~

(257 ).~

(258) .-

Almagro Nosete, I.: "El Sistema Espafiol de .....", ob. cit. =
Vol. 1. pg: 458.

"1, 0.P.J. Trabajos ....." ob. cit. Vol. 1Is pg+ 103,

"Comentarios a la Ley Organica del ...", ob. cit. pg. 379.

Por otro lado, Almagro Hosete ("El Sistema Espafiol de ....",
ob. cit. pg. 478-479) llama a la primera conducta '"responsabi-
lidad disciplinaria profesional" y a la segunda "responsabili-
dad disciplinaria procesal", evidentemente segin sea conse-
cuencia de alguna accidén u omisién referida a la conducta pro-
fesional en general del juez o magistrado, o consecuencia de
alguna accidén u omision producida en un proceso concreto.

La antijuricidad segin este articulo radica en:

12 La infraccioén de las incompatibilidades establecidas en
la presente ley.

29 La intromisién, dirigiendo 6rdenes o presiones de cualquier
tipo, en la aplicacién o interpretacidén de las leyes que co-
rresponda a cualquier otro érgano jurisdiccional.

39 E1 abandono o el retraso injustificado y reiterado en el
desempefioc de la funcién judicial.

4° La ausencia injustificada, pcr mads de diez dias, del lugar
en que presten servicios.

52 Los enfrentamientos graves y reiteradus, por causas imputa-
bl los Jueces y Magistrados, con las autoridades de la
circunscripcién en que desempefien su cargo.

62 Las acciones u omisiones que generen, conforme al art? 411,
responsabilidad civil.

7° La comisidén de una falta grave cuando hubiere sido ante-
riormente sancionado por otras dos graves sin que hubieren
sido canceladas las anotaciones correspondientes.

En este caso, se consideran faltas graves:

12 La falta de respeto ostensible a los superiores en el orden
jerdrquico, en su presencia, en escrito que se les dirija,o
con publicidad.

La infraccién de las prohibiciones o deberes establecidos
en la presente Ley.

32 Dejar de promover la existencia de la responsabilidad dis-
ciplinaria que proceda a los Secretarios y personal auxiiiar
subordinado, cuando conocieren o debieren conocer el inciinpli-




miento grave por los mismos de los deberes que les correspon-
den.

4° La ausencia por mas de tres dias del lugar en que presten
servicios.

52 Corregir la aplicacidén o interpretacién del ordenamiento
juridico hecha por los inferiores en el orden jurisdiccional
salvo cuando administren justicia en virtud de los recursos
que las leyes establezcan.

62 El1 exceso o abuso de autoridad respecto de los Secretarios
Oficiales, Auxiliares y Agentes en los Juzgados y Tribunales
y de los miembros del Ministerio Fiscal, Abogados, Procurado-
res y particulares que acudieren a los mismos en cualquier
concepto.

7¢ La inasistencia injustificada a los juicios o vistas que
estuvieren sefialados, cuando no constituyan falca muy grave.

8° El1 incumplimiento de la obligacidn establecida en el apar-
tado 3 del articulo 317 de esta Ley y el retraso o desidia
en el despacho de los asuntos que no pueden calificarse como
muy graves.

99 La Comisién de una fnlta de caracter leve habiendo sido
sancionada anteriormente por otras dos leves, cuyas anotacio-
nes no hubiesen sido canceladas.

102 La recomendacion de cualesquiera asuntos de que conozcan
los Juzgados y Tribunales.

(261).- Finalmente, faltas leves seran:

12 La falta de respeto a los superiores jerédrquicos que no
constituya falta grave.

20 3 desconsideracién con iguales o inferiores en el orden
jerdrquico judicial, con los miembros del Ministerio Fiscel,
Abogados y Procuradores, con los Secretarios, Oficiales, Auxi-
liares y Agentes de los Jucgadus y Tribunales o con los parti-
culares gque acudieren a los mismos en cualguier concepto.

3¢ Y1 retraso en el despacho de los asuntos o en su resolu-
cibébn cuando no constituya falta grave.

4° La ausencia injustificada por tres dias o menos del lugar
en gque presten servicios.

5¢ Las infracciones o la negligencia en el cumplimiento de
los deberes propios de su cargo establecidos en esta Ley, cuan
do no constituya infraccidér mas grave.




Que actua por medio de la "Comisién disciplinaria" {(art® 122.1
L.0.P.J.), integrada por cinco mie~bros, tres de ellos elegios
entre los vocales que pertenezcan a la Carrera Judicial, ¥y
dos ajenos a esta (art? 132.1 L.0.P.J.) en todos aquellos pro-
cedimientos disciplinarios no reservados al Pleno ael Consejn
{art? 12V L.0Bade)

Citado por Andres Ibafiez, P., y Movilla Alvarez, C., "El1 poder
dutiaa sy b Rl pa. 182

Ibidem pg. 142.
Ibidem.

Ibidem. pg. 143.

En "El Sistema Espafiol de .....", ob. cit. Vol.I, pg. 455. En
la pagina 473 alaba la novedad de introducir accidn directa al
justiciable para reclamar al Estado.

“%¥1 Poder .....", ob. cit. pg. 335.

("La Responsabilidad del Estado por el funcionamiento de la
administracidn de Justicia", en la obra colectiva citada "El
Poder Judicial" vol.I, pg. 315). Para su afirmacidén recuerda
el Iter Legislativo de dicho articulo (Iter que recomendamos
igualmente verlo en Andres Ibafiez y Movilla Alvarez. "El Poder
..." ob. cit. pg. 348 y ss.), la Ley de Regimen Juridico de
i1a Administracién de Tstado de 1957, y el art? 106 de la
Constitucidén de 1931. No obstante esta resefia, recomendamos
plenamente su articulado, tanto a nivel interno como externo
(derecho comparado) de la responsabilidad patrimonial del Es-
tado.

El ejemplo lo encont rnos en el art? 40 de la citada Ley
de 1957, aunque tampoco se puede olvidar el 121 de la Ley de
Expropiacion Forzosa de 1954. (Vid. Andres Ibaniez P., y Movi-
1la Alvarez, C.. "El Poder ...", ob. cit. pgs. 345 y ss.).

Vid. Andres Ibafiez, P.; Movilla Alvarez, C.: 'El Poder s+..5",
ob. cit. pg. 36 y sipuiente.

Vid. Serrano Alberca: "Comentarios al art? 121", ob. cit. pg.-
1""2

F OO0

Seg(n el art? 295 L.0.P.J. cuando los darios se pr luzcan por -
) o culpa de los Jueces v Magistrados.




Vid. "Constitucidén Espafiola. Trabajos .....

577

pg. 127.

Ibidem.

It idem. pg.

Ibidem. pg. 497.

Ibidem. Vol.II, pgs. 1387 y siguien
Ibidem. Vol,I1T, ng. 2950,

7id. Andres Ibafiez, P., y Movilla Alvarez, C.: "E1l Poder iis."
ob. cit. pg. 349. También a "Goded Miranda "La responsabilidad
del Estado por el ..." ob. cit. Vol.7, pgs. 327 y ss.; Almagro
Nosete, "El Sistema Espafiol de ...", ob. cit. Vol.I, pg. 4858
y ss. y Serrano Alberca "Comentarios al articulo 121" obra
citade pgs. 1737 y ss.

wCo..entarios a .« Ley Organica del .....", ob. cit. pg. 329.

Dispone este articulo que: "Cuando en virtud de revisidn se
dicte sentencia absolutoria, lcs integrados en ella o sus he-
rederos tendran der=cho a las indemnizaciones civiles a que
hubiere lug-™ segun el derecho cor ... los cuales seran satis-
fechc porel Estado, _:= perju.cio del derecho de éste de repe-
tir contra el Juez o Tric mal sentenciador que hubieren incu-
rrido en responsabilidad o cou‘ra la persona directamente de-
clarada responsable o sus herederos".

Art® 292.1: "Los dafios causados en cu: ~csquiera bienes o derechos
por error Jjudicial, as{ como los gue sean consecuencia del
funcionamiento anormal de la Administracién de Justicia, darén

a todos los perjudicados derecho a una indemnizacidén a cargo
del Estado, salvo en los casos de fuerza mayor, con arreg.

a lo dispuesto en este Titulo'.

Art? 294.1: "Tendran derecho a indemnizacién quienes, despues
de haber sufrido prisién preventiva, sean absueltos r
xistencia del hecho imputado o por esta misma caus:® !
dictado auto de scoreseimiento libre, siempre que se le
irrogado perjuicios".

C

po 0
1a

va sido

(284) .- No debemos olvidar que el art? 292.2 L.O.F.J. tiene
cen los art? 40 de la L.R.J.A.E., y 122 L.E.F., todse

yroduce como reguisitos los mismos que




. _).
In

Ffectivamente, el nexo causal se rompe, desapareciendo el de-
recho a indemnizacidén, segin el viejo principio "qui ex sua
culpa damnun sentit, non intellegitur damnun sentire".

Tratandose como estamos, ante una responsabilidad objetiva,
independiente del dolo o culpa del funcionarit judicial, el
caso fortuito no excluye del deber de indemnizar. Cuestidn
esta mas que debatida, doctrinal y jurisprudencialmente

Para Gode d Miranda, {('"La KResponsabilidad dal Estado..."; ob.
~it. Vol.I, pg. 327), la afinidad de conceptos es obvia. El
error judicial supone que los Tribunales han funcionado anor-
malmente; por lc que el error judicial puede delimitarse como
una for.ia especifica del funcionamiento anormal de la Adminis-
n

L
s
tracién de Justicia.

Vid. "L.0.P.J. Trabaios :««.", ob. cits Volil; PES: 989 y si=-
gulente.

Ibidem. pg. 991.

Ibidem. pgs. 991 y siguiente.

Ibidem. Vol.II, pg. 1406.

Ibidem. pg. 1699.

Arte 293.1b. "La pretensién de la declaracion del error se

deducira ante la Sala del Tribunal Supremo correspondiente
al mismo orden jurisdiccional que el organo a quien se iuputa

el error, -...

"E1 Poder...." ob. cit. pg. 355. Por contra, Goded Miranda
("La Responsabilidad del Estado ..." ob. cit. Vol.1l, pg. 330),
mantiene que,"no parece aconsejable entender que el error
judicial es el que se produce en las actuaciones propiamente
jurisdiccionales de los érganos judiciales, mientras el fun-
cionamiento anormal ciene lugar en actuaciones no jurisdiccio-
nales' . De tndas formas aconsejamos la lectura de sus concep-
+os del error judicial y del funcionamiento anormal de la Ad-
ministracién de Justicia, por su impecable brillantez (pg.
330 iS4 )

Error que por otro lado no queda limitado, como tradicional-
mente se venia haciendo a los supuestos de revision favorable
en causa penal concretado en ei art? 960 de la L.E.Crim. La

1

s}

p
‘onstitucién, y en consecuencia la L.0.P.J., no excluyen nin-
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gin error. Por tanto se pueden cometer en toda clase de reso-
luciones; en lo civil, penal, laboral ¢ contencioso-adminis-
trativo. Ma&s adn, en la jurisdiccion militar, (en este Ultimo
caso, art? 293.1b L.0.P.J), y en todas las fases procesales
(sentencia, medidas cautelares, ejecucidn, etc.).

(296) .~ Goded Miranda, '"La Responsabilidad del oo ehieit,s Neloly =
pg. 323.

(297).- Vid. Andres Ibafiez y Movilla Alvarez. "El Poder e e e
pgs. 358 y siguiente.

({298).- Ibidem. pg. 359.

Efectivamente debe ser asi, porque, como reflexionard Fairen
Cuillen con su aire demoledor ("Comentarios a la Ley Organica
C..a" obe oit. pgs 332),¢qué oturre Si ese retrazo, no es im-
putable a la Admin:stracién de Justicia, en :1 caso, figurémo-
nos (aunque desgraciadamente mas que realista) de aplazarse
o interrumpirse una vista por amenza telefénica de bomba que
luego resulta fc’ "a alarma®.

(299).- "El Poder ....", ob. cit. pg. 363.
(300) .- Ibidem. pg. 363 y siguiente.

(301).- Efectivamente, en las discusiones previas a la aparicidn de
la L.0.P.J. los autores entenderian que el art? 121 de la C.E.
admitia un desarrollo tastante mas amplio que abarcara, al
margen del recurso de revisién, no solo en los casos de proce-
sado absuelto en la sentencila dgefinitiva, sino también cuando
se dictara auto de sobreseimiento libre; cuando te condenara
a pena de prisidén menor de la sufrida como preventivo o a pena
no privativa de libertad, e incluso (aunque con mayores caute-
las), en el caso de sobreseimieto provisional. (Vid. Ibidem
pg. 363).

(302).- "La Responsabilidad del ...", ob. cit. Vol.I, pg. 335 y siguien
te.

(303).- Sin concurrencia de Jolo o culpa y actuando el drgano jurisdic-
cional dentro de los requisitos y cauces predeterminados legal
mente.

(304).- Tiene en cuenta la redaccién del art? 503 de la L.E.Crim., da
da por lia Ley 22 de Abril 1980, que impone al Juez la obliga-
cién de acordar la prisién provincial cuand:. concurren las
circunstancias que el precepto sefiala.




"El Poder ...." ob.
Vid. Ibidem pg. 366.

"La Responsabilidad del ...." ob. cit. Vol. 1. pgs. 343 y ss.
"' Sistema Espafiol de ...." ob. cit. Vol. I. pgs. 473 y ss.
WE) Soaca ..aie™ Bb. cit. pgs. 3693 Siguiente, respectivamente.

Andres Ibafiez, P. y Movilla Alvarez, Ui
"gl Poder ....", ob. cit. pg. 370.

Ibidem.

En concreto al art? 61, parrafc 5%, que faculta a una Sala
"Ad hoc" formada por el Presidente del Tribunal Supremo, los
Presidentes de Sala y el Magistrado mas antiguo, para conocer
las prestaciones de declaracién de error judicial cuando éste
se importe a ura Sala del Tribunal Sugremo.

(No hubiera sido mejor facultar a la Sala Militar en el Supre-
mo prevista en la L.O. 41/1987 ae 17 de Julio de la Competen-
cia y Organizacién cdc la Jurisdicc.6n Militar?.

Cosa que, desde distintas plumas ha sido criticada antes Yy
despues de la promulgacién de la L.O.P.J., por entenderse,
-resumiendo-, que la reclamacidn deberia hacerse ante el C.G.
P.J. por su naturaleza y funciones, pues atribuir tal decisidn
al Ministerio de Justicia supone una facultad de injerencia
y una potestad de valoracién de un Poder ajeno e independiente,
sin que ello esté justificadc en la tesis de la personificacién
Gnica del Estado a medio de la Administracién Publica, ya que
si esta fuera la Gnica razdn, seria esencialmente presupuesta-
ria ¥ en este caso, la reclamacién deberia presentarse ante
el Ministerio de Hacienda. (Vid. Ibafiez y Movilla "E1 Poder

", ob. cit. pgs. 370 y siguientes, Qque aparte su propia
opinién, cita a Goded Miranda y J. T rnos Mas; y Almagro Nose-
te: "El Sistema Espafiol de ....", ob. cit. pg. 474,

Esa es la opinién de Ibafiez y Movilla, para quienes, cierta-
mente podria haberse simplificado el organo, por ejemplo, con-
firiendo al o6rgano Jjurisdiccional que decide el proceso en
que se reconoce el error y en el que son partes el Ministerio
Fiscal y la Administracidn del Estado, la competencia para
resolver sobre la indemnizacidn. ("El Poder ...'", oh. cit.
pg. 373).

L

-0 Nosete ("El Sistema Espafiol de ...." ob. cit. pg. 474)
comentando el Proyecte de 1..0.P.J., en su exposicién de moti-




vos encuentra una justificacidén al requisito previo del reco-
nocimiento judicial del error en '"el deseo de 1o dar el mismo
tratamiento que se da al funcionamiento normal o anormal de
la Administracién pues ello incidiria en el vicio de equiparar
al juez con el funcionario administrativo, en detrimento, por
tanto, del principio de independencia judicial, ya que seria
la Administracidén la que entraria a apreciar que funcionamiento
irregular del Tri al".

Si, podria ser pero ahi esta la Administracién, a través
del Ministerio de Justicia, como hemos visto, que no aprecia,
en la revisibén, si hay o no funcionamiento irregular, pero
en la peticién indirectamente puede determinarlo, segéndola
¢ nbd, aunque gquede ain otro recurso judicial. Encabezébamos
el punto b, que tratamos,diciendo que ,"La Ley, siguiendo no
se sabe que motivos, distingue distintas vias «ss.", ya podemos
conocer unc de estos motivos, pero ;se protege realmente al
juez de su equiparacidén con el funcionariado administrativo,
o a la Administracién?. Si debemos de responder, pensamos que
realmente a quién no se protege es al ciudadano justificable.
Esperemos no tener nunca que reclamar patrimonialmente al Es-
tado-Juez.

Al cual remite el art? 294.3, relativo a la prisién preventiva.

Valga como nota aclaratoria (aunque de suyo innecesaria por
pertenecer al area del Catén penal), que el couccpts de "error
supone una actuacién equivocada, no ajustada a la Ley, porque
no se haya aplicado correctanente el derecho o porque se hayan
establecido unos hechos no correspondientes a la realidad;
en estos casos, hay que negar el dolo, que supone, una inten-
cidén expresa de causar un dafio antijuridico pero no errdneo.
Perc entre aguas se halla el concepto de culpa que "excluye
qucrer el resultado injusto", aunque adoptéandose unas légicas
previsiones y cuidados, éste no se hubiera producido, y afi-
nando, si hubo representacién del posible dafio pero el agente
confidé en que no se produjera, estariamos ante la '"culpa con
representacién", y si no le hubiera importado que as’ sucedie-
ra, la figura seria del "dolo eventual'.

Efectivamente, en virtud de los articulos 954 y 960 de la L.E.
Crim., cuando la sentencia injusta se haya dictado con funda-
mento en testimonios falsos, (error judicial), el Estado esta
obligado a indemnizar, sin perjuicio de su derecho a repetir
contra la persona responsable del falso testimonio, o sus he-
rederos, cuestién que el art? 121 de la Constitucidén no puede
restringir y que plantea la dudosa cuestién si esa solucibn
no deberia considerarse valida para los errores judiciales




{(no funcionamiento anormal' acontecidos en el ambito de otras

jurisdicciones.

(318).~- Aunque para Fairen Guillen, no hay dudas que el legislador
ha errado el camino, pues se trata de una serie de normas que
en gran parte deberian hallarse en una Ley Procesal General.
("Comentarics a la Ley Organica del ...", ob. cit. pg. 332

y siguiente).
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[1I1.1, INTRODUCCION




Escribié Aristoteles en algin lugar de "La Politica" que "hay...
diversas especies de ciudadanos, y s6lo lo es plenamente el que tiene

participacién en los poderes publicos". (libro tercero, capitulo ITL):

Hoy podemos decir que se ha avanzado socialmente porgue no hay
menos en teoria) diversas especies de ciudadanos. (art? 14 C.E.).
ciudadanos, 1o gue ocurre es que algunos de ellos, precisamente
participar en los poderes publicos debido a la voluntad de todos

ciudadanos, pueden tener la tentacidén de creerse especie singular

Efectivamente, la pirticipacidén en los poderes publicos, en un

Estado Democratico es un ciaro derecho fundamental del ciudadano (2).

Obviamente, si en nuestro ordenamiento constitucional, el art? 1.2 de

clara que la soberania reside en el pueblc del gue emanan los poderes

del Estadc, por légica ese pueblo podra participar en los mismos. Asi
dird el art® 23:

"1, Los ciudadanos tienen el derecho de participar en los asun
tos publicos, directamente o por medic de representantes, libre-

mente elegidos en elecciones perioddicas por sufragio universal.

2. Asimismo. tienen derecho s acceder en condicicnes de igual
’ 5 e




dad a las funciones y cargos publicos, con los requisitos que se

fialen las leyes." (3).

La justicia es un "asunto publico" (4) que ademas emana del pue-
blo (art? 117.1 C.E.), luego éste, debe participar en aquella, Je al-
guna manera, lo que se encarga de declarar el art? 125 de la C.E., al
disponer que: "Los ciudadanos podran ejercer la accidn popular

y participar en la Administraciodn de Justicia mediante la insti-

tucidén del jurado, en la forma y con respecto a aquellos proce-

sos penales que la ley determine, asi como en los Tribunales -

consuetudinarios y tradiciocnaies'.

Observamos pues tres formas de participacién popular en la Admi-
nistracién de Justicia: A) A través del ejercicio de la accién/
popular.

B) Participando en el "eventual' jurado

Participando en Tribunales Ccnsuetu

1 ~
LeS.

dinarios y Tradiciona

Junto a estas tres formas institucionalizadas de particiracidn
popular directa en la justicia, podria destacarse una cuarta forma,
rero en este caso indirecta. Se trataria de la "eleccion parlamentaria

de los Consejeros del Gobierno del Poder Judicial".




Pues bien, a estos distintos tipos de participacion popular en

la justicia nos vamos a referir; pero, antes gue nada, una pequefia re

ferencia excusatoria a una de las probablemente mas ancianas y tradi-
cionales formas de participaciénpopular en la justicia; los jueces de
paz. (5). Evidentemente no nos vamos a referir a toda su probleratica
tanto pasada como actual (origen, naturaleza, funciones,etc.) -de

ahi la nota excusatoria-. Solo decir que la Constitucién no los men-
ciora expresamente pero evidentemente no los rechaza. Ademas, podrian
tener encaje en el art? 125(6), en concreto como tribunales consuetudi

narios {(7);

De todas formas su apoyo legal lo encuentran en la L.0.P.J. de
1.985 (libro I, capitulo VI, art? 99 a 103), que dispone su nombramien
to por la Sala de Gobierno del Tribunal Superior de Jusicia correspon
diente (art? 101.1), previa eleccidon en los respectivos Ayuntamientos
(art? 101.2) (&) entre las personas que reunan los requisitos exigi-
dos por la propia Ley Organica, entre los que no se exige ser licen-
ciado en Derecho (art? 102). Los elegidos participaran de aquellos de
rechos y deberes propios de los miembros de la Carrera Judicial (9),

aunque obviamente, limitados al periodo de su mandato (10).

Adelantada esta pequefia referencia pasemos en concreto a las for

) 0

expuestas de participaciodn pooular en la Administracion de Justi-

cia declarada por




[11.2: LA ACCION POPULAR COMN FORMA DE PARTICIPACION EN LA
ADMINISTRACION DE JUSTICIA




Cazorla, Ruiz-Rico y Bunachela que la posibilidad
de ejercicio de la accidn populiar apenas encuentra hostilidades c© re
celos por entenderse que esta fuer .uente arraigada en nuestra tradi-
cidén, citandonos a Alzaga, gque sugiere acudir al respecto al articulo
101 de la L.E.Crim. (11). Se reconoce ademas en 1a L0 BoJ. Art2 09
parrafo 1,(12),donde faculta a los "ciudadanos de nacionalidad espa-
fiola para ejercer la accién popular', por supuesto en los casos ¥y

formas establecidos en la Ley.

Dejemo. por ahora la Ley Organica y volvamos a la tradicion nro-
cesal espafiola, porque efectivamente, como sefiala Serrano Alberca,
wel estudio de la accidn popuiar necesita del conocimiento previa de
la accién, ...{(por lo que)... para llegar al sentido que la Constitu-
cién da a la accion popular es preciso llevar a cabo un somero anali-

sis del concepto, significado y naturaleza de 1a accidn en las dif=s -

"
rentes doctrinas, a partir del siglo XIX 137

Asi es efectivamente, y nosotros no estamos en condiciones ni por
razén de disciplina, ni por el objetc de nuestro trabajo, de abordar
institucién desde una perspectiva puramente procesalista. (14).

poder afirmar -

consi

ivo publico




T

de libre acceso a los Tribunales para ejercitar una pretensién qu
fundarse en un interés piublico, prescinda del requisito de la legiti-
macién ,(15) porgue, como afirma Pielsa, ''en la accion popular, el
grado de interés no se califica o dosifica. Es un ciudadano el gue
impugna un acto lesivo para el interés general, porgue ese acto viola
perjudica el patrimonio de un ente publico, o imciica una in
moralidad o restringen arbitrariamente la lib=rtad. &l actor popular
ne necesita invocar la lesién de un derecho subjetivo ni de un inte =
rés legitimo, aunque para él esta lesidn .xista, le basta invocar su
cualidad ' 2 ciudadar~ sin interdicciones para asumir la defens: de la

legalidad". (16)

En parecides términos se ha pronunciado Bisczretti Di Ruffia
cuando ha escrito yue,"a través de la acciOn popular se reconoce al -
particular la posibilidad de defender un interés que no le concierne

como simple particula: ‘sino como miembro de una determinada colec-
P I

tividad (por ejemplo: un elector cuya inscripcién en el censo Se cues

tiona), o bien del ente public en el cual la colectividad en cues-

tién encuentra su expresion juridica. (por =jemplo: un Municipio o

una provincia)'. El1 ciudadano actua wti eivis y no uti singuius"{tly)

No hay dudas p¢

~ g 1y P ~ 1 ~ T r 1y -~ - -~ # -~ Ty o~ -
egcribe, una dae as : )1 evVisTas yara promover

incrementando
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. comunicabilidad entre el pueblo y los Tribunales". (18). Para Alma
gro Nogete, la accién popular '"se revela doctrinalmente como un con-
trol sccial mas de la democracia, incluso en los supuestos en gue pri
mariamente csté obligado el Ministerio Fiscal u otros érganos especia

lizados en el ejercicio del derecho a la jurisdiccién". (19)

Por otro lado, el curso constituyente de la accion popular poco
protagonismo alcanzé. Quiza porque se regulé: en un mismo articulo -
iunto a una polémica institucidn de participacidn popular en la Admi-
nistracién de Justicia, como es el Jurado, gue en suma acaparo practi
camente la discusidén parlamentaria, y quizés también por su, -como ya
advertimos- arraigo y conocimiento en nuestra tradicién juridica (20)

que oliminaba de entrada, cualquier discusién al respecto, aungue sin

que
embargo, no por ello se recogil en el Aateproyecto de Constitucidén, -
sino en el texto de la Ponencia {art? 117) (21), probablemente porque
la intenciodn del legislador era dejar completamente abiertas las po-
sibilidades de participacién ciudadana en la Administracison de Justi-

cia con la intcncién de impedir en la futura ley (que ni se decia gue

debia ser organica}, cualquier tipo de restriccidén. (22). La introduc-
cién en el Informe de la Poneancia de la accion popular se debid a la

aceptacién por parte de aquella, de la enmienda numero 553 del Grupo

Parlamentario Mixto, manteniéndose ya hasta la total aprobacion del -
«to constitucional sin presentazr problemas, eclipsada, -ya lo hemos
bl e e g e e b e P T See. ey g discudion S0
ndicado-, pol 3L juraqo, y algun ymento de Iulgor en ia discusion s

t+e los Tribunales Consuetudinarios y Tradicionales ey :
£ Mounailies LONsU idinarlios y iraaliclionailes, COomo vendremos =
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ocasion de ver.

La L.0.P.J. de 1.985 recoge esta institucion en el art® 19 al -
que Yya nos hemos referido. ¢Que aporta de nuevo a la regulacidn tia-
dicional?. Como contenido formal se puede afirmar que nada, como no sea
lo concerniente al ambito subjetiveo de la accidn, toda vez que (y he
sido ya adelantado), el citado art? 19 alude expresamente como suje -
tos activos de la accidén popular a los ""ciudadanos de nacionalidad es
pafiola", excluyéndose 'in expressc'de esta accion a los extranjeros,-

como asi quedd patente en los debates parlamentarios, (23}

Pero quizas lo mas importante de ambos textos (Constitucion y -
L.O.) es que al remitir a une futura ley para regul=r los casos y for
mas en que se puede ejercer la accién popular, no hay dudas que se =
ofrece un importante margen de libertad al legislador ordina-io para
que valorande las circunstancias concurrentes y los intereses publi -
cos en juego, decida lo mas conveniente (24); pero en suma, el recono

cimiento de la accidén popular habra de ianterpretarse restrictivamente

en los casos y formas expresamente reconocidos por la ley.

.Cuales pueden ser estos casos?. De logica, la Constitucidén nada
dice al respecto y poco mas hace la lLey Organica remitiendo ambos tex

tos a lo que establezca ia ley. No obstante conocemos que en nuestro

-

derecho la manifestacidn tipica de la accién popular es la accidn pe-




nal, para cuyo ejercicio -salvo el caso de delitos estrictamente pri-
vados—, estan legitimados todos los ciudadanos espafioles (art® 101 y -
270 de la 1.E. Crim.)y el Ministerio Fiscal. Y en este supuesto es
donde la L.O. P.J. wvipgente aporta una novedad, creemos interesante,
cuando su articulo 406 reconoce el derecho constitucional a la accién

popular trente a Jueces y Magistrados, lo que s¢ debe a una iniciati-

va parlamentaria, propuesta en concreto por el Senado.

Efectivamente, el texto remitido por el Congreso al Senado (art?

412) no contemplaba esta posibilidad (25). La enmienda n? 358 del Se

nador Fernandez-Pifiar y Afan de Ribera (G.P. Mixto) pedia una "adi
cidén in fine'" en este sentido (26), 3iendc admitida en la Ponencia por
mayoria (27) pasando al Dictamen de la Comisidn sin alterazidon del

texto salvo la enumeracidn cardinal que paso del art? 412 al art? 406

El Pleno del Senadc debatiendo este Dictamen y mediante enmienda
transaccional desbloqueariael ajuste estricto los procesos y sujetos
establecidos én el articulo 406 para poner en marcha la accién, al e-
liminar la expresién "Solo" (29). A partir de este momento, este tex-
to no sufriria ni acosos ni alteraciones hasta su aprobacidn definiti
va que es la que conocemos hoy como articulo 406 (3C). Sélo guedaba -

snocimiento

pleno de derechos fundamentales, para lo cual, el propio Senado intro




iaun parrafo al art 20 de €3t cuerpo

"3, No podréan exigirse fianzas que por su inadecuacion impidan
el ejercicio de la accidén popular, que sera siempre gratuita". -

{31}

Por otro lado, recordando los supuestos de accidén popular, otrol
podria verse en el articulo 235 de la vigente Ley del Suelo de 1.975
que se expresa en los siguientes términos:

"Sera publica la accién para exigir ante los organos administra
tivos y los Tribunales Contencioso-administrativos la observan-
cia de la legislacidén urbanistica y de los Planes, Programas,

Proyectos, Normas Ordenanzas". (32)
Y ’ ¥

Pero resumiendo, en sentido amplio (33) habra que entender exten

dida la accién popular para la defensa de los intereses colectivos -
{34) como puéden ser los penales, los electorales, los relativos a la
politica social y econdmica (proteccidn de la Salud, Cultura, Patrimo
nio artistico, medio ambiente, etc. -Titulo I., Capitulo III de la -
Constitucién-), etc., lo que la doctrina entiende por intereses difu-

gog. (35)

Hasta aqui,-evidentemente sin movernos por los complejos caminos
del derecho procesal-,lo que entendemos desde nuestra posicidn de

constitucionalistas por accién popular. Pero algunas cuestionec se nos




quedan pendientes en su anédlisis. Intentaremos sistematizarlas.

Primera: El problema de si la accién popular debe ser subsidiaria

o conjunta con la ejercida por el Ministerio Fiscal. En este caso la
doctrina ha sido polémica, pretendiéndose que la accidn popular debe
ser subsidiaria y no conjunta con la ejercida por el Ministerio Fiscal,
. 4 . s 2 -
es decir, cue aquella se¢ promueva cuando éste no ejercite la acusacion
5 la retire después de haberla promovido. Obviamente los problemas ju-
ridico-procesales que esto plantea escapan a nuestro tiempo y objeto
del trabajo. Remitamos a Fairen Guillen que recoge el problema citando

las certeras opiniones al respecto del profesor Gémez Orbaneja. (36).

Segunda: El problema del predominio del interés. Es decir, si con-
curre realmente un interés piblico, o ampurado por este se pretende sa-
tisfacer uno privade. Hemos hablado que €l genuino sentido de la accién
popular se dirige a la defensa de los intereses colectivos y no por lo
tanto a privilegiar al particular (37), y he aqui uno de los principa-
les escollos a superar por cualguier ordenamiento juridico que pretenda
desmonopolizar al Ministerio Publico en la accidén penal, porque, una
vez determinado esto, en base a la concurrencia de intereses, (a quién
se confia el papel de pedir la actuacidn de la satisfaccién juridica
procesal?, toda vez que siempre concurren dos intereses a ser satisfe-

chos en los casos de comisién de un acto punible: el interés publico




y el particular. Y bien es cierto gque esta tradicional dicotomia, esta

neta separacién entre plblico-privado resulta hoy en dia altamente arti-

ficiosa. La complejidad de nuestra sociedad actual se encarga de manifes

tarlo. Valga como ejemplo la misma irrupcién interdisciplinar del urba-
nismo que supone por si no solo una revolucién en el campo del Derecho

Civil sin~ también del mismo Derecho Administrative (38).

Pero marginando este problema -de por si interesantisimo- y recondu
ciendunos =i cempo técnico y metodoldgico de la distincidn conceptual
entre Derecho Piblico y Derecho Privado, intentaremos dar respuestas a
nuestra interrogante. Para Fairen Guillen, (39) en los casos de comisidn
de un acto punible los dos intereses que concurren a Ser satisfechos
operan segin una escala de valores de concurrencia inversa de forma que
si se le concede mayor valor al interés piblico éste predomina sobre el
particular, y a la inversa, (..0) surgiendo entonces el problema de deter
minar a quién se confia el papel de pedir la actuacidn de la satisfac-
cién juridica procesal, lo que da lugar a la aparicién de distintos sis-
temas de actuacidén procesal porque obviamente aquellos (si se quiere que
cfuncionen), deberdn estar condicionados y subordinados a las propias ca-

racteristicas socio-culturales de la sociedad en gue se aplican.

Asi se destacan tres modelos, dos extremos y uno mixto. Por un lado

nos encontramos que la accidén penal puede ser monopolizada por Organos




estatales, Este es el caso por ejemplode Italia y Francia. En el primer

pais citado, y pese « la disposicién abierta del articulo 102 de su Cons

v

titucién -"La Ley regulari las formas y modalidades de participacion po-
pular en la Administracidn de Justicia"-, la accidn penal continda atri-
buida con cardcter de monopolio exclusivo al Pablico Ministerio (Minis-
terio Fiscal), que la ejerceréd en nombre del Estado, en virtud del nivel
de legalidad ordinaria que contienen los articulos 1, 74 y 75 (princi=
pios de oficialidad del ejercicic de la accién penal) contenidos en los
Titulos T y III del Libro I del "Codice della Procedura Penale" vigente.
En Francia, en ausencia de preceptos nc orgénicos sobre la Administra-
cién de Justicia =n la Constitucidén ae 1958, este monopolio estatal se
sostiene a nivel legislativo en el art? 31 (seccién 1%, Cap, 2 -"Du Mi=
nistere Public-Libro I) del "Code de Procedure Penale", en cuyo tenor
literal se lee:'"Le Ministere public exerce l'action public et requiére

1'application de la loi'".

En contraposicién a esta modalidad exclusivamente piblica de atri-
buir la accién, debe considerarse también la originalidad britanica, que
en su modalidad acusatoria pura atribuye en exclusiva la accién al acusa

dor popular que opera sdlo formalmente en nombre de la Corona (41).

Finalmente el modelo mixto, peculiaridad de nuestro ordenzmiento,
en donde como es sabido la accién se le confia tanto a un 6rgano del Es-

tado, adscrito al aparato organico de la Administracién de Justicia como




es el Ministerio Fiscal (art® 105 de la L.E. Crim.), como igualmente Se
abre a la iniciativa de los ciudadanos sobre procedimientos penales (arte

101 . L.E. Crim.). Su caracteristica por tanto es la inexistencia de un

monopolio acusador, aunque se detecta una ligera tendencia hacia la acu-

sacién estatal (42).

Tercera: A nuestro modo de ver, la mas importante: la actitud ciu-

dadana ante la accidn popular.

Se ha denunciado que aunque el reconccimiento de la acci®: popular
es una realidad, no serd facil encontrar personas tan imbuidas del inte-
rés social que espontédneamente accedan a colaborar en defensa de la le-
galidad aludiéndose razones como que. ''ante el delito sbélo reaccionara
quien haya sufrido sus consecuencias inmediatrs"; también que (y esta
de gran contundencia en los momentos actuales), "promover la acusacidn
significa no ya sdlo un cacrificio econdémico e incémodo, sino tamhién
peligreso, porque,jquien se atreve a promover la accidén popular contra

un malhechor?".

Creemos aue la cuestidén no es tan grave y con cierta voluntad tie-
ne solucién. En principio se necesitaria de una efectiva politica de con
cienciacién social para gque el cindadanc sienta realmente que cualqguier
mal social no le es del todo ajeno sino que también le alcanza, por lo
que la incomodidad del proces. Se compensa mids que de sobra. En cuanto

al sacrificio econémico, lineas arriba ha sido visto como el parrafo 3




lel art? 20 de la L.0.P.J., eliminaba las trabas de orden econdtmico de-
clarando en todo caso la gratuidad de la misma y no exijiendo fianza al-

guna que por su inadecuacién impida el ejercicio de la accidén popular.

Finalmente, en cuanto al miedo latente gue puede operar en el ciudadano

al enfrentarse a un malhechor, la labor gubernamental debe ser realmen-
te seria porque éste ec un problema que mella la conciencia ciudadana.
Las soluciones no podemos aportarlas desde escas lineas pero si dar cuen
ta del problema aunque indirectamente por referencia a otra institucidn
donde la participacién en la misma puede producir paralelos efectos psi-
quicos. Nos referimos al Jurado (gue lineas abajo trataremos) y la favo-

rabitidad de la poblacién espafiola a participar en el mismo.

Lo ideal evidentemente hubiera sido contar con datos directos y ex-
precos respecto de la actitud de la poblacidn ante la denuncia de actos
punibles, pero por carencia, contemos con los que nos ofrece el profesor

Toharia respecto zl Jurado.

En su investigacién (realizada en el afio 1980), una vez declarada
la favorabilidad de la poblacién zeneral espafiola respecto a la existen-
cia del juicio con jurado, preguntaré por la predisposicién real a cola-

borar personalmente en su funcionamiento. Lecs resultados que se cbtiener.

son los siguientes:

Al 9% de los adolescentes asi como al 12% de los adultos espafioles

les agradaria participar en el Jurado.




Por contra, el 53% asi como el 48% respectivamente se muestran
desagradados por esta perspectiva. Lo que sintéticamente puede resu
mirse como, "Jurado si, pero no conmigo', aunque sin embargo un 45%
afirma sus preferencias a ser juzgado por esta institucién frente

al 18% que prefieren Jueces profesionales.

La investigacién de Toharia por supuesto no se queda en este conte-
nido (43), perc para lo que pretendemos lo expuesto es mas gue suficiente,
porque se trata de preguntarnos por las razones que retienen a la pobla-
cién en la participacién de esta institucidn; ces miedo u otros inconve-

nientes lo que interviene?.

Probablemente seamos arriesgados en nuestra conclusién, pero ante

la concluyente situacién de inseguridad social que campea, debemos incli

narnos a pensar en la gran incidencia que puede tener la amenaza de re-
presalias. Evidentemente la extensién de este problema hacia el titular
de una accién popular es mas acusado. Pensemos que uno puede verse nom-
brado involuntariamente jurado, pero gjercer la accién popular es un ac-
+o totalmente wvoluntario. Civicamente, deberia ser irrenunciable, pero
voluntario y esto lo sabe el denunciado. Aqui por tanto queda pendiente
una importante labor a realizar por parte de lor poderes estatales, ¥y

no desde la pluma.




pulares: el peligro de los -certeramente | lamados por Cosculluela-
(44) 'profesionales de la wccidn puoblical, gue, -como recoge Tomas
Ramén Fernandez-,"amparados en la llamada del legislador a la colabo-
racidén ciudadana que supone el reconocimiento del c¢aracter plblico
de la accidn, utilizan ésta abusivamente no ya con el fin de colabo-
rar en la defensa de la legalidad, sino con el proposito de obtener

torticeramente una ventaja personal coaccionando por ésta via al be-

neficiario del acto recurrido". (45)

Volvemos nuevamente al problema de utilizar esta institucién
publica para defender ese interés, en beneficio de otrcs mezquinos
de caracter privado, aunque nuestro derecho contiene instrumentos su-
ficientes para prevenir y sancionar actuaciones de esta indole. El
articulo 7.2 del Cédigo Civil es buen ejemplo al respecto al afirmar
que la ley no ampara el abuso de derecho, y dispone asimismo las co-
rrespondientes indemnizaciones y actuaciones judiciales o administra-

tivas en estos casos y para impedir la persistencia de aquel.

Esta es pues la sintesis de esta Institucidn,que pretende ert

girse en el mecanismo de defensa de los valores conlectivos que la
Constitucién reclama, pero que para su plena efectividad deberia de
haberse asegurado mas el papel de actor piblico en el plano de la se-

guridad personal, lo que ocbviamente facilitara su ejercicio por parte




de cualquier ciudadano minimamente concienciado de su papel en la co-
lectividad. No obstante pensamos gue éeste es un pequefio trauma social
que con el transcurrir politico social se subsanara definitivamente

hasta obtener una idea (y seguridacd) de lo que es la conciencia so-

cial y, cusles son nuestros deberes y los derechos de cada cual, pre-

cisamente para proteger la vida en comiin en una sociedad participati-




111.3: EL JURADO COMO FORMA DE PARTICIPACION EN LA ADMINISTRACION
DE JUSTICIA




Institucidn para nosotros ya conocida (en nuestro trabajo) en
lo que se refiere a su exisftencia e incidencia en nuestra historia
constitucional (45bis).For tanto unproblema tenemos ya esuelto,limitando~
s08 en estos momentos concretos n su problemacica actual; e incluso
en ecte caso, bien limitado estamos por las recientes (y excelentes)
aportzciones doctrinales guz han aparecido en nuestra literatura. Su

posicién en la Constitucidn actual ha sido analizada por Victor Fai-

ren Guillen ("Los Tribunaies de Jurados en la Cosntitucidn Espafiola

de 1978" (ivitas, Madrid, 1979) (46), estudiando los diversos tipos

de Tribunales, pasando por el iter constituyente espafiol, hasta el

hipotético futuro de los mismos.

Prr su parte, Ramén Soriano, en "El nuevo jurado espafiol", (Ariel
Barcelona 1985), —quizas el mas reciente de los trabajos sobre esta
institucién-, realiza un excelente andlisis scbre el mismo desde dis-

tintas perspectivas muy dificil de superar.

Y finalmente, completando la situacién, Andrés Ibafiez y Morilla
Alvarez, en su mas que citada obra "El Poder Judicial!ts Tpps. HA2. ¢

siguientes) comentan el mismo a la luz de la actiual LiO:Pad

;Que nos queda a s?. Realmente poco, lo cual, evidente-
mente no nos exime de ¢ arlc s{ dejar meridianamente clara

cual es nuestra situacidn en este punto concreto.




.1 Jurado? -podemos preguntarnos de inmediato-. Fara
‘ntestar, nada mejor gque la ya clasica definicidén dada por Gaston
"ge entiende por Jurado la reunién de un cierto namero de
ciudadanos que no pertenecen a la clase de los jueces profesionales
-ue scn 1llamados por la ley para concurrir transitoriamente a la

administracidn de justicia haciendo declaraciones que se llaman vere-

dictos, segin su viccidn iIntima sobre los hechos sometidos a su

Expléndida definicién que contiene los puntos fundamentales de
dicha institucién llamando pcderosamente la atencidn el que unos ciu-

{no profesionales), sean 1lamados por la ley a colaborar con

=]

icia (profesional).

;Por qué ocurre esto?. Hay enccntradas opiniones. Para unos este

de la libertad y su expresidén politica como es la democracia (48).

eso encendera los més calientes entusiasmos. Contrariamente, par

otros significa la herrumbe, el declive (en general de un sister

ingular de aplicar justicia estd plenamente ligado al triunfo

politico, pero en concreto) de la Administracién de Justicia. (49]

Pero de 1o que neo hay dudas es que el Jurado, igual que la accibén po-

4

pular, se apoya en el origen popular de la Justicia. Cuando un puebl:

se erige en soberano, al igual que en el resto de poderes fundamenta

o

les, postulard su intervencidn directa en este que administra justi
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cia. El art? 125 de la C.E., tiene por tanto su razon de ser, aunque
se ha cuestionado su mandato. Gutierrez de Cabiedes y Cordén Moreno
(50) cuestionan la obligatoriedad por parte del legislativo de desa-

rrollar el contenido del articulo 125 con la siguiente opinioén:

"El precepto no habla de participacién directa ni, por otra par-
te, estd redactado en términos imperativos .... Se trata de un
precepto ambiguo del gue no se deriva ninguna vinculacién con-
creta en =1 sentido de establecer el jurado en cualquiera de sus
variantes. El verbo, "podra" denota una formula potestativa, por
la que el legislador futuro esta libre para decidir no sélo so-
bre la forma que ha de adoptar la participacién sino sobre esa
misma participacidn. Precepto, por tanto, puramente programatizo
que deja al legislador futuro la interpretacidn de qué deba en-
tenderse por participacién popular; si ésta se articularé a tra-

vés del jurado (en el tipo que crea mas conveniente) (51) o no

No podemos suscribir esta tésis. Evidentemente, el articulo 125
no emite un mandato de necesaria vigencia (52) pero eso no significa

aquella interpretacién. Hay fundamentos més que razonados para ello.

1,as fuentes constituyentes; la intencién del legislador. En

ningun momento del Iter legislativo de este articuloc en el &nimo del




legislador se noté la minima intencién de que con esta férmula se po-
sibilitaran futuras interpretaciones que neutralizaran o pudieran pa-
ralizar indefinidamente la participacién ciudadana en la Administra-

cidén de Justicia en una u otra forma.

Todo lo contrario, incluso las fuerzas politicas tradicionalmen-

te opuestas a estas formulas de participacién confirmaban,a la vista

de la redaccién del art? 115 del Anteproyecto de Constitucién, la

realidad del mismo al afirmar gue: 'si lo que quiere establecerse es

el jurado, puede hacerse por ley ordinaria,..".(53)

También podia oirse decir,"No soy partidario de los jurades, si-

no de la adminis‘racién de la justicia por jueces. Por tanto,

propongo la supresidn de ese articulo 115". (54)

¥, "Debe suprimirse (el articulo 115), porque si supone la ins-

tauracién del jurado en el procedimiento penal es un procedi-

miento de eficacia no probada en Espafia. Si se trata de algo

distinto, habria que precisarlo". (55

Evidentemente, si la redaccién del inicial art? 115 solo decis
que '"los ciudadanos participarén en la adninistracién de justicia en
los casos y formas que la ley establezca" sin mencionar expresamente
(luego se haria) (56) el jurado y comienza la polémica sobre el mismo,

quiere decir que, tantc los responsables de su redaccién, como el




resto de representantes son plenamente conscientes que Se trata de
restaurar (57) esta institucidn. Cuando se descubre cual es la "mens

legislatoris', no merece la pena silenciarlo y se dird expresamente,

siendo los socialistas guienes con su voto particular (al Anteproyec-

to) se satreven a pronunclar por primera vez esa terrible palabra

(para algunos) de Jurado. (58)

Otro apoyo a nuestro argumento es la propia L.O.P.J. actual, en
el sentido de verse recogido el Jurado, articulos 19.2, 83 y Disposi=-
cién Adicional Primera, 1. Pero sobre ello volveremos algo méds tarde.
Solo decir, e el legislador “futuro'" ha recogido, -en cierta mane-
ra- el mandatu emitido por el articulo 125 de la C.E. Si no se queria

establecer, ccn no mencionarlo hubiera sido suficiente.

Hay una segunda razon o argumento para no aceptar la opinién de
Gutierrez de Cabiedes y Corddén Moreno, -ya adelantada por Gimeno Sen-
dra (59)-,que es de interpretacién gramatical. El verbo que se emplea
es "podréan", pero ahora bien, el sujeto no lo constituye el legisla-
dor futuro sino los ciudacanos, que 'no podran' ejercer su derecho
a participar en la Administracién de Justicia en tanto que el legis-
lativo no lo decida. Esto lo vemos pastante claro y no necesita de

otros apoyos argumentales.




Finalmente otra razon, que podriamos denominar de inhibicidn
constitucional, es que puestos a pensar en esas facultades optativas
que la constitucidén ofrece al iegislador que haya de ejecutar la le-
gislacidén de desarrollo, bien podria ocurrir guedarnos con una cons-
titucidén perfectamente preparada para su madurez, pero por falta de
atencién (por desidia, capricho, u otros comportamientos expresos),
convertirse en un documento, ejemplo de buena voluntad e intenciones.
Afortunadamente eso no es asi. Los poderes facultados para desarro-
llarla cutdn en ello . Las prioridades las van marcando las pro-

pias exigencias sociales (a veces matizadas por otras realidades fac-

ticas) y buen ejemnplo de ello es la prépia L.0.P.J. Recordemos por

ejemplc que la L.0.C.G.P.J. de 1980 surgié por esa necesidad, viendo-
se perfeccionada (no todos opinan igual, como tendremos ocasidn de
comprobar) por la L.0.P.J., que si se apura la interpretacién (y si-
guiendo a Cabiedes y Corddén) no habia por qué elaborarla, pues en el
art? 122 no se vé ningun mandato imperativo que obligue a su redac-
cién. Dice que,"la ley orgénica del Poder Judicial determinard ...."
Luego, si no se quiere elaborar esta ley, nada obliga. Se obliga (se-
giin aquella interpretacién) a 'determinar", pero si se elabora.

Ejemplos azi no nos faltarian.

Pero evidentemente el legislador estéd obligado a dar cumplimien-

to estricto a lo mandado por la Constitucidén. Puede, temporalmente,




y hemos adelantado que por diversas circunstancias, aparcar la ejecu-
cién de su desarrollo, pero no eternizarlo, porque esto produciria
gravosas consecuencias juridico-politicas. Si se quiere que una Cons-
titucidn sea eficaz (sobre todo en un Estado de Derecho), debera pre-
valecer su eficacia normativizadora. Dira Gonzalez Casanova, "Si la
vida politica, si la accidon de los gobernantes, no se ajusta a lo

previsto y prescrito en la Constitucidén, ésta es un '"papel mojado"

(60).

Viene a concretar por tanto que la Constitucidn hay que cumplir-
la, vital para su vigencia y efectividad, en suma, para su misma vi-
da, y evidentemente, esa eficacia normativizadora dependera, funda-
mentalmente de la voluntad de las fuerzas politicas. Si esto se cum-
ple, si la Constitucién es eficaz, los ciudadanos rreeran en ella,

creeran en la voluntad transformadora de la Constitucidn.
Pero doctrinalmente se ha demostrado que la eficacia normativi-
zadora de una Constitucién puede sufrir 3 principales fcrmas de limi-

tacién: Suspendiendose, violandose e inaplicandose. (61)

Expondremos brevemente cada una de estas limitaciones:

A) Suspensidén. Supone una dercgacidén de caracter transitorio y

excepcional que no afecta a la totalidad del texto sino al normal

funcionamiento de algunas de su instituci-nes y/o al ejercicio de al-




guncs de sus derechos. Cabe destacar que este estado se produce con

arreglo a las normas previstas en la propia constitucidn.

B) Violacién: Se trata de la transgresidén -de manera deliberada
0 no- llevada a cabo por cualquiera de los Organos del Estado o de
los propios ciudadanos en sus actos. En estos supuestos la propia
Constitucidén psosee mecanismos de defensa: la anulacién de los efectos

juridicos del acto transgresor.

C) Inaplicacién: Esta forma de atentar contra la Constitucidn
~diréd Casanova- "es la mas sutily corrosiva de las transgresiones del
texto constitucional, pues nadie puede denunciar, con efectos juridi-
cos, su incumplimiento. Simplemente la norma no se cumple porque no
se aplica. Los gobernantes no la tienen en cuenta ni instan a su cum-

plimiento por parte de los ciudadanos".(62)

No se nos escapa, si pensamecs en el Jurado, obviamente que la

Constitucién no se aplica, y esto, entendemos, es un probiema juridi-

co-constitucional serio (ademas de politico, pues ahi estd su tras-
fondo), y para dar respuesta al mismo, partamos de dos primarias in-

terrogantes:

a) (Por qué se inaplica el articulo 125 de la Constitucidn

en cuanto al Jurado?, y,




juridico-politicos produce -o puede producir- es-

esta inaplicacion?

Antes de responder a estas dos interrogantes, por sistematica

teérico-constitucicnal, debemos constar que uno de los efectos que

puede producir una inaplicacién constitucional serd la transformacién
de la Constitucién en alguno de sus tres elementos corporales; el
ideolégico, el organico-juridico o él socioeconémico. Alora bien, es-
ta transformacidén -reforma- se produce no por la via procedimental
formalmente establecida en la propia Constitucidén sino al margen de
la misma, y este efecto es lo que la doctrina -iniciada por la alema-
na, (Labaud y Jellinek)- (63), conoce como '"mutacidén constitucional"',

(64).

Sin pretender analizar profusamente la teoria de la reforma
constitucional, (65) si conviene al menos hacer un fugaz alto en la
mutacién. Precisamente al hilo de su tratamiento se intentard respon-

der a las interrogantes iniciales.

Para Loeuentein, cada Constitucidn es un organismo vivo, siempre
en movimiento como la vida misma y sometido a la dindmica de la rea-

lidad que jamas puede cser captada a través de férmulas fijas. (66)

.
i

.a tensién permanencia-cambio serad inevitable, como inevitable sera

la acomodacidén del derecho constitucional a la realidad social que




1 realizarse, segin lc¢ etrina de dos maneras: mediante la re-
forma de la Constitucion ( verfassungsdnderung) ¢ a través de la mu-
{a4cibn constitucional (verfassungswandlung). La primera se adapta al
procedimiento legalmente instituido por la propia constitucién refor-
mada, adaptandose ésta, normativamente a la modificacidén. (67) La se=
gunda se aparta de los cauceg procedimentales establecidos por lo que
seglin Hesse, se "modifica de la manera que sea, el contenido de las
rnormas constitucionales, de modo que la norma, conservando el mismo

texto, recibe una significacidn diferente" (68).Simplificando, la mu-

tacién significa un cambio, una transformacién de la realidad consti-

tucional sin alterar su texto: un cambio practico y real, de facto.
Ahora bien,ambos instrumentos persiguen un mismo fin: adecuar la rea-
lidad juridica a la realidad politica. Eliminar la tensidn existente
entre realidad constitucional normativa y realidad constitucional no-

litica (69).

Pensando entonces ah en la practica abstencionista sobre el
jurado, podemos preguntarnos por qué se inaplica el articulo 125 C.E.
No es féacil contestar. Ayudandonos de la teoria de la mutacién lo in-

tentaremos.

Aunque fué Jellinek gquien inicio el tema, Hsu Dau-Lin lo desa-

rrollaria tipificandc como mutacidén, aquellas




sibilidad del ejercicio o por desuso de las competeucias y atribu-
ciones establecides en la Constitucién", lo que se ucentua po: el
hecho de que la propia Constitucidn rcenvie a la legislacidn poste-
rior el desarrollo de sus propios preceptos. Aungue el propio Hsi
Dau-Lin entiende gue la mutacidn surge no porque esos derechos y com-

petencias no se ejerciten, sino porque aungue se quisiera actuar, la

practica politica y las exigencias de la realidad lo impedirian. (70)

Para nosotros, practica politica y exigencias reales se impli-
can. Esas exipencias exigen una determinada practica gue en mayor o
menor grado habra que seguir, salvo que se guiera producir tensiones

sociales graves si se insiste en ello.

Si pensamos que mediante la inaplicacién del mandato constitu-
cional sobre el jurado se estd produciendo una mutacién, y segin la
teoria general sobre esta institucién constitucional se producen por
exigencias de la realidad factica constitucional, debemos entonces

preguntarnds por lo que exige esa realidad factica a propbsito del

iurado. Tomemos nuevamente datos de Tcharia.

En su encuesta citada (71),una clara mayoria de la poblacién ge-

neral espaficla -50%- (72), se muestra favorable a la introduccidn




Evidentemente, la realidad social corre paralela a la propia
Constitucidn. ;Que ocurre entonces para que los poderes llamados a
su ejecucién se inhiban?, ;concurre alguna realidad politica que exi-

ja este comportamiento?, ¢miedo?,; a que?.

El Ministro de Justicia, comenzdé su discurso -defensa del pro-
yecto de L.0.P.J. en el pleno del Congreso-con las siguientes pala-
bras: "Hay un conjunto de mandatcs constitucionales que siguen estan-

do pendientes del cumplimiento, y cabalmente este proyectc de
ley lo que pretende es proceder a su realizacidén". (73)
para continuar diciendo, después de declarar que el principio de par-

ticipacién era la clave de la nueva regulacidén que el proyecto de ley

contenia sobre los jueces de paz, que: '... no se regula el Jurado

en esta ley porque el Jurado reguiere una ley procesal; esta

ley 6rganica remite a otra ley la regulacién del Jurado". (74)

Y el nroyezic, (art? 19) se limitaba a declarar practicamente
en los mismos términos que el art? 125 de la C.E., que los ciudadanos
podian participar en la Administracidén de Justicia a través del Jura-
do (75), pero sin adquirirse, como hubiera sido légico, un compromiso
formal respecto a la pronta remisién a2 la Cdmara del Proyecto de Ley
correspondiente al Jurado, como se zcusaria por el Diputado Marcos

Vizcaya. (76)




A la vista de todo ello parece vislumbrarse mna actitud negato-
ria que no se sustenta con razones contundentes: '"Por supuesto gu=s
esta ley no ha acometido la regulacién del Jurado (respondera el Mi-
nistro) pero no la ha acometido porque, a nuestro juicio, el Jurado
es una norma procesal (acababa también de decirlc un correligionario
Sotillo Marti (77)), es una norma larga. Le puedo decir que, desde
luego, ya tenemos muchos trabajos hechos sobre esta materia y que,
por esa naturaleza procesal, no era este el lugar iddéneo. Ahora, la
voluntad de presentar un proyecto de ley sobre el Jurado inmediata-
mente después de la Ley Orggnica del Poder Judicial, desde luego es

una voluntad que ha sido ya proclamada desde el Grupo Parlamentario

Socialista" (78).

Pero ya ha pasado sobradamente el afio (escribimos en enero

de 1987) aplazado por la Adicional Primera de la L.0.P.J. La ley no

se hace. ;Razones?.

Volvemos con Toharia a ver si nos alumbra.(79)

Frente a la favorabilidad del Jurado por parte de la opinién ge-

neral espafiola los profesionales del Derecho se muestran reticentes.




Veames:

-~ Abogados: 44% a favor del Jurado.

28% en contra.

= Jueces:; &£2% a favor.

46% en ccntra.

Hay tres realidades: El mandato constitucional del arte 125 de
la C.E.; la realidad social y la realidad politica. £1 Gobierno tiene
la palabra, y el parrato 29 del art? 19 de la Cosntitucién esta para
algo. Ademads, por muchas justificaciones sociales que se le quiera
dar a la existencia de mutuaciones (81), no olvidemos que una de sus
consecuencias puede ser (méds en un Estado de Derecho), la perdida de

toda significacién normativizadora del ordenamiento constitucional

y la destruccién del propio concepto juridico de Constitucidn (82),

degenerardc en lo gque Loewenstein llama constitucidén nominaio seman-—

tica. (83)

El articulo 125 no es una norma de derecho transitorio (de valor
normativo provisional como la transitoria novena de la C.E., por
»jemplo), sino efectivo. Con un mandato claro y preciso, que viene

apoyadc por la L.O.P.J. en su articulo 19. Pero es mas, la Adicional

Primera de esta Ley, si podria declararse como norma de derecho tran-




io, pero de caracter activo, es decir, obliga al poder -manda
poder- a realizar en un determinado period> de tiempo un acto, en

este caso lepgislativo. No se ha cumplido, ¢estamos entonces en otro

tipo de mutuacidn, e este caso subconstitucional?.

No, por buscar, creemcs gque podemos encontrarnos ante,A) una
"Costumbre Constitucional', que como es sabido supone:
a) Repeticidn inveterada de comportamientos. En este caso, no

hacer la ley del Jurado.

b) Coanvencimiento de cgue esos comportamivntos tienen fuerza ju-
ridica vinculante. Obvio, sino, ya se habria hecho la ley

(84).

encontremos ante lo que Lucas Verdu
1lama "alteracidn degenerativa de la Constitucidn sustancial espafio-
ue por la expresividad de su definicidn, sobra su comen-

tario.

- P 1 . . > . i/ a -
Finalizando esta discusién, juridicamente y mas a falta de un

recurso de "inconstitucionalidad por omisidn, o de amparo",(£6) poco

se puede hacer ante esta situacién. No obstante, no guisiéramos pen-

sar que a la vista de esa r¢ idad social apuntada, se nos ofreciera
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~y en expresion muy actual-,un Jurade Ligth.

For otsn lado, y lo entendemos mas importante,(sobre todo ac-
tualmente) es solucicnar el problema interpretativo que presenta
articulo 125 C.E., en el sentido de dilucidar si la participacion del
rueblo en el proceso penal (esto si queda suficientemente claro), ne-
cesariamente na de realizarse mediante el jurado entendido en su con-—
cepto puro o si caben otras formas distintas de participacidn comg
por ejemplo, el escabinato. (87)

Las opiniones como son de imaginar han sido plurales. Por un lza-
do, algunos autores -caso por ejemplo de Serrano Alberca, Fairen
Guillen y Lopez Mufioz y Larraz - (88), sostieren firmemente que el
art? 125 supone necesariamente el establecimiento del Iribunal del
Jurado (89),a la vista de su tenor literal: "... participar ... me-

diante la institucion del Jurado...".

Por contrz a favor de un "Escabinado" (o Escabinato), sale dec:-
g - ~ o ~ i oA - . .
didamente Gimeno Sendra (90}, para qguien no habria inconveniente en
establecer un sistema de Escabinos, basandose en que la expresiin
"Jurado" utilizada por el articulo 125 no supone eliminacidn del Ec--
cabinato pues recordando la "mens legislatoris" durante la discusic
narlamentaria, ésta férmula no se excluyd (ni siquiera se traté), como

si ocurridé con los Tribunales populares introducidos en una enmiend
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del P.S5.0.E. (91)

Asi fue, el constituyente no tuvo (n cuenta el Escabinato aun-
gue se piensa que dste podria verse tantc en el voto particular del
Grupo Socialista cuando pedia que: ".... en todos los procesos la ley
regulard 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 formacidn de la Sentencia" (92);
como en la enmienda n® 553 de Morodo al articulo 115 del Anteproyecto
gque sugeria que: " 2. la ley regulara la institucién del Jurado y la
incorporacién de ciudadanos a los Tribunales caundo el interés social

1o requiera".(93)

Precisamente en esa "incorporacién de ciudadanos a los tribuna-
les" es donde podria verse la participacién en forma de escabinado,
pues significaria la coparticipacidén de jueces legos - jueces técni-
cos en el proceso, sin distribuir éste en dos etapas separadas (vere-
dicto-calificacién juridica). Y asi piensa Ramén Soriano cuando es-
cribe gue,"sclocon una interpretacidén excesivamente elastica, y ¢ mi
parecer improcedente, podria definirse como escabinado el 6rgano ju-
dicial propuesto por los socialistas del Congreso". (94) Y lleva ra-
zon, porque los ciudadanos que los socialistas querian incornorar

eran "titulados de las especialidades requeridas", es decir técnicos




(aunque no judiciales), acercandose esto mas bien a la figura del ase-
sorado judicial (95). Pero los ciudadanos que Morodo pretende incor-
porar, realmente nos llenan de dudas. Seria elucubrar, y podriamos
afirmar como argumento en contra que ni en el voto particular socia-
lista ni en la enmienda de Morodo se pretende ni siquiera remotamente
reclamar un Escabinadc, porque si fuera asi, nada mas fdacil que haber
lo manifestado, pero es que (y apoyandonos en Soriano) (96), esa in-
corporacién de jueces no profesionales a la fase de formacién de la
sentencia manifiesta una voluntad de que tales jueces, no funciona-
rios de justicia, conozcan de todo el desarrollo del proceso penal,
lo que indica una sefial de que la sombra del Escabinado ronda la men-

te del constituyente.

Podriamos aportarle otro argumento a Sendra para apoyarle en su
defensa del Sistema de Escabinos. Se encuentra igualmente en el pro-

pio art? 125, y viene sugerido precisamente por un autor que mantie-

ne justamente la posicidén contraria: Fairen Guillen. En su articulo

citado "La participacién de los ciudadanocs en la administraciér. de
Justicia" (97), vé la posibilidad de gue cuando el art? 125 dispone
que '"Los ciudadanos podrén .... participar en la administracién de
Justircia mediante la institucién del Jurado en la forma y con respec-
to ....", esa "forma" pueda ser una especifica del escabinatec hacia

el cual -continda- se desliza toda una serie de paises préximos. (98)




flaro que para ser viable este argumento de dar via libre al
escabinato a partir de la expresién '"forma" utilizada por el art?® 125
habria previamente que zanjar un problema conceptual. En concreto el
problema es determinar si el concepto "Jurado" y el de "Escabinato"
constituyen instituciones plenas o con caracter propio, o por el con-
trario, el escabinato supone una derivacidn técnica del Jurado o me-
jor, se trata de "una forma" derivada del Jurado. Nos inclinamos
por esta segunda interpretacidén porque -ya nos lo dice Soriano- el
escabinado es .... una remodelacién y enriquecimiento del jurado cla-
sico, y, como tal, una forma procesal perfectamente encuadrable en
el genus jurado. Lo que justifica que de ahora en adelante hablemos
del jurado escabinado al concebir al escabinado como una de las for-

mas histéricas -y no definitivas- del jurado" (99)

No ofrece dudas para Soriano {tampoco para nosotros),que el es-
cabinato representa una nueva forma del jurado, y no mejor argumeto
para apoyar esta opinién que el propio deslizamiento (como quedd
apuntado lineas arriba), de la forma comin del Jurado a la de escabi-

dos en paises de nuestro entornc continental conservandose la denomi-

nacién legal (y original) de jurado, cual es el caso por ejemplc de

Francia, Italia c Alemania Federal. (100)

En este debate entre jurado puro-jurado escabinado,algo nos pue-




de ayudar las discusiones pariamentarias de la L.J.P.J. Efectivamen-
te, en las discusiones sobre las enmiendas presentadas al art? 92 del
Proyecto (hoy art® 83) en la Comisidn de Justicia e interior del Con-
greso, el Sr. Marcos Vizcaya dira: '"me hubiese gustado que la Camara

se hubiese decidido por el tipo de Jurado" (101).

Por su parte el Sr. Pillado Montero ya méas directo, al plantear-

se, entre otras incognitas, una que entiende principal de como va a

S | = =
ser el Jurado dira: ,El Jurado se va a pronunciar solamente sobre

cuestiones de hecho o se va a adoptar el tipo de Jurado escabinado,
el sistema francés, en que los Jurados van también a conocer, junto

con los demas miembros del Tribunal, de cuestiones de Derecho?".(102)

Esa es la quietud, pero no hay definiciones en concreto. Parece
existir un conformismo con el tema y se justifica no entrar en ese
momento sobre el mismo porque este exige, '"una reflexidén mas sosegada
sobre como queremos regular en detalle esta importante institucidn
que viene a reforzar y a cumplir el papel de la Constitucidn en el
tema del Poder Judicial '"-diria el Sr. Navarrete Merino en el Pleno

del Congreso—. (103)

Aqui se apagd todo, como por encanto del consenso, y se perdid

una gran oportunidad para al menos haberse decantado por un concreto




modelo de Jurado, pero probablemente, -y no las conocemos, ni guere=
mos hacer conjeturas-, existen razones politicas -incluso juridicas-
que justifican tal actitud legislativa aunque hemos observado que en
la mens legislatorisno estad ausente la figura del escabinado. El art?®
12% de la C.E., conocemos que habla de la participacién de los ciuda-
danos en la institucién del Jurado "en la forma y respecto a aquellos
procesos penales que la ley determine'". Queremos decir, que el pre-
cepto constitucional permite la "forma" que se quiera, para que el
legislador teniendo en cuenta el concretc momento histérico determine
la forma mas conveniente y clara, como el momento histdérico parece
que ain no ha llegado -ni se observa que pretendan se llegue- lo

ideal es, y asi se ha hecho, dejar la forma para su momento.

Lo cierto es que el Jurado-siempre- ha inflamado las distintas
posiciones ideolégicas en nuesiro pais. Las tesis antijuradistas siem-
pre han intentado (y lo seguiran haciendo) su descalificacidén en to-

dos los 6rdenes (juridico-positive, judizial, filoséfico-politico,

socioldgico, psicologico, econdmicc...). (104), pero no es me-

nos cierto que igualmente -y no se debe de olvidar-, siempre ha exis-
tido coeténeamente a esas criticas negativas una corriente de favora-
bilidad al mismo. La historia nunca debe de contarse a medias. A

toda una corriente literaria =2dversa se le puede contrarrestar con




otra favorable. (105) Si polfticamente se recuerda a Jimenez de Asia,

también habriaque hacer lo propio con Maura (106).Y asi un largo etc.

Lo cierto es que cada etapa historica del Jurado ha contado con
sus detractores y defensores buscando descalificaciones y recomenda-
ciones respectivamente. Quizds estos ultimos lleven razdn porque:

12 Nuestro Jurado histérico si fue un fracaso (come se ha inten-

tado presentar) (107), no se debe al mismo sino a la deficiencia de

las leyes que lo han regulado. (108)

20 Nunca ha contado -como los demds jurados europeos- con el
tiempo y. experiencia suficientes Yy necesarios para adquirir cierta

estabilidad. (109)

3¢ Adn admitiendo los fracasos pasados con que suele presentarse
esta institucién, no se deben elevar estos argumentos al plano de va-
lidez universal, pues el gue se produjeran unos resultados concretos
en algin momento determinado no significa que necesariamente vuelvan

a repetirse en el futuro. (110)

Por tanto, no creemos que estos sean motivos suficientes para

pedir la descalificacidén del Jurado.




Actualmente, por otras vias mas sutiles, las tesis antijuradis-

pretenden sino su abierta descalificacién si intentar poster- -

"ad infinitum" el desarrollo del articulo 125 C.E.

Escribirad Ramon Soriano: "Es significativo comprobar la resiten-

a la lepalizacidn del Jurado de gran numero de juristas de nues-
tro tiempo de probada fé democratica y partidarios de la democratiza-
cién de la justicia y cémo pretenden girar el tema de la populariza-
cién de la jurisdiccidn hacia esta nueva frontera de los no menos no-
vedosos procedimientos para nuestro pais de popularizacién del Poder
Judicial: eleccidén de jueces de paz, designacidén por el Parlamento
de una parte de los miembros del Consejo General del Poder Judicial,

accién popular, etct (111)

En principio no se reprocha nada al juicio penal por jurados co-
mo forma de democratizacién de la justicia, pero instrumentalizando
esos otros cauces de participacion popular en la justicia se pretende
hipotecar la legalizacidén del Jurado, cuando éste,alcanzaré un mayor
significado y eficacia junto a esos otros instrumentos de participa-

cioén popular en la justicia.

Pero en fin, volviendo al articulo 1Zz5 y su constitucionaliza-

cién, ese sentimiento de confrontacidén latia en los constituyentes,




y no mejor muestra de ello gue la cautela con que iban traténdolo,
lo que en el fondo hace que nos extrafiemos de que nuestros constitu-
yentes no se ocuparan de constitucionalizar conceptualmente la forma
del Escabinato en lugar de disponer un Jurado,cuando sabido es que
aquellos tribunales, ademas de ser la tendencia practicamente general

en paises con regulacién del Jurado (112) -como ha sido visto- (por

su mejor adaptacién y funcionamiento en lo momentos actuales) (113),

despiertan menos recelos y desconfianzas, fundamentalmente por no
producirse lo que podria entenderse como "tirania popular en la jus-
ticia" (que tanto panico parece que despierta), porque en este caso,
la sentencia no es un combinado de veredicto y su calificacidén juri-
dica (separacion del hecho y del derecho), sino que la sentencia es
producto del tribunal como unidad, producto de una deliberacién con-
junta de todos los componentes que forman el tribunal del Escabinato

(jueces legos y jueces técnicos). (1

Y re'omando las riendas de la actualidad convendria preguntarnos

por,.,cual es el estado actual del jurado en nuestro pais?

Inmediatamente hay que referir nuevamente la aptitud perezosa
o indiferente de nuestro legislativo en este aspecto, actitud que,

por otro lado, se permite, ante la ausencia en nuestro ordenamiento




de un recurso de amparo contra el legislativo cuando éste lesione al-
glin derecho fundamental, como puede ser en nuestro caso, la mera omi-
3ién frente al mandato constitucional que expresamente obliga a pro-
mulgar la correspondiente Ley Organica (115) para hacer efectivo el
ejercicio del derecho fundamental a participar en la Administra-

cidén de Justicia. (116)

Pero junto a estas razones juridicas, el profesor Gimeno Sendra
destaca también unas claras connotaciores politicas y sociolégicas
en la actitud perezosa del Parlamento. Politicas en el sentido de re-
cordar la experiencia historica, que lleva a autores a trasladar la
polémica del Jurado al plano exclusivamente politico, olvidando que
es una institucién (dira Sendra) "consagrada por la Constiiucidén en
nuestro ordenamieto y que, por tanto, carece ya de sentido la clasica

dicotomia, liberal = juradista y conservador = antijuradista". (117)

Destaca Sendra también factores socioldgicos en la inhibicién
del Legislativo grovenientes del propio Poder Judicial, destacando
que tanto en Espafia (118),como en otros paises (119), se ha podido
constatar una cierta rivalidad juez técnico-juez lego en el seno de
la Magistratura. Es decir,se ha podido constatar (dird que a la vista

de los estudios) (120) a lo largo de nuestra historia, una actitud

hostil de la Magistratura frente al Jurado. Pero por otro lado va a

afirmar que en la actualidad este es un problema que va remitiendo




como lo prueban las conclusiones habidas en 1983 en las dos Asocia-
ciones de Magistrados y de Fiscales, que abogan per una pronta reins-
tauracioéon del Jurado (121). Nosotros hemos tratado este concreto pro-
blema, y en su momente se comentara, no obstante, sefialaremos una re-=
sefia del diario Ideal (16 dec agosto de 1986, pg. 14) en donde se re-
coge la opinién de los Jueces y Magistrados catalanes en el sentido

de que "el jurado traera problecmas a la justicia", pues no ayudaré

a mejorar su funcionamiento sino que supondréd problemas adicionales

a su administracién. (122)

Bien, sin querer perder el hilo, esa indiferencia manifiesta del
Parlamento hacia la regulacién del Jurado es un hecho. Tiremos de da-
tos. Desde gue se promulgé la Constitucién, hasta el 14 de julio de
1983 en que el Partido Nacionalirta Vasco presentd a la Mesa del Con-
greso de los Diputados una proposicidn de Ley del Jurado, se puede de-
cir que los partidos y grupos politicos no se habhian interesado por
el mismo (123). Habian pasado cerca de 5 afios desde la prcmulgacidn
de la Constitucién y el Jurado eraalgo que parecia pasar inadvertido,
como inadvertida parecié quedar la proposicién del P.N.V., hasta el
punto que pasadc cerca de un afio de la presentacidén de dicha proposi-
cién (el B de junio de 1984), el portavoz del Grupo, Marcos Vizcaya
hubo de retirar la misma con las siguientes palabras: "...lo cgue bus-
caba nuestro Grupo era aportar algo a la Camara en nuestra tarea co-

min de desarrollar la Constitucién espafiola, aportardo un documento




trabajo sobre el que poder discutir, criticar, comenzar la polemi-
~a, el debate que sobre el Jurado debe realizarse en la sociedad es-
pafiola y, por end~ en esta Camara, antes de decidir cuéndo y en que

forma entraria en vigor esta institucion".(124)

De esta manera aumentaba la presién pues esta iniciativa politi-

ca (que en suma es la definitiva pues se encargaria de elaborar la
Ley del Jurado) venia a-dar el espaldarazo a las iniciativas doctri-
nales, asociativas, juridicas y sociales (aunque estas Gltimas de di-

f{cil expresién incidental) manifestadas previamente.

Pero ni esto, ni las posteriores reivindicaciones en el sentido
de desarrollar el articulo 125 parecen haber sensibilizado la actitud
gubernamental en este sentido. Poco se ha adelantado. Se han elabora-
do leyes de desarrollo de la Constitucién y esta del Jurado ha queda-
do aparcada. La vigente L.O.P.J. del pasado ufio -como hemos visto-
vuelve a darle largas. Se ha visto también como, maés con animo de
contentacidén que de solucidn,dispone esta Ley en su Disposicién Adi-
cional Primera, que el Gobierno, en el plazo de un afic remitiré a las
Cortes el Proyecto de Ley del Jurado, y en el articulo 83 de este
mismo cuerpo legal, como aperitivo, se nos adelantan algunos aspectos
6rganicos y procesales de esta institucidn, pero en absoluto se rea-

liza una regulacién detallada del mismo en esta alta ley maxime cuan-




do el jurado constituye uno de los 6rganos jurisdiccionales que con-
forman el Poder Judicial. Pero atn mas, y es que ni siquiera se con-
cretan las lineas directricesde estedrpano-Ambito de aplicacién (Au-
diencia provincial u otros Tribunales) (125) y "principios" que de-
beran tenerse en cuenta en su futura regulacion (como la obligato-
riedad del cargo, derecho o participar en la administracién de justi-
cia, remuneracién, supuestos de incompatibilidades, recusaciones y
abstenciones, etc.) es todo el contenido de dicho articulo 83, sin
embargo omite (cuando ello no es deseable, conocido el panorama polé-
mico al respecto) una manifiesta especificacién sobre el tipo concre-
to de jurado a regular, si el "puro" o el de "escabinos", oportunidad
que ha dejado escapar el poder politico para que quedara zanjada esta
polémica cuando sabido es su inclinacién abierta hacia esta "forma"
de jurado por escabinos (126). De hecho, se le ha encargado el borra-
dor de la futura ley del jurado a un mas que conocido y abierto aus-
piciador de la {orma de escabinados; el profesor Gimeno Sendra, co-

nociendose a través de la prensa las lineas basicas de su proyecto

(127), en -onde se destaca la composicién del Tribunal de Escabinos,

que quedaria formado por dos magistrados de la Audiencia Provincial
y seis ciudadanos, que por supuesto (estas son las caracteristicas
de este tribunal), deliberaria conjuntamente sentenciando por mayoria
reforzada gue en este caso =i-nificariaun namero de 5 votos y en caso

de nc alcanzarse la misma el acusado quedaria absuelto.




No cabe duda que criticer en este momento ese borrador es algo
precipitado e incluso injusto (se trata de un borrador no significa-

tivo donde quizas méas bien haya que alabar las buenas intenciones que

su contenido), no obstante -sugerir nunca es malo-, entendemos que

la proporcicnalidad entre jueces técnicos y lepos resulta altamente
desajustada. Si tanto se apela al ejemplo europeo, seria conveniente
tenerlo en cuent: y utilizar la experiencia adquirida por nuestros
vecinos a la hora de determinar una composicidn adecuada. No obstante
recordemos fque salvo el ejemplo aleman federal (el tribunal se compo-
ne de 2 jueces técnicos y ¢)s populares), la norma comin es la supe-
rioridad numérica de la parte técnica sobre la lega (129). De esta
manera, asegurandose el protagonismo popular en el proceso penal por
juradc, se acalla a aquellos que sostienen que el jurado de escabi-
nos es una desnaturalizacién del jurado histérico y no una evolucidn

del mismo.

Esta es la situacidén actual. Buenas intenciones hay, con borra-
dor incluido, gre aunque se inclina hacia el escabinato no significa
esta definitiva solucién. Nuestras dudas visnen inspiradas. Pensemos
que salvo en la Audiencia Provincial de Granada cuya intencidn es ex-
perimentar con la forma "pura" del jurado y con la del escabinado o
tribunal "mixto" (130), en el resto de provincias donde s~ ha experi-
mentado (Madrid, Malaga, Bilbao, Barcelona y Alicante) lo ha sido ex-

clusivamente con un jurado a la usanza tradicional o modelo anglosa-
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jon. 3e supone que alguien estara tomando buena nota de estas expe-
riencias (al menos ese debe ser el objetivo de tales experiencias),
bien para apoyar o bien para desfenetrar una u otra forma de partici-
par popularmente en el juicio penal. Por tanto, en el momento de es-
cribir estas lineas (principios del 87), nada hay ain resuelto. El
19 de septiembre de 1986 el Ministro Ledesma declara entre sus obje-
tivos la introduccién del jurado pero ahcra no dice cual. (131) La
polémica entre tedricos del derecho, asociaciones juridicas de jueces
y magistrados, abogados jovenes, etc. y otros inquietos del derecho
salen a la luz cen sus opiniones y convicciones (siempre recordéngo-
10s las posibles ventajas de un modelo e inconvenientes del otro) que
a veces, aln manifestéandonos claramente partidarios de la férmula del
escabinado, (132) se mnos ocurre proponer, dado el equilibric de
Tuer~zas existentes, el modelo Austriaco, que ha solucionado este pro-
blema reconociendo dos tipos de jurado en su ordenamiento juridico:
:1 puro actuable en un determinado tipo de delitos v el escabinado,
por supuesto, para otro tipo de delitos. Podia ser esta la solucidn
en nuestro pais, porgue jurado, a la vista del mandato constitucio-
nal, debe existir en nuestro ordenamiento juridico y dilatar méas su‘
existencia, ademds de incurrir con esa tactica dilatoria en una posi-
ble inconstitucionalidad (futura), obviamente significa abonar las
tesis antijuradistas (133), v lo que es peor,se estd hurtando la vo-

luntad constituyente, en definitiva, la voluntad popular.
»




[11.4: LA PARTICIPACION EN TRIBUNALES CONSUETUDINARIOS Y TRA
DICIONALES




especifica y concreta (por no decir may
parcial) de participar en la justicia, por lo que las lineas que le
dediquemos serén escasas, lo cual no significa que le arrebatemos im-

portancia.

La Constitucion y el archinombrado art, 125 viene a garanti-
zar la continuidad de los Tribunales consuetudinarios y tradicionales
existentes en Espafia, entre los que se encuentran el Tribunal de Aguas
de Valencia, el Consulade de la Lonja, de Valencia también, los de
las Vegas de Lerca y Murcia, y otros més. Caracter también especial

tienen los tribunales de (Censo de la regién Catalana (uno por provin-

cia). Ahora bien, lo importante (desde el punto de vista juridico-

constitucional) es que, incorporados al texto constitucional en los
debates del Congreso, han quedado definidos como forma de participa-
cién del pueblo en 1s justicia. No obatante recordemos que estos Tri-
bunales constituyen una excepcidén al principio de profesionalizacién
ia en la medida que den entrada (y se forman exclusiva-
mente) a la participacidén ciudadana para :esolver determinados con-
flictos, como podemcs deducir, en materias agricolas y de riegos que

se remontan a tiempos inmemoriales (134).

determinar definitivamente aquellos Tribunales

que tengan t: aracte s algo que cc tete a la Ley Orgéanica del




Poder Judicial 1 a la que acudiremos pero antes, para evi
tar brusquedades de tratamiento,detengamonos algo en esta forma de

participacién popular en tribunales que administran justicia.

Fairen Guillen, quien parece ser el que mas y con mayor fervor
se ha dedicado a este estudio (135), en su obra citada "Los Tribunales
de Jurados en la Constitucidén espafiocla de 1978', hablando de los diver-

sos tipos de Tribunales escribira:

"d) AGn hay una cuarta especie de tribunales:los integrados por

elementos personales que '"no son oficialmente juristas'- noc puoseen
un titulo oficial, al menos, de licenciados en Derecho- pero que, sin
embargo, 'conocen' una determinada parcela del campo del Derecho in-
cluso mejor que los Jueces técnicos. A esta especie pertenece el Tri-
bunal de las Aguas de la Vega de Valencia (...),No se trata de un Tri-
bunal de Jurados, ya que los ocho miembros del mismo intervienen en
la elaboracién de la sentencia (con excepcién del que fue instructor
del caso): no son escabimos -legos en Derecho- ya que sus miembros,
pese a no poseer el titulo minimo de licenciados en Derecho, si tienen
vastos y profundos conocimientos del Derecho escrito y consuetudina-
rio de la Huerta de Valencia, y asi lo reconocen éstos noblemente;
ademds, a lo largo de mas de mil afios de existencia continua (sin in-

terrupciones debidas a guerras mnismas) se ha construide un proceso




oral, concentrado y publico que es muy aprecizdo en el mundo entero

por su gran economia (y no hay corruptelas)" (136).

Nos contentamos con este concepto-definicién-contenido (por otro
lado esplendido), ahorrédndonos de esta man~ra un estudioc en profundi-
dad de la esencia y configuracidén de estos tribunales, porgue muy
otro €s nuestro objetivo: determinar cuales son estos Tribunales Con-
suetudinatios y tradicionales que recoge el art. 125 y qué problemati-
ca (si es que existe)encierran los mismos. Y de inmediato reflexiona-
mos el,ipor qué hablar en concreto -como lo hace la cita de Guillen-
del Tribunal de las Aguas de la Vega de Valencia?.En rapida respuesta
diremos que porque a €1, (parece ser que casi en exclusiva) se refiere
el multicitado =ri. 125, aunque por "arrastre" {y mas tarde explicare-

mos esto), parece que se hace extensible a alguros otros Triburaies

Consuetudinarios y Tradicicnales (que habréan de determinarse) que reu-

nan sus caracteristicas.

Y bien, para despejar nuestra incognita ya conocemos el método:
remontarnos hasta la fuente mas informadora, que en nuestro caso son
los debates constituyentes, completados con lo resuelto en la L.0.P.J.

vigente.

Efectivamente, basta repasar aguellos debates para constatar la




existencia de estos Tribunales, (aunque estamos con Cazorla, Ruiz-Rico

v Bonachela cuando afirman gue su reconocimiento prospera en un clima

de nula discusién) (137). La historia comienza con la presentacién de

la enmienda n?® 734 (138) presentada por "Pin Arboledas" (U.C.D.) en
el sentido de afiadir un nuevo parrafo, el 5%, al art. 107 de’ Antepro-
yecto Constitucional, del siguiente tenor:

5, La unidad jurisdiccional postulada respeta y reconoce expre=
samente la vigencia de instituciones de origen consuetudinario
admitidas por la ley como el Tribunal de las Aguas de Valencia
y otras andlogas, asi como las peculiaridades de las legisla-

ciones forales'" (139).

La posterior defensa de esta enmienda, por parte del Diputado
también ucedista, sr. Attard Alonso en la "Comisidn de Asuntos Consti-
tucionales y Libertades Piblicas", encarrilaria ya el reconocimiento
de estos Tribunales Consuetudinarios y Tradicionales. Veamos algunos

extractos de las discusiones.

Attard Alonso (140), recordando en particular el origen histérico

)
y otros antecedentes del Tribunal Valenciano sugiere que merece la
consideracién de una excepcién y por tant deberia figurar con excepciodn

. 1a unidad jurisdiccional (141;.




El socialista Ruiz Mendoza, en defensa de la enmienda n? 445
de su Grupo, co. espiritu mas generalizador indicard que no pretende
excepciones debiendo incorporarse a la Constitucién que "todos 1los

tribunales consuetudinarios dete:. ser respetados y conservados" (142).

Fraga, f(quizéds "alma pater" de este reconocimiento, veremos por
qué), apoyando parcialmente a Attard y coincidiendo en su espiritu
con los socialistas, entenderd igualmente que en ivgar de una referen-
cia especial a un solo Tribunal Consuetudinario y tradicional, posi-
blemente fuese preferible hacer una referencia general a este hecho
importante. Insistird en concreto que "gseria quizéd mejor hacer una

referencia general a la justicia consuetudinaria como una de las for-

mas mas ilustres de la justicia popular". En enmienda "in voce'" propo-

ne afladir una coletilla al art. 117 (143) del Informe de la Ponencia
que dijera: "... , asi como en los Tribunales consuetudinarios y tra-

dicionales", como los de aguas v otros anélogos" (144).

Por su parte, Roca Junyent sugiere (con buen tino),que la formula
propuesta por Fraga sea la basicamente aceptada pero sin referencia
expresa al Tribunal de las Aguas (no dice cual, pero obviamente se
desprende que es el de Valencia por sistematica dialéctica), eviténdo-
se de esta forma entrar en una cierta rivalidad sobre cuales son los
Tribunales Consuetudinarios con mas arraigo, recordando la existencia
de otros de similares caracteristicas al de las Aguas como en el de

los Censss o el Tribunal Saciamental (145).




Fraga aceptara las indicaciones de Roca y por asentimiento se
aprobara el texto que llegara a definitivo en cuanto al reconocimiento

de estos Tribunales (146)}.

Hasta aqui todo se desarrolla en un clima de profunda cordialidad
parlamentaria, sin excitaciones, lo que vale para su trémite por el
pleno del Congreso (de ahi la observacién citada en nuestra pégina

395 de los profesores Cazorla, Ruiz-Rico y Bonachela).

Pero a nuestro entender, hay una significativa intervencién en
la "Comisidén de Constitucién del Senado" del sr. Martin-Retortillo
Baquer (progresista y socialista independiente),que alterarad la sensa-
cién existente de relajacién satisfactoria con respecto al reconoci-
miento de esta forma de participar en la Administracién de Justicia

como es a través de los Tribunales Consuetudinarios y Tradicionales.

Su intervencién se resume a indicar la negacioén de su grupo a

votar ese precepto (el 119, ya con la alusién al Jurado introducida
por Pedrol Rius, que era el nicleo polémico), por una razdén obvia:
el gravisimo defecto de sistemédtica que se produciria de mantenerse
en la Constitucién esos pintorescos Tribunales consuetudinarios y tra-
dicionales, modalidades de los Jurados de riegc, algunos de los cuales

es muy conocido, como el de una ciudad levantina -aunque esta institu-




cién se halla muy dispersada a lo largo de la geografia espafiola con

férmulas que generalmente son tradicionales y muy conccidas-, pero

que en absolutc son poder judicial, es decir, nada tienen que ver con
1

la organizaciéon de la Justicia y menos con 12 unidad jurisdiccional

gque caracteriza al titulo, sinc que s0n, simnlemente, un sistema de

recursos administrativos (147).

Por un lado quedamos sorprendidos con una actitud zaheriente,

al hablar del pintoresquismo de estos Tritunales que en modo alguno
entendemos justificadc, pero por otro reconocemos gue el Senador Ba-
quer emerge con critica visidn la problemdtica juridico-institucio-
nal que late con estos Tribunales como es la determinacidn de su natu-

raleza juridica,puntualicemos todo esto.

La expresién '"pintoresco'" podria interpretarse como "singular',
es decir, Martin-Retortillo, -con interpretacién benevolente por nues-
tra parte- podria estar refiriéndose a estos tribunales "singulares,
Gnicos, geniales, etc; tan arraigados en nuestros pueblos. Lo que ocu-
re (y a nuestro entencer) es que del contexto de su intervencidn se
desprende mas bien una referencia al sentido "folklorico- despectivo-
titere" de estas formas de administrar justicia que en naua se ajusta
a la realidad., Veamos.Guillen toma armas y erigiendose en valedor

de los mismos arremete sin piedad.}ﬂefiriéndose al Tribunal de las

Aguas de Valencia (porque larvadamente asi lo hace Martin-Retortillo)




seribiréd: "Si desde el principio hemos defendido esta jurisdicciodn
especial, ha sido por razones estrictamente juridicas, por hallar que
es la que mejor funciona de Espafia y que pudiera ser modelo mundial
para ciertas especies de proceso (busque el profesor Martin-Retortillo
el "pintoresquismo'" en mi libro citado, ¥y digame en donde lo halla).
Y aiin mejor, que opine después de observar el funcionamiento de dicho
Tribunal durante casi veinticinco afios, como yo lo he hecin. Y a la

vuelta me dira, cordialmente, como buenos amigos que somos". (148).

Realmente, razones (y datos) tiene el profesor Guillen para esta
reaccién (149). Un Tribunal que funciona practicamente desde (y ain
antes) de la dominacién sarracena y que ha sido estudiado por distin-
tos paises (150) algo tiene de particular. Lanza Guillen que si el
hacer Justicia con rapidez y economia (y recordando su definicidén en
nuestra pagina 394, "sin corruptelas") es pintoresco, todos los proce-
salistas del mundo también lo son (151). Ademas, -seguird escribiendo
Guillen- "el Tribunal de las Aguas de Valencia es totalmente indepen-
diente cuando ve y juzga: los Jueces son clegidos democraticamente
de entre los comuneros de cada una de las ocho acequias, y por los
mismos comuneros; se atienen en el proceso, a normas- Sus ordenanzas-

o crean otras nuevas para que el proceso se halle al compas de la evo-

lucién de la sociedad; no estdn sujetos a ninguna autoridad judicial,

politica o administrativa,...(152).




En resumen, y con lo conocido hasta el momento, nos encontramos
arite un Tribunal absolutamente independiente, basado fundamentalmente
(153) en un proceso oral-inmediato, concentrado y piblico -lo que se
resume en la pronta eficacia del proceso, elimindndose por tanto algu-
nos de los males endémicos de la justicia, su lentitud y su coste-,
que lo erigen en uno de los tipos mas modernos y deseados tanto en
teoria como en la practica. (154) Evidentemente, Tribunal con estas

caracteristicas (entre las que hay que introducir su milenaria exis-

tencia), poco pintoresco puede ser; probablemente, de €1 habria que

aprender.

La sepgunda incidencia que hemos destacado en la intervencidn del
Senador Martin- Retortillo es la que hacia referencia a la naturale-
za juridica de estos singulares Tribunales Consuetudinarios y Tradi-
cionales, lo gue podria resumirse en la cuestién de si ;son o né Poder
Judicial?, o mas concretamente, .a través de ellos se participa en

la Administracidn de Justicia?.

Para ser mas certeros en nuestra respuesta previamente deberia-
mos determinar cudles sorn estos Tribunales Consuetudinarios. Es el
Magistrado Jimenez Hernandez quien escribe que 1la constitucionaliza-
cién de los Tribunales consuetudinarios y tradicionales "tuvo su ori-

gen en los peligros que los valencianos vieron para el Tribunal de




las agua Aguas de Valencia en las declaraciones del articulo 117 de

la Constitucién sobre unidad jurisdiccional y exclusvidad del ejerci-

cio de la potestad de ese orden, lo que llevd al presidente de la Co-
misién Constitucional del Congreso, sefior Attard, a proponer una fér-
mula que lo ampare, aln sin nombrarlo expresamente; idea que, final-
mente, quedé plasmada en el incisc terminal del articulo 125 de la

Constitucidén (158).

Esta idea practicamente a ido luciendo en nues.ras discusiones
previas. No hay dudas del protagonismo del Tribunal Valenciano, pero
tampoco las hay sobre que no es el Unico Tribunal Consuetudinario y
Tradicional existente en nuestro pais. Un ejemplo puede representarlo
sin retirarse del propioc Valencia, la "Junta de Hombres Bueros de
Murcia'". Lo cierto es que, de la inicial propuesta de reconocimiento
"in exprecso" del tribunal Valenciano se nasd a un reconocimiento '"in
general' de estos Tribunales debido a las reivindicaciones de los Di-
putadc: par: cipantes an las discusiones parlamentarias en el senti-
do de una existencia de los mismos esparcida por la geografia hispa-
na (156)ycomo asi viene a recogerlo la vigente Ley de Aguas de 2 de
Agosto de 1985 y su Reglamento,al disponer en sus articulos 77 y 215
respectivamente que,"... allf donde existan Jurados o Tribunales de
riego, cualquiera que sea su dencminacidn peculiar, continuarédn con

su organizacidén tradicional'". (157)




Evidentemente el protagonismo constituyente del Tribunal Valen-
cianc nadie lo niega, (158) arrastrando por tantc en su constitucio-
nalizacidn -larvada—-, el reconocimiento de cualquier otra forma o ti-

po de Trihunal consuetudinario que no sea aquel.

;Que dice al respecto la vigente L.0.P.J.?. De inmediato recono-
cer :xpresamente en el citado articulo 19.3 gus el Tribunal de las
Agues de la Vega Valenciana'tiene el caracter de Tribunal consuetudi-
nario y tradicional". (159) Lo cual quiere decir (al margen del apoyo
que se le da a este Tribunal), que pueden existir igualmente otros
Tribunales con este caracter. (160) Sin embargo elimina polémicas (de
consideracién que no de oportunidad) al suprimir por un lado, los
"Tribunales Arbitrales de Censos de las provincias de Barcelona, Ta-
rragora, Lérida y Gerona (Disposicitn Adicional Sexta. 1. (161)) ¥y
por otro, al "Tribunal Arbitral de Seguros" (Disposicidn Adicional

Decimotercera). (162)

Realmente por méritos propios, de los Valencianos, (163) (v del

profesor Guillen, veé enciano de adopcién), el Tribunal de las Aguas

de Valencia ccupa, en el contexto juridico-constitucional, el lugar

que le corresponde, aunqgue evidentemente, v en deseos de Guillen, mas
deseable hubiese sido constitucionalizarb como excepci6n al principio

de unidad jurisdiccional, mcdo de evitar que "algin diz algin gober-




nante o 1legislador descuidado o inadvertido

error histérico de suprimirlo". (l64)

Y nos hemos acercado a la cuestion propuesta:  Estos Tribunales
Consuetudinarios y Tradicionales pueden considerarse Poder Judicial
O o7

Para Martin-Retortillo en absoluto; porgue estos Tribunales, mo-
dalidades de los Jurados de Riepc (a los que les “a dedicado bastan-
“es périnas) (165),s ° simplemente un sistema de recursos administra-
tivos (166), y asi considera el propio Pin Arboledas al Tribunal de

Valencia er su enmienda. (167)

.Que opina Guillen

De inmedia*o recuerda la Exposicidén de M ivos de la Ley de Aguas

“"El llamado

de 1866 -madre de la vigente-, que decia textualmente:

Tribunal de las Aguas de Valencia, tan encomiacdo de propios y extra-
flos, y cuya organizacidn y atribuciones datan del tiempo de la domi-
nacion de los sarracenos, no es propiamente un Jurado encarg

aplicar en un procedimiento sumarisimo y verbal las multas impuestas
en las Ordenanzess por infracciones cometidas en 1 riego. Aunque la

Comisidén no cree que sus ventajas




han ponderado, puesto que no resuelve las cuestiones de

drduas y costosas, ni alin las de mera pose-

io, reconnce gue las tiene, y que ofrece un ejemplo digno

o, estableciendo en todas las comunidades de regantes

egimen de un Sindicato, uno o mas Jurados de R.ego segin

xtensién...." (168), lo que viene a ratificar la vigentc

1985 en su Preambulo cuando dicta que,"Se hace, pués,

‘escindible, una nueva legislacién, en la materia que aproveche

indudables aciertos de la legislacidén precedente y con-

tradicionales instituciones para regulacién de los derechos

es ejemplo €l Tribunal de las Aguas de

-resumiendec nosotros- como concluye Guillen aquella cita

esta segunda.

un lado, que el Tribunal de las

Aguas, ) es un irado de Riego pero por otro lo d: cermina como

"el modelo de los jurados Y ahora bien, (y contestéandole

Guillen a Martin-Retortillo), los Jurados de Riego ordinarios creados

Agua de 1866 (170) ciertamente "no son poder judicial",

se refiere al Tribunal de las Aguas

L ]

de

sempefia jurisdiccion (aunque espec-al)




las potestades clasicas que integran el concepto de Jurisdiccidén se
hallan en la actividad del Tribunal, tanto en el tracto de la "Cogni-

tio" (172) como en el tracto ejecutivo de las sentencias. (173)

Ademids se apoyard Guillen en otro argumento -diré-, puramente
cientifico, y que nosotros hemos adelantado al hablar de su "pintores-
quismo"-, y que hace referencia precisamente a los principios que

inspiran su proceso (oralidad-concentracién-inmediacién-publicidad),

plenamente constitucionalizados, no entendiendo comc se puede atacar

precisamente a un Tribunal que es exactamente quien mas los cumple

(174).

Y ahora, ;que pensamos nosotros?.

Evidentemente nos encontramcs ante un modelo ejemplar de actua-
cién procesal en el que, tante la justicia como quienes la practican
emanan plenamente del pueblo (17%).Con jurisdiccién propia, indepen-
diente, (176) incorrupto y donde la "autorictas" en el sentido roma-
no, no le falta (177).Ademéds, se trata de un Tribunal determinado
por las leyes (Constitucidén y L.0O.P.J.) que ejerce una potestad ju-
risdiccional propia (persemos que el parrafo 32 del art® 117 de la C.
E., dispone que la potestad jurisdiccional se puede ejercer en todo

tipc de procesos), lo que le valdria ya no solo para ser el "modelo




los Tribunales de Jurados de Fiego", sino mas ain, podria erigirse
en el modelo de "administrar justicia". Pero con todo, nosotros man-

tenemos nuestras dudas respecto de su pertenencia al poder judicial.

Por un lado. las dudas nos surgen de la propia interpretacidn

del art? 125 de la Constitucidn, interpretacidén que perfectamente po-

dria ser doble: En primer lugar seria que los ciudadanos pu=den, a)

poner en marcha la maquinaria judicial mediante la accidén popular y
b) participar en la Administracidon de Justicia & traves de,bl) del
Jurado, y b2), de los Tribunales Consuetudinarios y Tradicionales. En
este supuesto interpretativo es obvio que estos Ultimos Tribunales
formarfan parte del Poder Judicial. Pero en segundo lugar, y esta
podria ser la otra posible interpretacién del articulo 125 C.E.; a),
que igualmente a través de la acci6n popular se activa la justicia,
b), que los ciudadanos pueden participar -directamente- en la Adminis-
tracién de Justicia mediante la institucidén del Jurado, y c),que los
ciudadanos pueden participar en los Tribunales consuetudinarios y
tradicionales; lo que no signirica que estos necesariamente formen

parte del Poder Judicial.

cEn que nos pueden ayudar los debates parlamen zrios? Veamos.
Tenemos, como ya conocemos, por un lado, la enmienda n? 445 al Ante-

ccto de Constitucién, del Grupo Parlamentario Socialista del Con-




greso, que consideraba a este Tribunal de Velencia como un caso con-
sagrado de participacién de los ciudadanos en la jurisdiccién, (178)
y la enmienda n? 734 de Pin Arboledas (00.C.D.),en el sentido de que
l1a unidad jurisdicc -nal respetara y reconociera la existencia de
instituciones de origp.n consuetudinario admitidas por la ley, cual
el caso del Tribunal de las Aguas. (179) En la defensa de ambas en-
miendas, por parte de los Sres. Diputados Attard Alonso (U.C.D.) ¥y
Ruiz Mendoza (Socialista), se hara referencia a la especialidad de zu
jurisdiccién, por tanto deberia figurar como excepcién a la unidad
jurisdiccional, pero més con la idea de '"respetar y conservar todos
los Tribunales consuetudinarios" que realmente de“ender su pertenen-
cia al Poder Judicial (180). Mas aun, la intervencion del Senador
Martin-Retortillo (181) se dirigia en concreto a negar expresamente
la pertenencia de estos Tribunales (con indicacidn tacita al Tribunal
Valencianc) al Poder Judicial, intervencidn que en este sentido, en

absoluto fué contestada.
Por otro lado, un segundo bloque de dudas nos viene de parte del
art? 149.5 de la Constitucidn: "la Administracién de Justicia es com-

petencia exclusiva del Estado".

Esto nos lleva a plantearnos dos interrogantes: a) Cual o cuales

las +uentes jurfdicas del Tribunal de las Aguas de Valencia (no

olvidemos, que segin Guillen, sclo y exclusivamente este Tribunal




forma parte del Poder-Judicial), y b) cual o cuales son las fuentes

de financiacidén del mismo.

Respecto a la primera interrogante, las fuentes juridras (o
Lerecho)sobre las que fundamentalmente se asienta el Tribunal son las
Ordenanzas, lo cual nos plena nuevamente de dudas. Segin escribe
Guillen, "algunas de ellas, (182) por el 'iter' legislativo seguido
para su promulgacidén, constituyen Ordenanzas Reales y no siumples con-

venios entre los regantes (se elaboraron, primero, por la presenta-

cién de un proyecto por los comuneros; segundo, por el informe que

emitia la Real Audiencia de Valencia; tercero, por el informe y modi-
ficaciones que introducia el Real Conseijo de Castilla, Ministerio
Uni-ersal para Espafia; cuarto, por la intervencidén y promulgacidn por

el mismo Rey)" (183).

Pero al margen de esas ya ancianas Ordenanzas Reales, (no reva-
lidadas), ciertamente, es el Tribural quién, respondiendo a las exi-
gencias de la evolucidn social, crea sus propias normas (Ordenanzas)
(184), con lo cual nes preguntamos si scn vinculantes para terceras

personas, es decir, para los no comuneros.

Nuevamente guien escribe es Guillen, y en los siguientes termi-
"Los sujetos pasivos que estan sujetos a la jurisdiccidn de este

Tribunal, no solamente sor los miembros de las ocho Comunidades de




de Regantes de la Huerta, sino también, y ello se prevé expresamente
en las diversas Ordenanzas, 'otras personas', lo cual excluye que ta-
les Ordenanzas sean simples 'pactos entre comuneros' que solo a ellos

pueder. obligar' (185).

Pero intentande reforzar esa aseveracidén Guillen continuaré:
"modernamente hemos seguido registrando casos y sentencias del Tribu-
nal de las Aguas, cuando muy bien podrian alegar la falta de juris-
diccién de este por no ser miembros de ninguna de las ocho Comunida-
des y, por tanto, solo poder ser juzgados por los tribunales ordina-
rios; pero hemos visto gue ningin demandado o denunciado ajeno a las
Comunidades alegase ante el Tribunal de las Aguas su falta de juris-
diccidén; .." (186) Pero se podria hacer, es decir, existe una sumi-
sién voluntaria a la "auctoritas" del Tribunal, pero su Derecho, evi-
dentemente carece de la "generalidad" que caracteriza toda norma es-
tatal. E1 Poder Judicial es un Poder del Estado, el encargado de
aplicar la Ley estatal; la ley gereral, sin restricciones geograficas

ni personales. Las dudas por supuesto se nos evidencian.

La segunda interrogante que nos planteabamos hacia r :ferencia

a su financiacidn.

De Guillen extraemos que,'en diversas Ordenanzas se prevé ex-

P S 3z o2 N Wi " -
presamente que los Sindicos-jueces del Tribunal, 'no deben cobrar ni




cobran dieta alguna® por desempefiar su cargo de Juez'", aunque "algu-
nos de ellos perciben emolumentos a incluir 2n las 'penas de multa",
donde se incluyen igualmente, todos los posibles honorarios que se
deriven del juicio, como por ejemplo, las "visuras" (los gastos oca-
sionados por las inspecciones oculares por parte de peritos o técni-
cos)."” (187) De lo que se deduce por tanto, que es un Tribunal econd-
micamente (aparte de personal) autosuficiente. Pensamos que, si fuera
Poder Judicial, deberia proveerse de los Fresupuestos Generales del

Estado. También deberia tenerlo en cuenta las "Memorias del Congreso

General del Poder Judicial”, asi como reconocerse (en el escalafén,

nombramientos, etc. al elementc juzgador personal). Pero no,de ahi,
y respetando la total autoridad del mas yue admirado profesor Gui-
llen, gque mantengumns nuestras dudas. Dudas de un aprendiz juridico

que probablemente juega a Kamikaze.

Por otro lado, admiramos -utilizando expresiones del propio Gui-
llen-, a ese 'tesoro, orgénica ) procesalmente, que pertenece al
acervo de toda Espafia", (188) que forma parte de nuestro Patrimonio
Historico Cultural. Por eso, no diriamos que forma parte de la es-
tructura funcional del pais; no diriamos que forma parte del Poder
Judicial, sino que en si nisro es "un poder Ju rarticular o
més una singular y modélica forma de administrar justicia, sencilla,

eficaz y iustamente para hombres sencillos, eficacez y justos.




envidiamos al profesor Guillen (en lc deméds lo admi-

ramos), €s ¢ =] inmenso privilegio de haber vivido al Tribunal de

las Apguas de Valencia durante tanto tiempo.




[11.5: EL SISTEMA DE ELECCION DE LOS MIEMBROS DEL CONSEJO GE-
NERAL DEL PODER JUDICIAL COMO FORMA INDIRECTA DE PARTL

CIPACION POPULAR EN LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA




-

Advertfamos al inicio del capitulo que otra de las formas de
lemosratizar la justicia, aunque indirectamente, era a través de

arlamento de los Consejeros de C.G.P.J.

overtido problema juridico-politico (indiguemos
gue, Jjuridicamente se ha resuelto por las Sentencias 45/1986 de 17
de abril y 108/1986 de 26 julio d= T.C., lo que en suma apaga el
fragor politicc . Sobre ello volveremos lineas abajo) aunque en sin-

tesis su mecanica democratizadora es bien sencilla.

No profundizaremos en el problema politico -bastante se ha hecho
va- sino que nos centraremos mas bien en su mecanismo democratizador
-aunque evidentemente connotacicnes politicas lleva anejas-,que en
suma pretende acercar la justicia al pueblo, objetivo gue cumple -re-
petimos, indirectamemte- junto con las formas directas que acabamos
de ver: Justicia de Paz, accidn popular, Jurados y Tribunales consue-

tudinarios y Tradicionales.

previa es que paginas abajo, un capitulo se de-

dica al Autogobier del Poder Judicial, donde, desde otra perspecti-
ma de los miembros de este autogobierno. Por eso,

‘iones innecesarias habrid gque tener prezsente ese

capitulo, lo que se traducird en un no tratamientsc explicito sobre

tal Organo. Aqui nos dedicamos, y nuevamente repetimos a la inciden-

cie iene el sistema de eleccidén de Consejeros scbre la democra-

tizacidn de la Justicia.
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Terminadas estas lineas, que pueden justificarse a modo de in-

troduccidn, comercemos por el art. 122.3 de la C.E. que dispone:

"El Consejo General del Poder Judicial estara integrado por el
Presidente del Tribunal Supremo, que lo presidird, y por veinte
miembros nombrados por el Rey por un periodo de cinco afios. De éstos.
doce entre Jueces y Magistrados de todas las categorias judiciales,
en los términcs que establezca la Ley Orgénica; cuatro a propuesta
del congreso de los Diputados y cuatro a propuesta del Senado, elegi-
dos en ambos casos por mayoria de tres quintos de sus miembros, entre
abogados y otros juristas, todos ellos de reconocida competencia y

con mas de quince afios en el ejercicio de su profesidn.

Parrafo extenso y conflictivo como tendremos ocasién de compro-
bar al hilo de las discusiones parlamentarias sobre la L.0O.P.J., de

7 de Julio de 1985.

De entrada nos vamos a preguntar por esa Ley Orgénica dispuesta
por la Constitucidén llamada a establecer los términos para nombrar
a los doce miembros de entre todas las categorias judiriales (Jueces
y Magistrados), y nos encontramos con dos Leyes orgénicas, una la (ya
derogada) L.0O. 1/1980 de 10 de enero del Consejo General del Poder
Judicial, de caracter transitoric (189), y otra, la Ley orgarica del
Poder Judicial de 1 de Julio de 1985, con aspiracién de per-anencia.

{190) Ambas con distinta regulacidn en e¢ste concreto aspecto del nom-

bramienco de Ceonsejeros.




En el Capitulo II (articulos 7 a 21) de la primera de estas le-
yes se establecia un procedimiento de eleccidn de los doce miembros
del C.G.P.J. entre Jueces y Magistrados de todas las categorias judi-

ciales, "por" todos los Jueces y Magistrados en servicio activo {art?

l

Desde que se presentd el Proyecto de L.0O. cel C.G.P.J. (B.0O.C,
G. de 11 de Julio de 1979) no habia dudas sobre este sistema, (art?
12), unicamente habia alguna diferencia en cuanto a unificar o né
el Colegio Electoral de estas categorias judiciales, (191) pero sol-
ventada por la Ponencia, se aprobaria definitivamente sin posteriores
debates en el curso del desarrcllo legislativo tanto en el Congreso

como en el Senado. (192)

Evidentemente, el sistema de nombramiento propuestc por el inva-
riable art? 12 de la L.0.C.G.P.J. era un hecho plenamente asumido por
el legislador. Incluso el Grupo Socialista (promotor de la actual L.O

P.J.) presentaria una enmienda en ese mismo sentido. (193)

Luego vendria el acometimiento de la definitiva (al menos es

se pretende) L.0.P.J., norqu: * - 'vamos a recora.clo, la Ley Orgénica

del Consejo era, como Su pr : « entacién esp=cificaba, una 'regu-
“ ]

lacién anticipada" (194), pues la definitiva, -se decia- "constituye




una tarea que, por su envergadura e importancia, dificilmente puede
realizarse con las necesarias garantias de acierto de nodo inmediato"

1195},

Pero =50 si, la Ley que se estaba construyendo se integraria en
su dia "en el texto definitivo de la futura Ley Organica del Poder

Judicial', (186)

No trataremos de estudiar en este momento la total integracion

de 1. ley, pero si referir la misma sobre el articulo 12, problema

gue nos concierne ahora.

Para acometer nuestro trabajo,primerc reproduciremos literalmen-

te el articulo 112 de C actual, de cuya simple lectura

quedan resueltos los problemas comparativos, pero el fondo gueda sin
conocer, y realmente en él1 podemos encontrar las justificaciones que
llevan a la redaccién de este articulo, asi como se responderad a ia
cuestidn central que pretendemos presentar: "si la eleccidn de Conse-
jeros del Consejo General del Poder Judicial por parte del Parlamento
es una forma de d mocratizar (indirectamente) la Justicia. Esa es la

cuestion, y para responderla seguiremos unos pascs concretos.

El vigente art? 112 de la L.0.,P.J. @ literalmente dice lo

siguiente:




"l. Les Voceles del Consejo General del Poder Judicial seran

propuestos por el Congreso de los Diputados y por el Senado.

2. Cada Camara eligira, por m yoria de tres guintos de sus miem-

bros,; cuatro Vocales entre Abogados y otros Juristas de reconocida

~ompetencia con mas de quince afios en el ejercicio de su profesién

rocediendo para ello segiun lo previsto en su respectivo Reglamento.
p F f p f

3. Ademas, cada una de las Camar: propondra, igualmente por ma-

yoria de tres quintos de sus miembros, otros seis Voce. s elegidos

entre Jueces y Magistrados de todas las categorias judiciales gue se

hallen en servicio activo.

En ningin caso podran se elegidos:

Quienes hubieran sido miembros del Consejo Saliente.

%!

LB

Quienes presten servicios en los 6rganos técnicos del Consejo

del Poder Judiciall

De uamediato
Vncales del Conse]
bradamente conocido pero que
cién con el sistema previo establecido por

igualmente se manifiesta que en es




tegrada por la actual L.0O.P.J.

El gue se contradigan -v

O
c
D
“

10 se respete el mandato de inte-
gracion- ambas leyes no tienen mas consecuencias juridicas por el
simple principio temporal de derogacién de leyes de rango idéntico,
pues la posterior deroga a la anterior, maxime si la anterior nace
con ese fleat. El -presunto- problema contradictoric se plantea fren-
te 2 la propia Constitucién. (El articulo 112 de la L.0.P.J. confron-

ta con el art. 122.3 de la Constitucidén? (197). (Estos son los térmi-

antea la cuestién).

T
m
[
Ul
1]

stimé por el propio Consejo quien a través de su Presi-
dente (Sainz de Robles) una vez aprobado el art. 119 (hoy 112) del
Proyecto de L.O.P.J., por el Pleno del Congreso, rlantedc a tenor de
lo dispuesto en el art. 59 de la L.0.T.C., conflicto constitucional
de atribuciones entre &irganos del Estado countra la decisién del Pleno
del Congreso de los Diputados, en su sesién del dia 28 de marzo de

198%, en gue se aprobaron en particular el art., 119 y la disposicidn

adicional 1.2. (198)

LLa atribucidén que ei Consejo Gerieral entendia invadida o indevi-
damente asumida por el Congreso de los Diputados -y que a nosotros

concierne-,era la competencia para elegir a los dcce vocales del Ccn-

sejo Genseral, que 'deben ser nombrados por el Rey entre Jueces y Ma-
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gistrados de todas las categorias, conforme al articulo 122.3 de la
Constitucidon, pues tal competencia corresponde por atribuecion directa
de la propia Constitucidn, al conjunto de Jueces ¥y Magistrados que in-

tegran €l Poder Judiciall (199)

Los argumentos en este entido van afluyendo, recordandcse entre
otros, la intencidn del constituyente, cuya voluntad implicaba que los
doce Vocales judiciales del Tonsejo debian ser elegidos por todos los
Jueces y Magistrados. También se recordara el art. 104 de la Constitu-
cidn Italiana como precedente mis directo de Derecho comparado en que
se inspiro la Constitucidon al crear y configurar el Consejo General del
poder Judicial, y que dispone una composicidn mixta del Consejo Supe-
rior de la Magistratura, asi como del modelo francés en el que igual-

mente se prevé una representacion representativa de la magistratura

en el organo de su gobierno.

En parecidos términos, O a2l menos en intenciones en lo que al art.
112 de la L.@.P.J. respecta, don Joseé Maria Ruiz gallardon, comisionado
por 55 Digputados, promoveria Recurso de Inconstitucionalidad (n?
839/1985), contra la totalidad, por vicios de procedimiento, ¥, subsi-

diariamente, contra determinados preceptos de a uella ley.
b




Las Sentencias del tribunal Constitucional n? 45/1986 de 17 de
abril, y 108/1986 de 26 de julio, resolverian estos conflictes jur’di-
co-constitucionales en favor de la regulaci6n estab.ecida. Pero debe-
mos advertir (y al inicio del epigrafe se expuso), que en este momento
no procederemos a un comentario concreto de las citadas sentencias,
cosa que se hara en el capitulo dedicado expresamente al C.G.P.J. Aho-

ra se trata de estudiar la participacidén popular en la Administracién

de Justicia.

Mo obstante, conviene decir que el T.C. por un lado, mediante la
Sentencia 45/1986, de 17 de abril, desestimaria los '"conflictos acumu-
lados entre 6rganos constitucionales" por el C.G.P.J., porque ''mo hay
nada ni en la constitucién ni en la anterior Ley Organica del Consejo
General del Poder Judicial, ni en la actual Ley Orgénica del Poder Ju-
dicial que autorice a sostener la pretensién de representacidn proce-
sal por el consejo General del poder Judicial como tal, los érganos en
que se expresa el Poder Judicial no tienen acceso al conflicto de
atribuciones, pues los érgancs judiciales en si mismos considerados
no son 'organos Constitucionales" a los efectos de plantear con-

flicto de atribuciones segin el articulo 59.3 de la L.0.T.0. ¥ 1o8

conflictos posibles entre Juzgados y Tribunales Vv otros o6rganos del




Estado tienen previstos otros cauces procedimentales en los que tiene
cabida el ctropio Consejo. Ademés, al configurarse constitucionalmente
como su "6rgano de gobierno'", no podria ser, ni siquiera a efectos
procesales, '"representante'" del Poder Judicial, pues ello estaria en

contradiccidén con el principio constitucional de "independericia de

Jueces y Magistrados" (articulo 117. 1 C.E.). Asi pues, aqui vuelve

a faltar correspondencia entre Organo acter y sujeto titular de la
atribucién supuestamente invadida" (20C). En resumidas cuentas, que
el C.G.P.J. nc tiene legitimidad procesal para postular por el Poder
Judicial (y que, ¢qué conflicto hay frente al Legislative cuando lo
gue hace no es sino ejercer su atribucidén constitucional , legislar,
producir Derecho?. A esto volveremos po-teriormente comu venimos ad-

virtiendo).

Por otro lado, la STC 108/1986 de 26 de julio resolveria igual-
mente el Recurso de Inconstitucionalidad n® 839/ 985, desestimandolo
al considerar que el numero de ocho vocales a elegir por ias Camaras
no es un limite infrangueable a su facultad de propuesta; 31 bien re-
conoce que el precepto constitucional nc ofrece aqui apcyo suficiernte
para una respuesta categbrica pues "aunque es cierto que no establece
explicitamente limitacién alguna, también 1o es que existen cazones

para sostener que esa limitacidn estd implicita en la férmula emplea-




seria de una inGtil complicacién'' ' (STIC

respecto los antecedentes constiluyen=-

que no se constitucionalizé une férmula

concreta, sino oue los constituyentes se limitaron a remitirla a
Orginica. (Tampoco fal*taron los argumentos politi-

cos (encontrar un sistema limpio de divisiones ideoldgicas), pero

seguimos repitiendo, a ello volveremos en su momento oporfunoc).

De esta mariera el asunto ha quedado juridicamente zanjado. El
articulo 112 de la L.0.P.J. sigue tal cual y todo esto ha sido ade-
lantado como envolvimiento a nuestro planteamiento inicial de si

esta forma de eleccidén significa en alguria medida democratizar la

Justicia.

Al respecto, de entrada diremos que siempre que en un Organo

nos encontremos una representacidén popular, ello significa una de-
mocratizacidn o,por lo tanto qué -“uda cabe que la férmula

establecida por la vigente Ley Orgénica del Poder Judicial en




su art. 112 democratiza (desde el punto de vista popular) mas gue la

eflejada por

Se podria pedir méas v que el total de veinte vocales se extraje-
ran libremente por parte del Parlamento, pero también es evidente que
el hecho de que 12 de estos vocales -es decir, mayoria- se extraigan

nbligatoriamente de las carreras judiciales tiene su razén de ser

-ademas de que asi se dispone en el art. 122.3 de la C.E.- .Intentemos

argumenitar esto.

Efectivamente, la representacién popul-r en el Consejo tiene su
fundamento puesto que éste 6rgano no es jur 'sdiccional sino que sus
funciones atafien a los - spectos organizatives del pecer Judicial,
(201) completéndose de esta manera la plena participacidén popular en
la justicia; por un lado en el plano jurisdiccional a través de las
instituciones que han sido previamente estudiada: como son los Jueces
de Paz; (202) la accién popular, el Jurado y los Tribunales Consuetu-
dinarios y Tradicionales, por otrc en el plano organizativo, a tra-
ves del nombramientc de los miembros del propio 6rgano de Gobierno de
este Poder. Asi el que la mayoria de esios miembros procedan del poder

que se pretende organizar contempla a su favor:

a) Que quien mejor para organizar que aquellos gue conocen la or-




pganizacién.

b} Se trata de un oOrgano técnicamente complejo por lo que es ne-

cesario un personal cualificado. De todas maneras la discrecionalidad
del legisiative a efectos de designacidén es total -respetando la Cons-
titucién y ia Ley Orgénica- por lo que podra designar a aquellos indi-

viduos més idéneos.

En conclusién, la Justicia (en este cazc en el aspecto organiza-
tivo) se democratiza ocrque es el pueblo a través de su representante
directy —el Parlamento- quien elige a los miembros del gobierno del Po-
der Judicial, y ello es sumamente importante por las funciones que en
el aspecto organizativo desempefia el Consejc. Baste citar al respecto
los articules 107 y siguientes de la L.0.P.J. donde cabe destacar en-

tre sus funciones las siguientes:

- Propuesta de nombramiento del Presidente del Tribunal Supremo y de
E.GiPLd:
- Propuesta de nombramiento de miembros del T.C.

- Inspeccidn de Juzgados y Tribunales.

- Provisién de destinos, ascensos y régimen disciplinario de Jueces

y Magistrados.




reglamentaria.

Informacién de anteproyectos de leyes y disposiciones generales de
determinadas materias gue a este poder hacen referencia (demarcaciones
judiciales, Estatutoorganico de Jueces vy Magistrados, fijacidn y mo-
dificacién de la plantilla orgénica de Jueces y Magistrados, Sen-
tencias etc., régimen penitenciario, elevar Memoria anual sobre la

Administracién de Justicia, etc...).

En fin, el que la eleccidén de voclaes del Consejo por parte del
Parlamento es una forma de democratizacién de la Justicia se deja
igualmente sentir en los debates parlamentarios a propdésito de la

L.0.P.J. Veamos algunas intervenciones.

El sr. Bandrés (Grupo Mixto),en la Comisién de Justicia del Con-
greso, lamentando no ser "augur" para saber que iria a ocurrir el pré-

ximo dia con el art. 124 del Proyecto (composicidn, designacién

sustitucién de los miembros del Consejo),pues eso condicionaba su in-

tervencidén, diria:

n

... 81 el bérgano de Gobierno del Poder Judicial trae su legiti-
midad plena de un nombramiento que viene del pueblo a través del
nombramiento que le hacen - representantes del pueblo, que son
tinica y exclusivamente Senadores y Diputados..., se llena de le-

gitimidad por la procedencia de su designacidn.




Si el Consejo General del poder Judicial..., va a ser nom=
brado o cooptado por alguien que no es el pueblo,... ahi no hay

plenitud de representatividad popvlar." (203)

También diria el propio Bandrés en la defensa de su enmienda n®
25, originaria del sistema de eleccidén parlamentaria de los vocales
del Consejo (204) '"...estamos ante... una oportunidad tGnica de hacer

del gobierno de la Justicia un gobiernoc plenamente democratico, tan de-

mocratico como (el) (205) Ejecutivo que emana y estd sujeto solamente

al pueblo". (206) Lineas abajo volveria a decir:

... Si se aprueba esta enmienda o enmiendas similares a esta, -
con contenido idénticc (207), habremos fortalecido la Justicia,
habremos dignificado el 6rgano de Gobierno de la Justicia, pero

sobre todo habremos beneficiado al pueblo'. (208).

Y, dirigiéndose -entre otros- a los Jueces y Magistrados rezcios

o no conformes con tal procedimiento les lanzaria:

"No deben ustedes escandalizarse, no pasa nada, no es un desdoro
que a su 6rgano de gobierno le nombra el pueblo a través de sus
legitimos representantes; la Judicatura se va a fortalecer, su

gobierno va a adquirir plena legitimacién, va a ser verdad que




el pueblo legitima' (209).

Marcos Vizcaya, ‘ustificando la legitimacién popular de los pode-

res de un Estado Democratico afirmaréd: "...este sistema esta mas ajus-

tado a este sistema politico parlamentario, es més democréatico, y descte

luego pone las cosas en su sitio...

Aqui hay una Unica soberania,de ella arrancan todos los poderes,
y esa misma soberania de la gue arrancan todos los poderes es la que
a través de estas Camaras puede decidir..., quien lo elige, quien no

lo elige,...

Saenz Cosculluela en defensa de 1as transaccionales socialistas

argumentara:

h - . .
El Poder Judicial no es un poder politico ni puede ser un poder

tan irresponsable -estoy hablando en términos técnicos y no po-
liticos- que no tenga nada que ver con quieén debe dar la legi-
timidad a ese poder jurisdiccional, que es el pueblo en quien
residen tcdos los poderes. Por eso es bueno ir a una institu-
cién del Consejo General del Poder Judicial que lo conecte al
maximo con quien da& los poderes, con aquel pueblo del que ema-

nan los poderes, a través de la Unica conexidén po. ible que es

el Parlamento..." (211).




Y seguira:

. la férmula que propone el Grupoc Socialista es mas democra-
tica, porque ya no hay un nimero de miembros del Consejo que
son elegidos por un sector corporativo, sino que todos son ele-

zides por la soberania popular ... \212)

En turno de réplica (por supuesto no al Grupo socialista ni
vasco) Bandrés apuntara mas al centro -que no politico- de la cues’idn
al decir: "...yo quiero que 36 millores de ciudadanos numbren al dérga-

no del Poder Judicial, si bien -...- por procedimi-uto indirecto...

¥... no tendria ninguna dificultad en que el rombramiento se hiciera

directamente por el pueblo'". (213)

Debate de la ley en el pleno del Congreso, las interven-
ciones por parte practicamente de los mismos protagonistas que en la

comision de Justicia fueron las siguientes:

Bandrés, refiriéndose al procedimiento de eleccién afirmara que,
es el unico "que asegura de modo definitivo la democratizacion del o6r-
gano de gobierno del Poder Judicial y gue tiende a hacer efectivo el
pronunciamiento del articulo 117 dela constitucién que asegura gue la

justicia emana del pueblo". (214).




Marcos Vizcaya vera la necesidad de entroncar al Poder Judicial con

el elemento clave y unico de soberania que es el Parlamento, formula

muy democratica y ajustada al sistema social y democratico de derecho
vigente. Asi una vez que se plantea cual es en realidad el arranque
de legitimidad del Poder Judicial, afirmara: "Ese Poder que se confi-
gura al mismo nivel que el Ejecutivo y que el legislativo, es un Poder
que, a diferencia de estos dos no cuenta con ningin entronque popular

democratico de soberania popular" (215),

Evidentemente esti pidiendo el apoyo del sistema de eleccidn to-
tal de Vocales del Consejo peor el Parlamento como forma de participa-

cién popilar en la Administracidn de Justicia, porque (continuari):

pDe esta Camara de Diputados y del Senadc, que es la Gnica fuente
de legitimidad, la Gnica fuente de soberania, arrancan todos
los poderes: arranca el poder ejecutivo, su Presidente es ele-
gido agui, y ahora va a arrancar la clipula del Poder Judi-

cial, i 01216},

Ya en el Senado, (donde no se cambidé el contenido del articulce),
el Ministro de Justicia, presentando el dictamen de la comisidn del
Senado al Pleno interrogara: '";donde hay mas valores democréaticos, en
la eleccién infraestamental o en la eleccidén que realizan las Céma-

ras?", para terminar considerando que "la eleccidén parlamentaria de




los ales del Ccnsejo es un progreso democrdtico!, apuntillando que,

"en un sistema democritico no cabe otra legitimacién del poder que la

puramente democratica'. (217)

El senador Rodriguez Pardo refiriéndose al Estado Espafiol y jus-
tificando la eleccidn parlamentaria de los consejeros dira: "... todos
los poderes que emanan del pueblo, porqgue el pueblo es el soberano,
deben  jugar .coordinadamente y deben jugar de forma interrelacionada
entre si para que no se produzcan compartimentos estancos y algunos
de esos poderes puedan responder a su vez a intereses que no estén
precisamente reconocidos como validos en lo que se llama un Estado so-

cial y democrético de derecho'". (218)

Y Fernandez-PiFar, (Grupo Mixto) en el debate al articulado toma-
la palabra para decir que la soberania esti =n el pueblc y las Ca-
pueblo

il

anto, ""es preferible,
en caso de ambigiiedad como es el caso del art. 122 de la constitucidn
(bastantes atagues de la Oposicién al sistema se incardinaban por ese
flanco) 18), que guleres reciben directamente dei pueblc el mandato
de ejercer e oder sean los que elijan a esos miembros del Consejo

General del Poder Judicial (220)".

senadora Sauguillo Pérez del Arco serd muy expresiva. De esta

manera justifica y relaciona el sistema de eleccién de los vccales con




la soberania popular: "Nosotros creemos que, a partir de esta ley, si

A

gyue los jueces van a ser mucho més independientes, (221) unos jueces

que van a estar mucho mas al servicio de la sociedad". (222)

Finalmente en la exposicion de motivos de dicha lev en su punto
VI, apartado tercero se lee: "Para la eleccién de los doce miemuros
gel Consejo General del Poder Judicial que, de acuerdo con el articu-
lo 122,2 de la Constitucion espafiola, deben ser elegidos '"entre Jueces
y Magistrados de todas las categorias judiciales", la ley informada
por un principio democratico, partiendo de la base de que se trata del
érganc de gobierno de un Poder del Estado, recordando que todos lcs
poderes del Estado emanan del pueblo y en atencidn al cardcter de re-
presentantes del pueblo soberanc que ostentan las Cortes Generales,
atribuye a esta la eleccion de dichos miembros de procedencia judicial

del Consejo general!" (223).

Por supuesto en todas estas intervenciones surgieron temas poli-
ticos de suma importancia y de muy hondo contenido pero que salen fue-
ra del estricto sentido populz-izador de 1la justicia, Y deciamos

-

al inicio de este tHitu 1ue solo y eXlusivamente a ello nos ibamos a

En cuantc al debate parlamentarioc referente al procedimiento de




eccion,obvia decir su inflamacion. Las ideas de politizacidr y pér-

dida de independencia de la justicia se fueron reiterando con un tras-

lado mé&s que aparatoso a los medios de comunicacion (224).

Incluso después de 15 STC 44/1986 de 17 de abril -tenuamente co-

mentada al principio-,se ha seguido el bombardeo en estos medios (225).

Digase lo que se diga, lo cierto es que ésta es una forma de de-
mocratizar la justicia, de que el pueblo, repetimos, indirectamente,
narticipe en la Administracién de Justicia, en sus aspectos organiza-

tivos, porque en el legislativo estéd la soberania popular, (art. 66.1

°6) estd la voluntad popular que debe trasladarse lo mas di-
rectamente posible a todos los poderes del Estado, porque estes, tam-
bien lo dice la propia constitucién en su articulo 12 parrado 22, ema-
nan del pueblo. La justicia no habia de ser menos, mas aGn cuando ésta
se reitera que también emana del pueblo (art. 117. 1 C.E.). A través
del art. 112 de 1a L.G.P.J., se ha encontrado una solucién pare reali-
zar este principio. Sobre la posible constitucionalidad de la forma
seguida, ajustandonos cstrictamente a la realidad del ordenamiento ju-
ridico-Constitucioanl ahora es tema que compete al méximo érgano in-
terpretativo de este ordenamiento, el Tribunal constitucional (227),
no obstante, un prestigioso tratadista como es el profesor Torres del

Moral al respecto a escrito: '"...la opcién de la ley es politicamente

muy discutible, pero de ningfin modo inconstitucicnal' (228).




CONCLUSIONES CAPITULO IlI




12: Se evidencia que la participacién de los ciudadanos en los
poderes plblices en un Estado democratico es un claro derecho funda-

mental. Apoyos juridico-constitucionales no faltan en nuestro ordena-

miento. El articulo 1.2 de la C.E. declara la soberania del pueblo del

que emanan todos los poderes, luego éste podrd participar en los mis-
mos por ser el titular de aquella. Especificamente este derecho le
vendra reconocide a los ciudadanos en el art. 23 de la propia Consti-

tuciodn.

22: La Constitucién considera Poder a la potestad jurisdiccional,
decir, la potestad de aplicar las leyes (Titulo VI C.E), luego si
justicia es un Poder, el ciudadano tiene derecho a participar en

mismo. Las vias previstas para esta participacidn son:

Justicia de Paz

Accion popular.

Jurado

Tribunales Consuetudinarios y Tradicionales.

s Bads

Las cuatro primeras formas han sido consideradas como participa-

cién directa,la quinta indirecta.




La Justicia de paz en nuestro trabajo ha sufrido un menor
tratamiento pero no por ello le hemos restado importancia. Aunque no
prevista directamente en la Constitucidén, por su doble importancia,
en cuanto institucidn histérica y en cuanto apoyo a la justiciz profe-
sional, la L.0.P.J. se ha detenido en la misma (articulos 99 a 103),
porque ademas, es el modo mas directo de acercar la justicia al pueblo

pues é1 mismo se la aplica.

42: Le Accidén popular forma parte de la tradicién procesal espa-

fiola como funcién promotora ce la Justicia (forma subsidiaria o com-

plementaria de la accidén del Estado),ademéas de igualmente promcver

y facilitar el acercamiento del ciudadano a la Justicia; es decir, fa-
cilitar la comunicabilidéd entre el pueblo y los tribunales. Por ello
la constitucién (art. 125) y la L.0.P.J. (art. 19.1) no han tenido re-
paros en contemplarla, incluso se amplia (como medio de control) a su
utilizacidn en la exigencia de responsabilidad penal a jueces y Magis-
trados (art. 406 y 407.1 L.0.P.J.) y se eliminan trabas a su ejercicio

al disponerse su gratuidad (art. 20.3 L.0.P.J).

De todas formas, la propia L.0.P.J., deja expédito el camino de
su regulacién al legislador ordinario para que, valorando las circuns-
tancias concurrentes y los intereses publicos en juego decida lo méas

conveniente,




El Jurado también forma parte de la tradicién juridico-proce-
sal espaficola, pero con el adobe de la polémica, la razén de ello puede
encentrarse en que este modo singular de aplicar justicia estéd plena-
mente ligado al triunfo de la libertad y su expresion politica, la de--
mocracia; es decir sus apoyos se encuentran en el origen popular de
la Justicia. O con otras palabras, el pueblo cuando se erige en sobe-
rano, al igral que en el resto de poderes fundamentales postula su in-
tervencidn directa en este que administra justicia, lo que no deja de
crear recelos en determinadcs sectores sociales, incluéo en regimenes

donde el pueblo es soberano.

La Constitucién después de un paréntesis histérico vuelve a res-
taurar esta institucién en su articulo 125 dejando su desarrollo al

futuro legislador. La L.0. P.J. asimismo, en su art. 19.2 reconoceri
g

su existencia en nuestru ordenamiento juridico, y adelantaré unas 1i-

neas basicas de su regulacién (art. 83) teda vez que se entenderia por
los lepisladores organicos que esta ley no era el marco legal adecuado
para su plena regulacién, sino una ley procesal. No obstante se adqui-
riria un compromiso temporal (Adicional primera) para su elaboracién,
que hasta el momento (febrero 1986) ha sido incumplido . El problema
pendiente a determinar es el del tipo de Jurado; si el puro o el de

escabinos, aunque la inclinacién del Gobierno parece tender al segundo-
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6: La Participacién en Tribunales Consuetudinarios y Tradiciona-

les ha sido vista como una forma muy especifica y concreta de partici-

par en la Justicia en virtud del art. 125 de la C.E. y su reconoci-

mientoc en el art. 19 de la L.0.P.J.

Es forma concreta y especifica por su actuacién limitada a mate-
rias agricolas y de riegos y porque se trata de Tribunales integrados

en su tctalidad por elementos personales no oficialmente juristas.

Constiticién no diréd cuales son estos Tribunales, para decir
el art. 19.3 de la L.0.P.J., que tendrid tal caracter el de las "Aguas
de la Vega Valenciana", pero no se cierra la posibilidad de existencia
de otros, aunque ha sido puesto de manifiesto como en los debates

constituyentes casi en exclusiva a éste se referian,

En cuanto a su naturaleza juridica, la polémica ha saltado eutre
la doctrina cientifica. Nosotros mantenemos nuestras dudas en cuanto

a su integracitn o no en la estructura judicial estatal, en el poder

Judicial.

Por un lado es un Tribunal qus desempefia jurisdiccidn (aungue
especial), pero por otro, sus fuentes juridicas (ordenanzas creadas

por el propio Tribunal) carecen de la generalidad que caracteriza toda
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ley formal, aunque se ha evidenciado una sumisién totalmente volunta-
ria a la autoritas del mismo por parte de terceros no comuneros. Ade-
méds, en el plano financiero, sale fuera de los presupuestos generales
del Estado siendo econémicamente autosuficiente y en el plano del
reconocimiento formal, las Memorias del C.G.P.J.hasta ahora apareci-
das no lo tienen en cuenta, asi como tampoco se tiene en cuenta (esca-

lafén., nombramientos, etc...) al elemento personal juzgador.

Para nosotros, en fin, no forma parte de la estructura funcional
del pais, no forma parte del Poder Judicial, sino que lo calificamos
de "poder Judicial particular", "por su singular y modélica forma de
administrar justicia, sencilla, eficaz y justa", volviendo a repetir-
se los supuestos -aun mas acentuados- de la Justicia de paz. Es el
pueblo -los comuneros- quienes eligen no solo su justicia sino también

a quien se la aplicara.

7. La eleccién parlamentaria de los Consejeros del C.G.P.J. ha
sido la tltima forma, aunque indirecta de participacién popular en la
Justicia, aunque aqui, y completando el arco, en el aspecto organiza-

tivo.

Para ampliar esa participacidn, la 1.,0.P.J. (art. 11 interpretan-

do el art. 122,3 C.E.) ®mplia . la facultad que reconocia la derogada
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L.0. del C.G.P.J: de 1980 (art. 7% y B2) al Parlamentc de elegir fni-
camente a los ccho vocales de procedencia no judicial, a elegir a la
totalidad de los mismos, pero respetando la procedencia judicial de

los 12 miembros establecidos por la Constitucién, lo cual ha desenca-

denado una aguda polémica politica, con conflictos institucionales y

recursos de inconstitucionalidad hasta la fecha no totalmente resuelta

8: Como conclusién final, recordemos que es principio més que ge-
neralizado que la participacién se erige en el presupuesto fundamen-
tal de la democracia. Por tanto, la participacidén -popular- en la Jus-
ticia -como en cualguier poder- se revelard como el presupuesto esen-
cial de garantia y control social necesario en todo sistema que se de-

fina democratico.
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A los que no estaria de mas recordarles las palabrus de Gramsci
cuando decfa que: ";Se quiere gue haya siempre gobernantes y
gobernados o bien se quieren crear las condiciones para que
desaparezca la necesidad de la existencia de esta divisién?";
es decir ;se parte de la premisa de la perpetua division del
género humano o se cree que €sta es sélo un hecho histérico
que responde a determinadas condiciones? (citado por Andrés
Ibafiez, P y Morilla Alvarez, C.: "El poder Judicial" Tecnos,
Madrid 1986, pag 285).

(2).= Vid. & M. Ramirez; "La narticipacidén politica". Tecnos, Madrid,

)=

1985, y "la Participacién", Anuari de la Facultad de Dret. Estu-
di General de Lleida, 1985.

No olvidemos igualmente que esa legitimacidén para participar
se encuentra en el art. 9.2 de la C.E., conforme al cual, "co-
rresponde a los poderes publicos promover las condiciones pa-
ra... facilitar la participacién de todos los ciudadanos en
la vida politica, econémica, cultural y social".

Por eso, limitar como se ha tratado de hacer el derecho recono-
cido en los articulos 23 y 9.2 citados, al ambito estrictamente
electoral, o a participar exclusiveamente en la vida politica,
econémica, cultural y social, es algo impensable si nos apoya-
mos minimamente en el art. 9.2 de la C.E. Aquel derecho habra
de extenderse a las modalidades de participacién que legislati-
vamente se establezcan, como por ejemplo, la funcidén judicial,
evidentemente incluida en la expresidén "asuntos publicos" que
contiene el art. 23 de la C.E. (Vid. a este respecto, Juan A.
Santamaria: "Comentarios al articulc 23 de Iz Constitucidn Espa-
fiola", en la obra colectiva dirigida por el profesor Garrido
Falla "Comentarios a la Constitucidn" Civitas, Madrid, 1985
(segunda edicidén) pags 442 y ss. Por otro lado, Pedro de Miguel
Garcia, en un excelente trabajo profundiza en las formas de
participacién de los ciudadanos recogidas por nuestra Constitu-
cién, asi como estudia la legitimacidn para ejercer tal derecho
a nivel general, en su trabajo: '"La participacién de los ciuda-
danos en las decisiones de la Administracién' recogido en la
obra colectiva "El Poder Judicial' Instituto de Estudios Fisca-
les" Madrid, 1981, vol III péags. 2033 y ss.)

De hecho U.C.D., por medio de su enmienda n? 777, al z:ticulo
115 del Anteproyecto de Constitucién, proponia que la unica
participacién de los ciudadanos en la Administracidén de Justi-
cia se verificara a través de los Jueces de Paz (y Fiscales
que sirvieran estos Juzgados) mediante su eleccidén por sufragio




directo: Vid. "Constitucidén Espafiola. Trabajos Parlamentarios"
Cortes Generaies, Madrid, 1980, vol I, pag. 497.

La Senadora Sauquillo Perez del Arco, en el Debate del Pleno
del Senado sobre el Dictamen de la Comisidn de Justicia de esta
Camara afirmaréd, refiriéndose a los Juzgados de Paz,que estos
"estdn preconizados en nuestra Constitucién, en el art. 125,
cuando se habla de la participacién de los ciudadanos en la
Administracién de Justicia", (vid. L.O.P.J. "Trabajos Parlamen-
tarios", Cortes Generales, Madrid, 1986, vol.II pag. 2332.)

Vid. L. Mosquera: "La posicidn del Poder Judicial en la Consti-
tucién Espafiola de 1978", en la obra, "La Constitucién Espafio-

la", de A. Predieri y F. Garcia de Enterria, Madrid, 1980, péag.
705.

Aungue ain no se han soltado totalmente amarras, pudiendo la
Sala de Gobierno del Tribunal Superior de Justicia (que también
designaria al Juez de Paz si en el plazo de tres meses, conta-
dos desde que se producen las vacantes ¢l Ayuntamiento no elige
candidato) rechazar al Juez propuesto (oido el Ministerio Fis-

cal) por no reunir las condiciones exigidas por la ley, y de-
signar otro que si los reiina (art. 101.4 L.0.P.J.).

De légica es suponer que su régimen retributivo se regird por
un sistema diferenciado del correspondiente a Jueces y Magis-
trados de carrera. Pero al exigirles (salvo la licenciatura
de Derecho) una aptitud coincidente con la exigida a los Jueces
técnicos ademfs de no estar incursos en ninguna causa de inca-
pacidad o incompatibilidad (se excepcionan las actividades pro-
fesionales y mercantiles y ejercer funciones jurisdiccionales),
practicamente se les aplica el Estatutn juridico de los Jueces
y Magistrados profesionales (art. 100; 101,5; 102 y 103 L.0.P.J

Cuatro afios segin dispone el art. 101,1 L.O.P.J,

"Derechos, Instituciones y Poderes en la Constitucién de 1978".
Granada 1983, pég. 366.

Tanto el articuloc 119 como el reconocimiento de la Accibén Po-
pular se mantuviercn a lo largo de lor debates parlamentarios
desde el Proyecto inicial de Ley Orgénica hasta su aprobacidn
definitiva (vid. "L.0.P.J., Trabajos Parlamentarios'", ob. cit.
vol. III pags. 3046-7).




"Comentarios al articulec 125" en la obra colectiva citada "Co=
mentarios a la Constitucién", pag. 1847.

No obstante, el propio Serrano Alberca (Ibidem, pag. 1848 y ss.)
aborda estas cuestiones de manera mas que suficiente para cono-
cimiento de esta figura procesal.

Jordi Xifra Heras nos va a explicar el problema de la legitima-
citn. "La legitimacién se refiere al nexo que debe existir en-
tre las partes con el objetn de un proceso. A través de ella
se determina quién puede ejercer una determinada accién (legi-
timacidén activa) o contra quien se puede ejercitaresa accién
(legitimacidén pasiva). Es un requisito dirigido a asegurar,
que el proceso se desenvuelva entre los sujetos que genuinamen-
te deben estar en él y que la resolucién que recaiga sea vali-
da y eficaz entre las partes. Por norma general, la legitima-
cién activa presupone la existencia de una situacion juridica
individualizada que afecta a un derecho subjetivo o a un inte-
réz legitimo de la parte activa. La accidén popular en la ex-
cepcidén a este principic en la medida en que elimina los limi-
tes de la legitimacidén activa". ("La Jurisdiccidén en la Consti-
tucién Espafiola", en la obra colectiva citada "El Poder Judi-
cial™: vol. II1 paps 2716 y siguiente).

Citado por Xifra Heras. Ibidem, pag. 2717.
Citado por Xifra Heras, Ibidem,

Ibidem.

Citado por Xifra Heras., Ibidem.

Tomas Ramén Fernandez, estudiando la accién popular en el Pro-
yecto de Ley Orpénica del Poder Judicial realiza un somero y
provechoso estudio sobre el origen (municipal) de esta institu-
cidén presentando ademds algunos de los importantes problemas
que plantea la accién popular en determinados supuestos especi-
ficos como es en la legislacién urbanistica (vid. "Estudios
sobre el Proyecto de Ley Orgéanica del Poder Judicial’}, editado
por la Generalitat de Catalunya" Barcelona 1985).

Decia el art. 115 del Anteproyecto: '"los ciudadanos participa-

ran en la Administracidén de Justicia, en los casos y en la for-

ma que la ley estahlezca".Por su parte, el art. 117 del texto

de la Ponencia disponia que: "los ciudadanos podran ejercer
accién popular y participar en la Administracidén de Justicia
los casos y formas gque la ley establezca.




Haber [acilitado cualquier otra forma de participacién popular

er. la justicia, no limitandose a las concretas formas recogidas

finalmente en el art. 125 de la C.E., sino otras como por ejs.

recogian :los socialistas del Congreso en su voto particular

al Anteproyecto en el sentido de incorporar, en los procesos

de trascemdencia general o relevancia pablica, titulados de-
las especialidades requeridas con voz y voto para formar la

sentencia (vid. Trabajos Parlamentarios, ob. cit. pag. 57).

Pcr supuesto los ejemplos pueden ser muy variados.

Efectivamente, ia enmienda n® 150 presentada por el Grupo Par-
lamentario vasco pedia en su parrafo 1?2 que tanto los ciudada-
nos espafioles como los extranjercs con residencia superior a
un afio, podrian ejercer la accién popular. En sentido contra-
rio, la enmienda n?® 942 (que era a la totalidad del proyecto)
del Grupo Popular, en su art. 19 explicitamente se refiere a
los ‘'ciudadanos de nacionalidad espafiola", tesis (malgré el
europeismo) que se impondria definitivemente sin fulgor parla-
mentario (vid. "L.0.P.J. Trabajos Parlamentarios" Ob. cit.,
vol., 1 pégs. 227 y 450; vol. 1I, pags 1218, 1223; 1453 y 2198,
y vol. 111, pags 2443, 2575, 2828, 3046 y 07 ).

Aunque evidentemente dada su trascendencia social, no hubiera
estado mal haber reconocido la enmienda n? 444 presentado por
el Grupo Socialista del Congreso al Textc del anteproyecto en
el sentido de que "en los asuntos de interés publico, la accién
popular no estara sujeta a limitaciones". (vid. "Trabajos Par-
lamentarios" Ob. cit. pag. 310!.

vid. "L.0.P.J., Trabajos Parlamentarios" Ob, cit. vol.II pég.
1608.

Ibidem, pag. 1789.

Ibidem, 2064 y 2154.

Ibidem, pag. 2268.

Ibidem, pag.2403.

Ibidem, vol.III pég. 2512, 2781, 2880, 2881 y 2977.
bidem, pag.3046 y siguiente.

"

concreto a Tomas Ramén Fernandez ('"La accidn popular..




1

en "Estudios sobre el proyecto de ley...
estudia la problemadtica de la accidn popular e-

urbanistica. (Vid supra nota 20)

Aunque para algunos autores, como por ejemplo Martin Rebollo
(citado por Serranc Alberca en '"Comentarios al articulo
12 'oh ek bap. - 1RGOV, e areion debe PetoricePSe.
sobre todo, en el &ambito de la esfera local por ser éste
el gue mas puede afectzr al ciudadanc y donde muchas cdecisiones
pueden quedar exentas de contrui judicial si no se establece
una legitimacion publica.

su genuino sentide y no precisamente privilegiar
particular a traves de la misma. Fairen nos pone el
ejemplc de que un particular, no siendo el ofendide, promeva
la acusacion para engafar a la justicia y salvar a un
culpable acusando a un inocente. Como solucidén responde
gue debe de excluirse de la titularidad del derecho de
accion popular a los malhechores (art. 10z.2 L.E. Crim)
y a perscnas con incompatibilidades legales (como por ejemplo
los Jueces y Magistrados) . Pero evidentemente, la posibilidad
de abuso nc invalida la conveniencia del uso: de lo contrario,
la vida sccial seria més misera (Vid. Fairen Guillen "Comenta-
rios a la Ley Organica del..."ob. cit. pag. 44).

Higuero y Pinto, M.: '"La Proteccién procesal
los intereses difusos", Madrid 1983.

Ibidem. pags. 44 y siguiente.
Vid. supr. nota 34.

Vid. Lozano-Higuero y Pinto M; La proteccioén procesal de

"

los intereses difusos". Madrid 1983 pag. 73 y siguiente.

"Comentarios a la ley Organi : ‘M ob. cit. pags. 4h y BE.

Aungue nunca hay que olvidar que siempre la actuacién
=

juridica procesal satisface el doble interé piblico y
privado no importando cual esté regulado en primer lugar,
o cual predomind en principio, incluso i E movil gue
impulsdé al acusador fue el odio o a venganz: (Ibidem
pag. 46 y ss).
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Vid. Faster lopez, M.: "El proceso Pehal Ingles. (Estudio
comparativo de sus directrices fundamentales)'. En '"Revista
de Derechc Procesal'", 12 época. 1 Enero-Marzo 1967 pags.

Y30y 2 ~ o
Lo Y 88,

Vid. Fairen Guillen, V.: "Comentarios a la ley Organica...'" ob.

cit: pag. =3,

Tode el conjunto de la investigacidén del profesor Toharia
- L. - ~ . .
se encuentra en i& Revista FEspafiocla de Investigaciones

Sociologicas”, ne 25 Enero-Marzo, 1984,  C.I.5. - Madrid,

1984, pag. 249-263,

por Tomas Ramdén Fernandez en "La accién Popular
iob. eit. pag, 27

especto el Apéndice I, "Los imprescindibles datos
icosty

este tema también han escrito multitud de autores.
merece la pena destacar aqui es Juan Antonio Alexandre
La Justicia Popular en GLspafa'". universidad Complutense,
Madrid, 1981, pag. 245 y ss.), del gue tanto nos hemos
servidn para confeccionar su posicidén en nuestro constituciona-
lismo histoérico.

Tgualn =mos olvidar, por su entidad doctrinal
e ("A propositc  del Jurado', -en

del Colegio de Abogados de Madrid"

~ Al e 2
a Alcala

Hac septiembre; tampoco olvid=mos por su
incidencia y significacién las aportaciones dei Presidente
de la Asociacidn projurado; Lopez Mutioz y arraz (son

muchas sus aportacicnes pero destacaremos " 1 Justicia
Penal por Jurados" en "Revista Iberoamericana de Derecho
5y ss. )

19

Frocesal 1

n? 1, 1980 pag. Il

Por supuests 1o estédn 1lodos los que son, (aunque
si, creemos los mas significativos en estos momentos) pero
un detalle concreto seria interminable.

Citado por Serrano Alberca en "Comentarics al articulo
125", ob. cit. pag. 1851. Otras definiciones son recogidas
por Ramén Soriano ("El nueévo..." ob. cit. pag. 85-88),
quien a la postre destaca la de Lopez- Mufioz y Larraz
{(presidente de la Asociacidén Nacional pro-Jurado) que




"Bl Tribunal del Jurado =2s el Organo encargado de
la Administracién d&e Justicia peral en los casos
que por ley, sean de su competencia, y que esta compuesto
por una Seccidén de Jueces de Derecho, o séase, por
Jueces  juristas profesionales e inamovibles, y por
otra Seccidén integrada por jueces, no profesionales,
elegidos para cada caso por sorteo, entre ciudadanos
con capacidad lecal para ser elector, gque no tengan
incompatibilidad por razén de sus cargos, y que, previa
presentacién del juramento de cumplir con su cometido
bien y fielmente, 1luego de deliberar solos, emitirén
libremente su veredicto sobre la inocencia o culpabilidad
del imputado, gque juntamente con la sentencia que
posteriormente dictard 1la seccidén de Derecho -caso
de que el veredicto hubiera sido de culpabilidad,
puestc que s1 es de inocencia no se requiere —constituira
el fallo del Tribunal del Jurado. E1 presidente de
la seccién de Derecho lo es del Tribunal y tendra
todas las facultades necesarias para conservar y restable-
cer el orden de las seccivnes,dirigir a los jurados en el
desempefio de sus funciones instruyendolas antes de las de-
liberaciones e incluso aclarandoles cualquier duda de or-
den técnico que pudieran tener, haciendo de forma clara y
entendible el resumen de las pruebas y de los informes del
Ministerio Fiscal y de las Defensas.

Evidentemente, este es el Jurado, le faltaba Gnicamente
una teoria gerneral sobre el mismo.

(48).- Lo que a veces se escapa, como viene a recordar Alvarez
Conde, ("Algunas consideraciones sobre 1la posicién...ob.
citsEl P.J. *pg.502)es que el Jurado no surgidé histdéricamente
ccmo un_ elemento democratizador de la Justicia, sino mas
bien como un privilegio de los sefiores para eludir 1la
Jurisdiccién de los Tribunales del Rey. Aungue no hay
dudas que las bases -democraticas- de esta institucién
se encuentrar en la Constitucidén de 1812 (vid. 'nfra Apéndice
I, pégs... y Fairen QGuillen, "La participacién de 1los
cidudadanos en la Adnministracidn ,de Justicia", en la obra
colectiva citada. "El poder Judicial, vol.I, pag. 185 y siguiente.

(49).- Las opiniones en pro y contra scobradamente conocido es
que son innuaerables. Vid. por ejemplo a Juan Antonio
Alexandre, "La Justicia Popular,.." ob. cit. pag. 18.




Citado por Gimeno Sendra . V.: en '"La participacién popular
en la Administracién de Justicin" en 1la obra colectiva
citada, "El Poder Judicial", vol. II, pg. 1409 y siguiente.

S5e refiere al escabinato y sus formas. Es decir, conjugar
en un mismo Tribunal, jueces legos con jueces profesionales
en distintas proporciones, cecmo los ejemplus de Italia,
Francia, Alemania, etc. Véase al respecto a Fairen Guillen,
V.: "La participacién de los ciudadanos en la dministraciodn
de Justicia" en la obra colectiva citada. "El Poder Judicial",

e

yol. Tapoas 13T yisas

Si fuera asi,como nos diréd Guillen (Ibidem pag. 204), también
deberiames pensar en la prioridad de desarrollar otros
puncos de la Constitucion de mayor urgencia, como el art.
A e mhbs A0CD el apty AN el aay . a9 mLL Bte sl

Antonio Carro Martinez, diputado de A.P. Pueden verse
sus afirmaciones en el Diario de Sesicnes de 1las Cortes

Generales, nero para ahorrar los inconvenientes de su
manejo, aconsejamos a Fairen Guillen,su obra citada, "Los
tribunales de Jurados en la Constitucidn espaficla de 1978"
pag. 80.

Licinio de la Fuente (A.P.} Obra citada anteriormente,
pag. 81.

Fernandez de la Mora (A.P.). En la misma obra y pagina.

Debido a la iniciativa en el Senado de Pedrol Rius ({-enmienda
nY 187-.vid. "Trabajos Parlamentarics” Ob. weit., vol III,
pag. 2735 para la enmienda y pag. 3845 a 3850 para el
debate) que gozaria de la confianza de los grupos parlamenta-
rios aunque matirado por la intervencidén '"in voce" del
Senador por U.C.D., Sr. Angulo Montes. Un breve resumen
de este debate puede verse en la obra citada de Soriano,
"El nuevo Jurado Espaiol', pags. 1772 y siguiente.

A este respecto existe una polémica nada exenta de gratuidad.
Ibahez ¥ Movilla, ("El Poder..." 'ob, cit. pag. d325) se
preguntan si es necesario el restablecimiento del Jurado
o solamente 1la finalizacidén de su suspensién acordada
por el Decreto de 1la Junta de Defensa MNacicnal de 3 de
Septiembre de 1936, ya que esta norma no llevéd a efecto




una derogacidn formal, que =i se realizdé por la Ley Orgénica
de la Justicia de 28 de noviembre de 1974 en su Base 24, pero
que a su vez fue derogada por la ley de 20 de febrero de 1976,
penisando que en el momento actual podria pensarse la vigencia
del Jurado, pues, no puede considerarse su derogacidn incluida
en la Disposicidén Derogatoria de la C.E., y no oponerse a lo
establecido en el texto fundamental y si aparecer previsto en
el art. 125. De este mismo parecer ¢s Fairen Guillen, quien (ci-
tando pareceres en contra) se apoya en la propia "mens legisla-
toris" de los constituyentes. (Vid. "La participacién de los
ciudadanos en la..." ob. cit. pag. 200-202, nota 170). Alejan-
dre también tiene que decir al respecto, entendiendo que la
Constitucién exige una previa y futura ley del Jurado. Toda
otra normativa juridica que establezca un criterio distinto se
entiende derogada por la disposicién derogatoria 32 de la Cons-
titucidn ('"la Justicia popular en Espafia" ob. cit. pag. 666).

Este voto particular decia: "En los procesos penales, los ciu-
dadanos participaran a través de los jurados en la forma que
se establezca por ley;..." (Trabajos Parlamentarios’ ob. cit.
vol. I pag. 57). Posteriormente, Rail Morodo (Grupo Mixto) pre-
sentard una enmienda al mismo articulo 115 del anteproyecto que
dictaba del siguiente tenor: "2. la ley regularg la institucidn
del jurado y la incorporacién de ciudadanos a los tribunales
cuando el interés social debatido lo requiera"("trabajos parla-
mentarios) pag. 348).

"La participacibén popular en..." ob. cit. vol.II. pag. 1410.

Gonzalez Casanova, J.A.: "Teoria del Estado y Derecho Constitu-
cional" 22 edicidn revisada. Vicens universidad. Barcelona 1982
pag. 222.

Vid. Ibidem. pag. 224 y siguiente

Ibidem pag. 225. El autor nos po.e el ejemplo del Tribunal
Constitucional Italiano que tardé mAs de cinco afios en iniciar
su tarea de juzgar las posibles violaciones constitucionales
asi como los casi treinta afios que se tardé en ponerse en mar-
cha las normas organizativas del Estado italiano, compuesto por
regiones auténomas. Nuestro Jurado aparece ya como alumno aven-
tajado. Realmente el escepticismo que esto puede desencadenar
creemos es bastante importante.




Vid.: Lucas Verdi, P.; '"Curso de Derecho Politico", vol 1V.
Tecnos, Madrid, 1984 pags 163 y ss.

Los tr1bajos sobre las mutaciones o cambios no formales de la
Constitucidén son varios y notables. Aparte de Laband y Jellinek
han destacado Hatschek, Kelsen, Hsl Dau-Lin, Loewenstein, Pie-
ranarei, Hesse, Yulargo, etc. kntre nosotros, recientemente ca-
be destacar al profesor Lucas Verdi (vid. Pedro de Vega, '"la
Reforma Constitucional y la problematica del Poder Constituyen-
te! Tecnos. Madrid, 1985 pigs. 181 y siguiente).

Para ello vease la obra de Pedro de Vega citada en nota anterior
"Teoria de la constitucidn'" Ariel, Barcelona, 1979 pag. 164.

Véase el procedimiento de reforma Constitucional en Pedro de
Vega: "La Reforma..." ob. cit. pags 79 y ss.

Hesse, K.: "Escritos de Derechc Constitucional", Madrid, 1983,
pag. 91.

Vid. Lucas Verda, P.: "Curso de Derecho..." Ob. cit. pag. 179
y Ss8.

Vid.: Pedro de Vega: '"La reforma Constitucional..." ob. cit.
pags. 186 y siguiente, y pégs 191 y siguiente. También vid. Lu-
cas Verda: "Curso de Derecho..." ob. cit. pag. 203.

"Los espaficies ante el juicio con Jurado'" en "Revista Espafiola
de Investigaciones Socioldgicas" n? 25 enero-marzo 1984 pégs
251 y 88,

Vid en obra citada, Tabla 1 en pag. 253.
Vid. "L.0.P.J. Trobajos..." ob. cit, vol.1. pag, 94.
Ibidem. pag. 101.
ibidem pag. 12.
Ibidem, pag. 103.
El compromiso (en el plazo de un afic deberia remitir el
Gobierno a las Cortes Generales la Ley del Jurado), se introdu-
ciria en la Adicional Primera de la L.0.P.J., al aceptarse por

la Ponencia las enmiendas n® 354 (P.N.V.) y 935 (Perez Royo;
Grupo Mixto) (Ibidem p&gz. 280, 445 y 675).




Por otro lado, el art. 92 del Proyecto, (hoy art. 83) sdélo
disponia que' "El juicio del Jurado se celebrara en el ambito
de la audiencia Provincial u otros tribunales y en la forma es-
tablecida en la ley del Jurado. Esta regularéd los delitos a los
que sera aplicable este procedimiento'.

Es decir, siempre se habla en futuro: "en la Ley del Jura-
do'', pero nada de compromisos concretos.

Durante el proceso legislativo se iran introduciendo en
este precepto=-como algo mas adelante veremos-, principios de
caracter procesal y organizativos, pero sin ningin compromiso
efectivo. (Ibidem, vol III, pags 3110 a 3112).

Ibidem, pag. 112.

Ibidem pag. 120.

"Los espaficles ante el..." ob. cit.
Ibidem pags. 252 y siguiente.

Incluso justificaciones juridico-politicas. Para Pedro de Vega
("La reforma constitucional", en "Estudics sobre el proyecto
de Constitucidén¥ C.E.C., Madrid, 1978, pag. 220), la reforma
de la Constitucién no es un medio de alteracién constitucicnal,
sino un procedimiento de defensa de la constitucidén. Luego la
mutacidn, por extensidn, podria participar de ese caracter, pe-
ro ain asi, ¢no regulando el Jurado se protege la Constitucién®
Sinceramente creemos que no. La opinién piblica se ha manifes-
tado al respecto, y los datos hablan por si sclos y evidente-
mente, dejando de regular el Jurado no se defiende sino que se
ataca la Constitucién.

Pedro de Vega: "La Reforma Constitucional..." ob. cit. pag. 209
"Teoria de laConstitucidn", ob. cit. pag. 218-222.

Efectivamente, cuando el texto constitucional no coincide
con la Constitucidén sustancial el ordenamiento fundamental en-
tra en crisis. (Vid. sobre Constitucidén Sustancial a Lucas Ver-
di, P.: "El pluralismo politico-social entre la Constitucién
de 1978 y la Constitucién sustancial", en "La Constitucidén Es-
pafiola de 1978. Un an#lisis Comparado'" Instituto Juridico Espa-
fiol. Universidad Internacional Menendez pelayo. Roma, 1982, pag
21 §y 88,




(84).- Lo que peligrosamente nos puede llevar a ccnsiderar al poader
como portador de la idea politica absoluta.

(85).-"El pluralismo politico-social entre la..." ob. cit. pag. 78.

Nosotros entendemos gue en nuestro caso, la constitucidn
sustancial, a que se refiere Lucas Verdd, se encuentra en "la
participacidén popular en la administracién de justicia",
gque es la que se frustra con el no desarrollo del Jurado. La
desustancializacién entonces es evidente, la crisis puede ser
algo real, la alteracidén obviamente repercutira sobre el texto
constitucional. No estaremos ante una Constitucién Normativa,
mas bien -en este aspecto- semantica, con algunos ras-
gos de nominalidad -cuando se promete la ley-.

Lineas abajo volveremos sobre esta idea.

Otras formas distintas al escabinato y Jurado puro, pueden ser:
Juez electo, tribunal popular, asesorado judicial, cocperacién,
etc. (vid. Serrano Alberca: "Comentarios al articulo 125% ob.
cit. pag. 1851) perc la polémica que se sostiene en nuestro
pais es precisamente referente a aquellas dos alternativas.

Citados por el propio Serrano Alberca. Ibidem, pag.1857.

Es decir, un procedimiento basado en el jui io del hecho y jui-
cio de derecho donde la sentencia se elabora partiendo del ve-
redicto (emitido por el jurado) y concluyendo con la califica-
cién juridica del mismo (por parte del Juez Técnico).

"La participacién popular en la..." ob. cit. pag. 1411.

Efectivamente, Fairen Guillen ("Los Tribunales de Jurados en.."
ob. cit. pag. 79 y ss.), estudiando el iter constituyente del
art. 125 observa que la justicia popular o Tribunales populares
se tuvieron en cuenta en el proceso constituyente y se rechaza-
ron siendo los argumentos que mAs pesaron para su rechazu, re-
cordar su nefasto pasado.

vid. "Trabajos Parlamentarios" ob. cit. pag. 57.
Ibidem pag. 348.

Ramén Soriano: "Hacia un nuevo Jurado Espafiol'. Ariel,Barcelona
1985, pag. 121.




(95) .- Vid. Ibidem pag. 90-92.

(96).- Ibidem

(97) .- En la obra colectiva cifrada: "Poder Judicial pag. 186.

(98) .- Este deslizamientc del Jurado al Escabinato es precisamente una
de las armas de apoyo de Gimeno Sendra en su peticién del Esca-
binato (vid. Gimeno Sendrd . “La participacion popular...'" ob.
crt opas. A4l D

(99) .- Ramén Loriano: "El nuevo Jurado...'" ob. cit. pag. 9C.

Anteriormente, en las paginas 88 y siguientes deja senta-
dos los argumentos para llegar a esa conclusidén. En opinidn de
este autor, el Jurado es un concepto genérico. Es decir, el ju-
rado no es un determinado procedimiento para la participacién
del pueblo en los procesos penales sino mas bien la colabora-
cién entreel pueblo y la justicia profesional en el contexto
del proceso penal, y no le extrafie que andando el tiempo aln
se ampliard mas ese concepto genérico y el jurado despuntaraha-
cia nuevas formas juridicas. (Un ejemplo de ello -que no se
puede incluir ni entre jurados puros ni entre escabinatos- po-
dria construirlo los "Tribunales Rurales (namd) suecos" con
competencia civil y penal y formados por un Presidente, jurista
y de dos Salas, integradas cada una de ellas por siete o nueve
escabinos legos elegidos popularmente cada seis afios. La elabo-
racién de las sentencias es como sigue: si los escabinos obtie-
nen una mayoria de votos de al menos siete (unanimidad si la
Sala esta formada por sgiete escabinos), esa opinién, ain cuan-
do el Presidente vota en contra, forma la sentencia bajo su
responsabilidad, ahora bien, si no se alcanza esa mayoria la
sentencia la produce el presiuente con los escabinos que que-
darorn en minoria. Se observa pues que: a) no existe veredicto
luego no es un jurado pwo y b),no se reparten con el jurista
presidente la labor de sentenciar, luego tampoco se pueden con-
siderar un escabinato comin (vid. Fairen Guillen 'Los Tribuna-
les de Jurados en..." ob. cit pag.

(100).-Vid. Luis Bardoji Gomez: "Consideraciones en defensa del jurado”
en"Poder Judicial®n® 7 Junio 1983, pag. 77. Igualmente vid. a
Fairen Guillen: "La participacidén de los ciudadanos en..." ob.
cit. pag. 145 y ss. Ramén Soriano: "El nuevo Jurado...!" ob. cit
pag. 95 y ss.




Aungue previamente, en el Debate a la totalidad en el Pleno
del Congresos Alzaga, dirigiéndose al Ministro Ledesma dira:
"yo he querido saber qué pasaba con el proyecto -ese que temia
que estaba en la manga del Gobierno- de los escabinatos. Su
sefioria no me ha contestado y mi duda se acrecienta" (Ibidem
pag. 122).

Ibidem. Pero realmente lo que esta defendiendo con su enmienda
-la n? 987=~(Ibidem pég. 53%9) es fijar un tipo de Jurazo, el
puro, pues la misma (como dird Granados Calero. Ibidem pag.
867 y siguiente) habla de '"veredicto", que solo lo emiten lcs
jurados puros. Esta fijacién se mantendarda en el Pleno del
Congreso (Ibidem. vol II pag. 1288).

Ibidem vol. II pag.1292 .

J. Antonio Alejandre ('La Justicia popular en Espafia", Edito-
rial de la Universidad Complutense, Madrid, 1981) es quien
realiza un detallado andlisis de la experiencia histérica del
Jurado y en donde encontraremos los datos mads precisos sobre

su actuacién asi como los intereses ideolégico-politicos que
mueven particularmente a su descalificacidén o recomendacién.

Vid. R. soriano "El nuevo...''ob. cit. pag. 41.

Ibidem.

Vvid. J.A. Alejandre. 'La justicia Popular..." cb. cit.

Vid. Ramén Soriano "El nuevo Jurado..." ob.cit. pag. 34 a 39.
Ibidem, pag. 33.

Por otro lado, para reflejar el fracaso del Jurado, se
toma como referencia su actuacién durante el Régimen Republi-
cano pero, la verdad es que salvo en sus postrimeros momentos,
no despertd en la opinién piblica ni elogios ni criticas con-
cretas. (vid. J.A. Alejandre: "La Justicia...ob. cit. p&g.238)

Ibidem. (de Ramon Soriano). Incluso para apoyar este argumen-
to, no olvidemos que ese que se pretende presentar como 'pasa-
do funesto" es el del Jurado espafiol, y no se ocurre pensar
que esta institucién funciona plenamente y desde tiempos casi
remotos en otros paises sin que se tache su actuacién como ne-
gativa. Piensen como ejemplo a estos respectos en los jurados
anglosajones.




YEl Nuevo Jurado..." ob:. cit. pag. 43 y siguiente,

Aunque a este deslizamiento, F. Guillen le llama "retroceso"
(vid. "los Tribunales de Jurados en la..."ob. cit. pag. 58).

Er este caso, Guillen (Ibidem) escribe gque '"ya en abstracto
nos parece que en los escabinos hay elementos universalmente
mas favorables para su adrisibilidad que en los jurados; tie-
nen la ventaja de que en ellos, legos y juristas se complemen-—
tan en su trabajo", reconcciendo ademas que los Tribunales de
jurados ofrecen muchas menos garantias gue los de escabinos.

Declaremos que el tribunal de Escabinos se forma con una mez-
cla de convinacién de elementos técnicos en Derecho y elemen-
tos legos. En sustancia se distingue delJurado en que la fun-
ciérn de elaborar la sentencia no se distribuye entre la parte
factica (veredicto) y la parte juridica (Juez o Jueces en De-
rechu), sino que se elabora la sentencia de consumo, sin que
exista veredicto (Vid. Fairen Guillen, Ibidem pag. 14 y 57 y
85,

Efectivamente, segin el art. 9.1 de la Constitucién, vincula
a todos los poderes publicos; luego comportamientos ''perezo-
sos" se dan dado el caracter restricitvo del articulo 42 de
la ley Orgénica del tribunal Constitucioral que no comprende
los mecanismos juridicos para evitarlos.

Para Gimeno Sendra, el derecho que sanciona el articulo 125,
aungue sitirado fuera de la parte dogmatica de nuestra Consti-
tucidén estéd claramente vinculado al articulo 24.2. (Todos tie-
nen derecho al juez ordinaric predeterminado por la ley), no-
sotros afiadimos también, la vinculacion al art. 23. Derecho
de participacidén como hemos lineas arriba adelantado. (Vid
Gimenez Sendra "El Jurado de la Constitucién", en '"La Ley"
(Revista Espafiola de Doctrina, jusrisprudencia y Bibliografia,
Madrid, 2 de mayo de 1985 pag. 1 a 3).

Ibidem n? 1.
Cita los trabajos de Toharia (Ibidem)

Cita los trabajos del "Institut de Droit Judiciare'" de la Uni-
versidad de Lyon 1975-1978.
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Se refinre a los de Toharia, ("El Jurado y la..."Articulo cita
doe pag. 1)

"El Jurede ¥y Lo ss! artioulo citado pag. 1.

A esa conclusidén llega un informe elaborado por el Departamen-
to de Justicia de la Generalidad durante los meses de marzo
y abril del pasado afio, informe que incluye una encuesta rea-
lizada a la magistratura catalana. Los datos son significati-
vos. Un 2% de los jueces sefialan que el jurado sera valido en
todos los casos, mientras que el 36,9% creeque lasituachn no me-
Jjorard en ningin caso. Ahora conviene resaltar que un 44,9%
£2 pronuncia a favor del jurado solo en materia penal, y el
0,5% Unicamente en los asuntos civiles.

Finalmente, el 53,5% esta a favor de la eleccidén de los
mismos al azar entre toda la poblacién del partido judicial,
mientras que en 44,5% se decanta por un sorteo entre personas
voluntarias previamente seleccionadas.

Pero no los autores, ejemplos de mantenimiento de esta inquie-

tud son Gutierrez de Cabiedes y Corddn Moreno, Guillen,Gimeno
Sendra, Lopez-Mufioz Larraz (teniendo en cuenta su presidencia
de la Asociacidén pro-jurado), Manzanares, Jimenez Hernandez,
Alejandre, SerranoAlberca, Alcald-Zamora Castilla, Prieto Cas-
tro.

Recordemos también que en octubre de 1981, 1la recien
creada Asovciacién pro-jurado rindid una critica al presidente
del Tribunal Supremc y del C.G.P.J., al objeto de desarrollar
el art. 115 C.E., marcando los miembros de esta asociacidn su
parecer sobre el Jurado: intervencién solo en procesos penales
que conllevaran penas superiores a seis afios de privacién de
libertad y ademéas que la intervencidn del jurado se configura-
ra como un derecho del justiciable.

Evidentemente,e ir de ese momento,comenzaron a aparecer

versos articulos en la prensa cdiaria,generalmente del presi-

dente y secretario de esta Asociacién que probablemente des-
pertaron a los autores del somnoliento estado del Jurado. las
propias Jornadas de Estudio sobre el Poder Judicial son mues-
tra de esta inquietud, ademds de los articulos (en distintas
publicaciones) y monograffas que se han ido dedicandc (en pro
0 en contra al Jurado). (Vid. Jimenez Fernandez, J. "Algunos
problemas en torno al desarrnllo del art. 125 de ia Constitu-
cion" en la obra colectiva citada: "El1 poder judicial"vol.IL
pég. 1616 y siguiente).




(124) .- Citado por Gisbert Gisbert A.: "La proposicién de ley sobre el
Tribunal del Jurado del Partido Nacionalista vasco", en _Tapia’
Madrid,Mayo- Junio de 1985 pag. 27.

Art. 83,1. Esos '"-tros Tribunales" habia que entender referi-
das a la "Audiencia nacional o la Sala de lo Penal de los Tri-
bunales Superinres de Justiciz de las Comunidades Auténomas'.
(vid. Andrés Ibafiez y Movilla Alvarez "E1 Poder Judicial..."
oh. ci%. pab. 0831).

(126) .-En este sentido se ha pronunciado sin ningin disimulo el minis-
tro Ledesma, por ejemplo, en su conferencia "El Jurado, un
compromiso constitucional", pronunciado en las Jornadas de Es-
tudios sobre el Jurado celebradas en Alicante en marzo de 1983
(vid. Actas de estas Jornadas publicadas por el Secretario de
publicaciones de la universidad de Alicante, en concreto, pags
93 a 115): asimismo recientemente en "El Socialistéiérgano de
informacién del P.S.0.E.) del 1 de marzo de 1986, pag. 9, se
inclina por la forma de "Jurado escabinado'.

Ideal 23-9-85 pag. 6,"lineas béasicas del proyecto de jurado

mixto!.

También es significativo a este respecto el articulo pu-
blicado por el mismo autor en '"La Ley" n? 1187, de 3 de mayo
de 1985, pag. 1 a 3 sobre "El Jurado y la Constitucidn".

Vid. Ideal del 23-9-8%.

Pero no tanto como lo propuesto por Sendra.
Vid. Ideal de 21 de mayo de 1986, pag. 5.
Vid. Ideal de 19 septiembre de 1986, pag. 15.

Las razones para nuestra inclinacién son varias, pero podria-
mos resumirlas en dos grandes bloques; unos de orden sociold-
gico, y o*ros de orden juridico.

a) De orden socioldgico.Son razones mé&s bien de oportu-
nidad. Se ha demostrado que socialmente un Tribunal de escabi-
nos produce efectos menos traumdticos que un jurado puro. De
hecho, esa '"evolucién" europea al escabinato pensamos que
pastante tiene que ver con ello. Por ejemplo, utilizando datos
de Gimeno Sendra (Ideal, 23-9-85 pag. 6), el que la Magistra-
tura sea resistente al jurado no sdlo es ura realidad en Espa-
fia, sino también en el resto de paises, baste pensar que en
Francia, el 80% de la misma es partidaria de su abolicidm.




b) De orden ténico-juridico. Estimamos que el jurado de
escabinos (no opuesto al mandato constitucional del art. 125),
representa una mayor perfeccidén desde el punto de vista técni-
co que exige precisamente la funcidén de administrar justicia.
Conjuga perfectamente la representacidén popular con la técnica
suponiendo por tanto un mayor gradc de participacidn al deci-
dir tento sobre los hechos como sobre el derecho.

Estos son, como iniciabamos la nota, a modo de resumen
las razones que aducimos para ponernos de su parte, pero en
esencia, nuestro convencimiento ahonda en otras razones, de
distinta esencia, como politicas por citar algin ejemplo (es
decir, sospechamos, y nc sin razdén, que la unica posibilidad
de instaurar un jurado en Espafia seria bajo la forma de esca-
binado y atn asi, dificil lo vemos. Veremos si las tacticas
dilatorias nos adentran en el préximo siglo. Esperemos gue no)
tambien psicoldgicas, pues de esta manera se evitaria el en-
juiciamiento emocional de los jueces legos (Vid. a este res-
pecto a Gimeno Sendra; '"La Participacién popular en la..." ob.
it pep. 1431 7 1433}

Precisamente -y estando con Soriano ("El nuevo juradc...'" cb.
cit. pags 63 y #4)- buena parte de los argumentos antijuradis-
tas juegan con el factor tiempo -escasa preparacién de los
jueces populares, dificultad de un cambio brusco en elsistema
de administracidén de la justicia, previa consolidacién de --

otras innovaciones en el Poder Judicial, etc.-; argumentos por
supuesto respetables y que deben de tenerse en cuenta pero no
hasta el punto de invalidar o aletargar un mandato tan conclu-
yente como el del art. 125 de la constituciodn.

Vid. Antonio Agundez Fernandez "Tribunales Agrarios" en '"Re-
vista de Estudios Agro-Sociales" n® 11, abril-junio 1935, pag.
39 y ss.

Baste citar como ejemplo su detallado estudio sobre "El tribu-
nal de las Aguas de Valencia y su proceso'" libro editado en
1975 conjuntamente por la Caja de ahorros y Monte de Pil:dad
de Valencia, la Institucién Iborra y Gil y por el rnrocpio tri-
bunal de las Aguas. Previamente, en 1974, en .a "Revista de
Derecho Procesal Iberoamericana" (n? III pag. 531 a 637) pu-
biicd el "Proceso ante el Tribunal de las Aguas de Valencia".
Finalmente, lo que ccnocemos mas reciente (a nivel de publica-




cién) es la segunda parte de su articulo "la participacidn de
los ciudadanos en la administracidon de Justicia", dedicada en
exclusiva ai "“ribunzl de las Aguas de Valencia y su proceso',
publicada en la obra colectiva citada "El Poder Judicial" (Di-
reccién General de lo Contenciosc del Estado) pégs. 207 a 261,

(136) .- pag. 15.
(137).= YDerechos, Instituciones y..." ob. cit. pag. 366,

(138) .~ Aungue en verdad fuc el Grupo Socialista del Congreso con su
enmienda n® 445 del Anteproyecto quien abrid el fuego al soli-
citar se afiadiera al inicial art. 115 un nuevo parrafo gue gdi-
jera:

"2, El1 tribunal de las Aguas de Valencia conservara su
jurisdiccién y competencia", pero fue un fuego que durd poco
pues al no ser aceptada dicha enmienda pci la mayoria no se
incorporé al texto. (vid. "trabajos Parlamentarios'" ob. cit.
vol. I pasg. 350,

(139) .- Vid. “trabajos Parlamentarios", ob. cit. vol. I. Pag. 448 y si
guiente.

(140) .- Ibidem; vol II pag. 1364 y siguiente.

(141).- Vale la pena recodar que se pret.nde defender el tema al hilo
de la "unidad juirsdiccional!, que se recogia en el originario
art., 109. vid. a este respecto (y que asi piensa) a Fairen
Guillen "Los Tribunales de Jurados en..." ob. cit., nota 1853
en pag. 89 y ss.

(142j.-"Trabajos Parlamentarios" ob. cit. pég. 1365.

(143).- Este articulo ya lo conocemos, decia: "los ciudadanos podréan
ejercer la accidnpopular y participar en la administracidn de
Justicia en los casos y formas que la ley establezca". (Vid.
Trabajos parlamentarios" ob. cit. vol. 7 pag. 572 y 620).

(144) .- Esta coletilla proponia afiadirla después de que '"la ley esta-
blezca", cambiando el punto gramatical, por una coma. (vid.
para esta intervencién de Trzscs ; "Trabajos pariamentarios",

ob. cit. vol. II pag. 1365 ¥y siguiente.




Vid. "Trabajos parlamentarios" ob. cit. pag. 1366.

Asi es,pues Gnicamente faltaba por introducir la figura del -
Jurado como forma de participar en la Administracién de Justi-
cia (Vid. "Trabajos parlamentarios" ob. cit. vol. 1I pag. 1366
para la aceptacidén de Fraga a la sugerencia de Roca y pag.l1823
para el texto del art. 119 (el 117 pasé a este numero) segun
el Dictamen de la '"Comisidn de Asuntos Constitucionales y li-
bertades Publicas" del Congreso de los Diputados.

Vid. "Trabajos parlamentarios" ob. cit. vol 11I, pag. 3B48.

"Los tribunales de Jurados en la..." ob. cit. nota 153 en pag.
90.

Por otro lado, su "libro citado" es obviamente "El tribu-
nal de las Aguas de Valencia y su proceso', Qque ya conocemos
(vid Supra nota 135). También, ademas de esta inmediata res-
puesta, advierte el profesor Guillen que ya contestard imagi-
namos mas detenidamente al senador y profesor Martin-Retorti-

1lo.

Baste su mas de medio siglo que lleva estudiando y observando
"in situ" al mismo cuyo resultado es la serie de trabajos que
al respecto lleva publicados. (Vid. la citada nota n? 153).

vid. nuevamente la nota 153 de Guillen, donde recoge los estu-
dios realizados por foréneos sobre el Tribunal Valenciano.
Franceses, argentinos y norteamericanos entre otros se han de-
tenido en el mismo.

Vid. Neta n® 153 de Guillen.
f

" os Tribunales de Jurados en la..." ob. cit. pag. 120:
Practicamente el 95% de su proceso se basa en el principio de
la oralidad (vid. Guillen, "Los Tribunales..." ob. cit. nota

194 en pag. 123).

Ibidem, passim pag. 122 a 126.

"Algunos problemas en torno al desarrollo del articulo 125 de
la Constitucién', en la obra colectiva citada "E1 Poder Judi--
cial", vol. 1I. pag. 1589.




(156) .-

(16%) .-

(158) .~

(159).=

461

Asi las intervenciones que ya conocemos de los Diputados, Ruiz
Mendoza, Fraga (algo mas ecleptico) y Roca (Vid.) Supra pag.
iCH a 397 ) y la del senador Martin Retortillo (Vid. Supra pég.
348 vy siguiente), sin olvidar la propia enmienda n® 734 de Pin
Arboledas, en cuya motivacidén y nueva redaccién propuesta se
pide una mencién especial a dicho Tribunal ademéds, por ende,
extensible a otros casos de derecho foral o simple costumbre,
que pudiera existir en otras zonas geograficasespannles. (Vid
"Trabajos Parlamentarios", ob. cit. vol I pag. 449).

Ley 29/1985 de 2 de agosto sobre aguas y, Real Decreto
849/1986 de 11 de abril por el que se aprueba el Reglamento
de la ley de Aguas.

Protagonismo que incluso se deja sentir en la Discusién parla-
mentaria del proyecto de Ley de Aguas. El1 Diputado sr.
Izquierdo harad mencién expresa al tribunal de las Aguas de la
Vega de Valencia, al tratar el art. 75 (77 definitivo) de 1la
ley de Aguas, en el sentido de que el texto (que hemos citado)
omita menciones a tribunales de Aguas con funciones no exclu-
sivas de riego-, cual es el caso del Tribunal Valenciano- como
por ejemplo, los vertidos.

En su intervencidén se apoyard en el reconocimiento ex-
preso que del mismo hace el art. 19,3 de la L.0.P.J., y para
ser cocherentes -argumentari- sugiere mencionar no solo a los
Tribunales o Jurados de riego, cino también a los de Aguas,
entre los que se encuentran las Juntas de Desagues de la Albu-
fera de Valencia, cuyas Ordenanzas se remontan a 1761.

Vid. Gonzalez-Berenguer urrutia, J.L.: '"Comentarios a la
Ley de Aguas", Abella, Madrid, 1985, pégs. 343 y siguiente.

Este texto se debe a la enmienda n® 671 del Grupo Socialista
del Congreso, por la siguiente motivacién: "Debe mencionarse
expresamente en el articulado de esta Ley y no en una Disposi-
cién Final el tnico Tribunal consuetudinario y tradicional vi-
gente en Espafia y reconocido por la Ley Orgénica que aprobd
el Estatuto de Autonomia de la Comunidad Valenciana". (vid.
L.0.P.J. Trabajos..." ob. cit. vol I pag. 369). Posteriormente
en la comisién, esta enmienda no se discutid aceptéandose el
informe de la Ponencia (Ibidem pag. 792-793) que pasaria a de-
finitivo. Como siempre, el Jurado fue el tema central. Ahora




(169) .-

bien, lo que llama la atencidén de esa motivacidn es que decla-
ra al Tribunal de las Aguas de Valcncia el unico tribunal con-
suetudinarioc y tradicional vigente en Espafia. Ya estaban por
tanto pensando en la supresién de los restantes Tribunales
Tradicionales que en notas siguientes se reflejan.

Como hemos visto en nota 158,

Estimada inconstitucional por el profesor Fairen guillen en -
“Comentarios a la...'" ob. cit. pag. 415 y siguiente.

Si alguien se ha planteado si las "Juntas arbitrales de Arren-
damientos Rasticos" introducidas por la ley de Arrendamientos
Rasticos, de 31 de diciembre de 1980, art. 121, apartados 2
y siguientes, constituyen un "Tribunal Consuetudinario o tra-
dicional" le recomendamos la lectura de J.M. Gil-Robles Gil-
Delgado "Unidad Jurisdiccional y Atribucidén de Facultades Ar-
bitrales a Organos de la Administracion'", en la obra colecti-
va cifrada "El Poder judicial", pag. 1389 y ss.

Su tesdén es admirable. En el art. 39.3 del Estatuto autondmi-
co, al margen de la mencidn general respecto de los Tribunales

consuetudinarios y tradicionales (e imaginamos que sobre aque-
llos de la regién autbnoma, pues poco puede coadyuvar la gene-
ralidad Valenciana en la organizacidén de estos Tribunales fue-
ra de la misma), significaran expresamente el de sus Aguas.

"Los Tribunales de Jurados en..."Ob. cit. nota 153 en pag. 93.
Vid. "Trabajos parlamentarios", ob. cit. vol. 771 pag. 3848
Ibidem.

Ibidem vol.I, pag. 449.

Citado en "Los tribunales de Jurados en..." ob. cit. pag. 117.
Por otro lado, en nota a esta cita, al hacer referencia a que
"no resuelve la cuestiones de derecho'", en absoluto estar de
acuerdo, remitiendo a su obra citada. El1 Tribunal de las Aguas
de Valencia y su pronceso", en que aporta casos resueltos donde
el Tribunal entra en cuestiones de Derecho.

De nuevo vuelve el prctagonismo de este Tribunal. (Vid., cita

en Gonzalez Berenguer "Comentarios a la Ley..." Ob. cit. pég.
66).




(170).- La vigente ley de Aguas de 1985 los reconoce en su arts 6.
1 y 6, siendo desarrollados en el Reglamento, art. 223 a 227.

(171) .- De ahi su defernsa acérrima de haber constitudonalizadoel iribunal de las
Aguas como excepcidén al principio de unidad jurisdiccional.

(172) .- Aunque de sumo interés creemos no necesario cafsa: al lector
con la exposicién del iter declarativo de la condena, remi-
tiendo al magistral resumen de Guillen a este efecto en su
obra citada "Los Tribunales de Jurados en la..." pag. 119 a

5
l Ll

(173) Idem (en cuanto a la ejecucién de la sentencia) e Ibidem, pag. -
121 y siguiente,

(174) .- vig. para toda esta conclusidn, las pags. 117 a 127 de la obra
citada, "Los Tribunales de jurados en......".
Evidentemente no se trata de un Tribunzl con participacién del
pueblo sino un Tribunal "integrado totalmente por el pueblo".

Aunque esta independencia, en cuanto a la modificacidén de sus
Ordenanzas y Estatutos se ha visto alterada tanto por la vi-
gente ley de Aguas de 1985 (Disposicién final cuarta), como
sobre todo, por su Reglamento, art. 215, 3 (Vid. infra nota
184, aunque realmente esto, afectar mas que al tribunal, sera
a la Comunidad de Regantes.

Clave de su existencia milenaia (Vid Fairen Guilen,"El Tribunal

de las aguas....'" obi: cit.paes. 21% y siguiente.

vid. "Trabajos Parlamentarios" ob. cit. vol. I pag. 310,

Ibidem pag. 448 y siguiente.

Ibidem vol II pag. 1364 a 1366.

Thidem vol. III pag. 3848.

Hay que referirse a algunas de las Ordenanzas dadas en los si-
glos XVIII y XIX, que ain siguen en vigor (Vid. Fairen Guillen
"E]l Tribunal de las Aguas..." en la obra colectiva citada, "El
Poder Judicial", vol. I pag. 214.

Ibidem pag. 410 y siguiente.

. Tanto el art. 77 de la Ley de Aguas (apartado primero) como
el 215,1 de su Reglamento dispone: "los agradecimientos colec-
tivos que hasta ahora hayan tenido un régimen consignado en
Ordenanzas debidamente aprobadas, continuaran sujetos a las
mismas mientras los usuarios no decidan su modificacidén de
acuerdo con ellas"




¢a libertad modificadora empezara a quebrar
suandola Disposici®n Final Cuarta de la Ley de Aguas dispone
que:'"los Estatutos u Ordenanzas de las Comunidades de usuarios
ya constituidas seguirén vigentes, sin perjuicio de que,en su
.aso, hayan de ser revisados para adaptarlos a los principios
constitucionrales de represeatatividad y estructura democratica
desarrollado por lc Disposicidén Transitoria Primera del Regla-
mento. (Cosa evidentemente que no le afecta al Tribunal Valen-
ciano, integrado por ocno Sindicos {(uno por cada comunidad de
regantes sobre las que se extiende la jurisdiecidn del Tribu-
rnal)elegidos democraticamente entre leos trabajadores de las
propias Comunidades/Vid.Guillen:"El Tribunal de las Aguas..."
en la obra colectiva citada,el Poder Judicial"vol.I pag.215)

lo que viene a apoyar el parrafo 22 del art. 215 del Reglamen-
to al decir gue "El Organismo de Cuenca, por causa justificada
y derivada de la necesidad de garantizar el buen orden del
ovechamiento colectivo, podrd obligar a las Comunidades
sxistentes a actualizar sus Ordenanzas y Reglamentos, quedando
facultado para redactar y aprobar, previo dictamen del Consejo
e Estado, las modificaciones en caso de incumplimiento" (co-
que automdticamente la ha venido haciendo el Tribunal de
Aguas de Valencia: adaptar sus Estatutes y Ordenanzas a
nuevas exigencias que vayan surgiendo).

Finalmente, el art. 215.3 del Reglamento establecera el
mecanismo de modificacién de los Estatutos. Dird el citado
nrecepton: "Para la modificacidén de los Estatutos por los pro-
pios usuarics serd necesario que el acuerdo se adopte en Junta
general extraordin: convocada al efecto, sometiendo la
nueva redaccidn s 1 aprobaci’n del organismo de Cuenca. Bas-
tard comunicarlo al mismo y que el acuerdo se adopte en la
Junta General ordinaria cuando la modificacidn consista Gnica-

' la cuantia de las sanciones a im-

De todas formas, repetimos lo indicado en la nota 176
realmente poca incidencia (al menos directamente) tendra toda
esta nueva regulacién sobre los Tribunales a que nos referimos
sino mAs bien soh e aquellas Comunidades donde funcionan los

mlismos.

HnE

Tribunal de las Aguas...'" en la obra colectiva citada,
"El Poder Ju ~ial", vol., I pag. 215 y siguiente.
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(186).
LB/,
(188).

{189).

{190},

{101y

Ibidem pag. 216.
Ibidem pdg. 228.
Ibidem pag. 213,

Vid. por ejemplo sus Disposiciones Transitoria Primera a cuarta
asi como la Disposicidn Final Tercera.

Por lo menos asi opinaba el Diputado cataléan Trias de Bes 1 Serra
i esta ley debe durar muchos afos'". (Vid. "L.O.P.J. Trabajos
W ob oit. vol, T pap. 923,

Vid. El art. 12 del Proyecto y las enmiendas presentadas al -
misme n® 22, 71, B6 y 167, en "L.0.C.G.P.J. Trabajos Parlamen-
tarios" Cortes Generales, Madrid, 1980, péag. 11, 38, 51, 54,
81 y sipuiente,

Ibidem pag. 114, 135, 159. 190, 281, 325, 339, 356, 381, 383,
20, 424, 445, 488 y siguiente.

La ermienda n? 9i, a la totalidad presentando un texto alter-
nativo en cuyo art. 2 péarafo primero se podia leer: "Los doce
vocales de procedencia judicial sera elegidos entre Jueces y
Magistrados pertenecientes a todas las categerias judiciales
en los téminos en la presente ley'.

X esta ley decia en su siguiente parrafo: "Dicha elec-
cién tendrd lugar mediante sufragio personal, libre, igual,
directo y secreto de Jueces y Magistrados'.

Aunque la redaccidn no parece ser afortunada, el mensaje
es claro. (Ibidem pag. 56).

Ibidem pag. 7.
Ibidem.
Ibidem.
Tambien habria que destacar a estos efectos la Disposi-

cién Final Segunda sobre la adaptacion de esta transitoria ley
a la definitiva (Vid. para mejor visién el cuadro comparati-




vo de textos en Ibidem, pag. 548 y siguiente).
En el art. 122.3 de la constitucidén se lee:

"El Consejo General del Poder Judicial estard integrado
por el Presidente del Tribunal Supremo, que lo presidira y por
veinte miembros nombrados por el Rey por un periodc de cinco
afios. De estos, doce entre jueces y magistrados de todas las
categorias Jjudiciales en los términos que establezca la ley
Organica; cuatro a propuesta del Congreso de lous Diputados y
cuatro a propuesta del Senado, elegidos en ambos casos por ma-
yoria de tres quintcs de sus miembros, entre abogados y otros
juristas, todos ellos de reconocida competencia y con mas de
quince afios de ejercicio en su profesién".

Vid. para esta informacidén los antecedentes de la STC/1986, de
17 de abril en el B.J.C., n? 61, Mayo 1986.

Por otro lado, la disposicion adicional 1,2 a que alude
el conflicto hacia (y hace) referencia a la delegacidn en el
Gobierno de la potestad reglamentaria sobre el Estatuto juri-
dico de los Jueces y Magistrados de carrera (vid. la propia
adicional 1.2 de la L.O.P.J. y "L.O.P.J. trabajos parlamenta-
rios" ob. cit. pag. 1519 y 1625), vero este, obviamente es un
tema que en estos momentos se sale de nuestro tratamiento.

Finalmente, para una descripcién del conflicto (a falta
de la Sentencia del T.C.) vid. a Fairen guillen, v.: "Comen-
tarios... ob. cit. pag. 134 a 217.

STC 45/1986, de 17 de abril.

Vid., la STC 45/1986 de 17 de abril,la cita estad sacada del re-
sumen de la misma.

Al margen de la indudabilidad por parte de la doctrina de esta
naturaleza del Consef jo, en los Debates Parlamentarios, el Sr.
Saenz Cosculluela rafiriéndose al mismo afirmard que sin lugar
a dudas, sus compeftoencias '"mo se dirigen al hecho de hacer
justicia sino al hechio de organizar el servicio plblico de la
Administracién de Justicia". (Vid. "L.0.P.J., '"Trabajos..."
ob. cit. vol I. pag. 924).




(202) .- Aqui aunque Justificado como quedd al princinio de este capi-
tulo su no tratamiento, creemoc necesario detenernos unas
cuantas lineas, pues en el debate a la totalidad del Proyecto
de L.0.P.J. en el Pleno del Congreso (13-11-1984),en su in-
tervencién, el profesor Alzaga atacara esta "idea roméntica
de la justicia" la cual, -dird-, no tiene cabida en la Consti-
tucidén; 1¢ porque el articulo 122 se refiere a los jueces ¥y
magistrados de carrera como integrantes del Poder Judicial,
y 2° segin la enumeracién exhaustiva del art. 135 C.E., los
ciudadanos, aparte de la funcidén promotora de la justicia que
se asigna a la accidén popular, solo pueden participar en la
Administracién de Justicia a través del Jurado, o formando
parte de los Tribunales Consuetudinarios o Tradicionales. Asi,
rotundamente afirmara: "los jueces de paz ni son jurados, ni
Tribunales Consuetudinarios o tradicionales por razones ob-
vias'".

Recordaréa este mismo Diputado (y profesor), por otro lado
como la evoluzidén de los paises de Europa avanzados como por
ejemplo Francia, Alemania, etc. hace ya afios que eliminaron
esta justicia inferior por considerarla tercermundista
{("L.0.P.J., Trabajos Parlamentarios" ob. cit. vol I. pég. 115~
116).

Acertadamente 1¢ va a responder el ministro de Justicia,
Ledesma Bartret, Desde el punto de vista de su posible incons-
titucionalidaddestacara dos argumentos: el Informe del Consejo
General del Poder Juaicial, gue no encuentra ningin motivo so-
bre su posible inconstitucionalidad; y el articulo 122,2 C.E.,
(erata, deberia decir 122,1) que alude a Jueces y Magistrados
de carrera. (También le recuerda sus '"Comentarios a la Consti-
tucién" donde alude a la Justicia de Paz comocasexcepcional
de juez ajeno a la Carrera).

Desce el puntc de vista practico, el Ministro destaca la
necesariedad de esta justicia c .ya eliminacidn producird efec-
tos perturbadores pcr la importancia de sus funciones de auxi-
lio judicial.

Finalmente, respecto al argumento zel Derecho comparado,
el propio ministro le recordara por haberlo experimentado pro-
piamente, comc en los paises avanzados tratan de buscar solu-
ciones para la resolucién de conflictos en asuntos minimos,
a través de instancias que no estén burocréaticamente y admi-




nistrativamente inmersas en una carrera judicial por las evi-
dentes ventajas que ello reporta a todos los niveles (econdémi-
cos, técnicos -eliminacidén de abogados, procuradores-, garan-
tizandose igualmente los principios de inmediacibén, oralidad,
también rapidez, etc). (Ibidem, pag. 119).

"L.0.P.J. Trabajos parlamentarios" ob. cit. vol. I pag. 899,

Hay que precisar que el Diputado Bandrés con su enmienda
n® 25 propone ya la total designacién de los Vocales del Con-
sejo por el Parlamento (Ibidem, pédg. 193). Su defensa puede -
verse las pag. 108y siguientes (Ibidem)

No ' que olvidar que posteriormente en el mismo sentido, el
Grupc socialista presentd unas enmiendas Transacionales.(Ibi-

dem pag. 912 y 914, 925 y 926).

(205).- Falta el articulo "el", quizis debido a una errata.

(206).- "L.0.P.J. trabajos parlamentarios" ob. cit. vol I pag. 908.

(207).- Estaba pensando en las transaccionales del Grupo Socialista
que de seguro, por su mayoria se impondrian.

(208).- Ibidem pag. 910.

(209).- Ibidem.

(210).- Ibidem pag. 913.

{211).- Ibidem pag. Y18.

(212) .- Ibidem.

(213).-Ibidem pag. 920. el nombramiento directo por parte del pueblo
a través de unas elecciones especificas es ya mas complejo. Pe-
ro curiosamente fue sugerido por algunos parlamentarios de los
bancos de la derecha. Asi, Nufiez Ferez (Centrista. Ibidem. Vol.
1 pag. 920).

(214) .- Ibidem vol. II pag. 1324.

(215) .~ Ibidem pag. 1330.




Ibidem, pag. 1331.

Ibidem pag. 2319 y siguiente.
Ibidem pag. 2343 y sipguiente.
Ibidem pag. 2370.

Aungue la Senadora Saugillo Perez del Arco, recordando las
Constituyentes Generales al respecto del art. 122 negaria la -
ambiguedad de este precepto. (Ibidem pag. 2381).

(220).~- Ibidem pag. 2370.

(221).- Si los argumentos de los Grupos favorables a este sistema de -
designacién de los Vocales del Consejo hacian hincapié en la
popularizacién de la justicia, los oponentes blandian, también
reiteradamente, la pérdida de independencia de este poder (Vid.
por ejemplo, intervenciones en este sentido. "L.O.P.J. "Traba-
jos..." ob. cit. pags. -entre otras- vol I, 908, 917, 920, 923;
vol 11, pdgs. 1313, 1317,1325, 1331, 2319, 2334, 2344,2378,2384
y 2389 ).

(222).- Ibidem pag. 2382.
(223).- Ibidem, vol III pag. 2824.

(224).- Tanto T.V., como radio se hicieron eco de los mismosen distin-
tos sentidos. Cosa idéntica ocurridé con la prensa. Por citar
algunos diarios de amplia difusidn, recordemos CosScabeceras del
diario ABC Madrid, la del dia 23-10-85 titulaba "Hacia una Jus-
ticia de partido", y la del dia siguiente, que decia "Inguietud
-- generalizada por la Independencia de la Justicia".

El resto de diarios como deciamos, mantenian posturas di-
versas, pero en esta polémica es figura activa el Presidente
del Consejo Saliente, Sainz de Robles (Vid.1deal, dias 17 y 23
de octubre de 1985).

Tn el diario Ideal de los dias 19-4-86, 30-7-86 y 2-5-86 pue-
de leerse respectivamente ";Que aqueda al poder Judicial" y -
"E1l Tribunal Constitucional da un "golpe de gracia" al poder
Judicial".




Por otro lado, nuevamente Sainz de Robles intervendra en
este mismo diario Ideal, al 23-5- 86 en la pag. 19.

Ya lo dice el art. 66.1 C.E. "Las Cortes Generales representan
al pueblo espafiol..."

Hacemos referencia al recurso de inconstitucionalidad presenta
do en su dia por el Grupo Popular contra la L.0.P.J. entre -
otros motivos, por este de la eleccion de los Consejos.

"Principios de DerechoConstitucional Espafiol'' Atomo Ediciones,
Madrid, 1986, vol II pag. 394.
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[V.1: INTRODUCCION




A
o4 /4

dablar de defensa de la Constitucidn no es sino hablar del Dere-
cho Procesal Constitucional, que como ha escrito Gonzalez-Deleito,
se trata de "la rama del Derecho Procesal que estudia y regula las
cuestiones derivadas de la inconstitucionalidad de las leyes, de las
violaciones cde derechos y libertades proclamadas en los textos cons-
titucionales y de los conflictos propiamente constitucionales entre

Altos Poderes del Estado, entre éste y las Comunidades Autdnomas o

de éstas entre si ... (siendo ) ... lo mas caracteristico del Derecho
Frocesal Constitucional ... el recurso de inconstitucionalidad de
ras leyes". il

Advirtiendo previamente, como en paginas anteriores se hizo,
que en modo absoluto no injeriremos en el campo procesal -que por
supuesto no dominamos- ibgicamente Lor razones de disciplina, pues
de constitucionalistas es nuestro trabajo, delimitaremos el objeto
de este actual epigrafe: el problema del control de las leyes por

parte de la jurisdiccidn ordinaria.

Por otro lado, otra advertencia, -y ello alGii a riesgo de que
se nos acuse de constringidos-, es que un mas que importante problema
como es el "control de constitucionalid-d de la jurisprudencia" que-

sara al margen de nuestro tratamiento. Podria pensarse en la oportu-




nicac Ae tratar este tema pues afecta muy directamente a la configu-

racidn total de nuestro Poder Judicizl, pero pensemos en la entidad

propia de este problema (la misma institucién del Amparo habla por

si sola), merecedor de un tratamiento detenido del mismo imposible
de concederle en este momento por las propias caracteristicas de
nuestro trabajo. No obstante en nota (2) adelantamos alguna importan-

te bibliog.:afia al respecto.

Nos cefiiremos por tanto "In expresso" al control judicial de

las leves.




[V.2: LOS SISTEMAS DE DEFENSA DE LA CONSTITUCION




Quizads suene ya insistente, pero es evidente que el Estado
Derecho es el Estado sometido a las leyes, donde la ley maxima,
la "Lex Legum", es la Constitucién. A partir de este inicial

prircipio, obviamente se deberd instrumentar un sistema que garantize

su jerarquia posicional; que garantice eficazmente el va'or normativo

de la Ley Primera. 0O més precisamente: se debe controlar la
constitucionalidad de las leyes, verificandn el respeto de las
mismas hacia la Constitucidéncon el fin de garantizar la superioridad

y hegemonia de ésta. (3)

Y ;Qué sistemas se han instrumentalizado a tal fin?,

Ahora una nueva excusa-advertencia. Las caracteristicas de
los sistemas de Defensa de la Constitucién son harto conocidas,
principalmente entre 0os e.tudioses del Derecho Constitucional,

para los que obviamente no habria necesidad de insistir sobre ello.

No obstante, aunque sea utilizando un nivel descriptivo, por
pura necesidad metodoldgica conviene veconocer los distintos modelos
-puros- de Defensa de la Constitucién existentes tanto en la teoria

como en la practica constituciornal (4).

Alvarez Conde (5), unificando criterios, efectda la siguiente

clasificacidén ge los distintos Sistemas de defensa reconocidos por

=]

1

la generalidad de la doctrina:




A) Atribucidén de la defensa a dérganos politicos exclusivamente,

En este sistema se puede distinguir:

Atribucién al Parlamento. Esta férmula consiste en otorgar

al POder Legislativo la facultad de decidir cuéndo una norma, elaborada

por €l mismo,es contraria o no a la Constitucidn.

Obviamente los problemas que encierra son manifiestos: un
mismo Organo se convierte en juez y parte. Como diréd el profesor
Casanova, se permite que "sean los mismos legisladores quienes

juzguen si su obra ordinaria respeta la norma superior" (6).

Por otro lado, para Alvarez Conde, este sistema ''que encuentra
sus raices en la méas pura tradicién jacobina, sélo tiene implantacién
los sistemas marxistas, si es que en estos paises puede hablarse

cistema de justicia constitucional" (7).

29: Atribucién a organos ejecutivos o dependientes del Ejecutivo.
origen se encuentra en el pensaniento de Sieyés, traduciéndose

n la préactica en la Constitucién Francesa del afio VIII. En 1la
actualidad, el Consejo Constitucional Francés se aparta .2 su
primitiva configuracién. En suma se trata de un sistema que se
caracteriza por el control preventivo, unas veces con caracter

facultative y otras no (8).




B) Atribucién a 6rganos judiciales.

Este sistema nace precisamente de los problemas planteados
por la atribucién del coatrol a los érganos de naturaleza politica.
Actualmente es el mas extendido y adecuadamente se le puede calificar
de justicia constitucional. Sus dos manifestaciones mas importantes
son:

1) Los sistemas de jurisdiccién difusa. Su caracterizacidn
viene por 'a atribucién a la justicia ordinaria de las tareas
de vigilancia del cumplimiento y observancia del texto constitucional.
De origen U.,S5.A., recordemos que el "judicial review" ({(como asi
se le reconoce), no surge como una institucién fijada expresamente por
la propia constitucién, sino por la via interpretativa de los
articulos 3.2 y 5.3 de la misma (9), iniciada por el Juez Marshall
en 1803 a propésito del histérico caso Marbury vs. Madison (10},
"hito de la historia del constitucionalismo" en palabras de Pérez

Tremps (11).

Como nos recuerds el propio Pérez Tremps, "el sistema de

defensa de la Constitucién por parte de los jr-ce= es sin lugar

a dudas, el paradigma fundamental de los modelc de garantia

constitucioral” (12).

Trujillo (13) carscteriza la fisonomia técnico-juridica de




este sistema bajo las tres siguientes notas:

a) Todos los b6rganos judiciales ordinarios pueden pronunciarse
sobre la constitucionalidad de las leyes, con ocasién de las contro-
versias suscitadas entre ellos. Se trata, pues, de una jurisdicciobn
difusa que, sin embargo, no da lugar a una jurisdiccion dispersa Yy
contradictoria, pues la fuerza vinculante del precedente actia de
correctivo de sistema. Y asi, puede afirmarse que el principio del
"stare decisis", caracteristico de los paises del "Common Law", im-
plica que las posibles divergencias entre los distintos tribunales
sobre la constitucionalidad de una misma ley puedan ser decididas,
a través del sistema de impugnaciones, por los &rganos judiciales
superiores y, especificamente, por el Tribunal Supremo cuya decisidn

sera en lo sucesive vinculante para todos los tribunales.

b) La ley sospechosa de inconstitucionalidad no es susceptible

de impugnacién directa; la hipotética vulneracidn de la Conscitucidn

s6lo podri hacerse valer como cuestidn incidental. Estamos pues ante

una imprgnacién indirecta o incidental, no incompatible sin embargo
con la existencia de cisrtos mecanismos preventivos {l1a injuctiéa,
el declaratory jugement y las advisory opinions) que, de hecho, supo-
nen un examen de la cons:itucionalidad de las leyes -por la autoridad

judicial- cor caracter previo a su aplicacibén concreta.

¢) Los efectos de la declaracidn de inconstitucionalidad son la




declaracién por el juez de 1la nulidad preexistente de la ley refectos
vex tunc', esto es, retroactivog) y, dado el caracter incidental
de la demande, limitados al supuesto concreto (efectos "inter partes",

que no "erga omnes")".

El resumen es mas que valido (14), y de inmediato, los problemas
que puede plantear dicho sistema son igualmente recogidos por
Fernandez Segado (15): de un lado, el Tribunal Supremo atempera
el problema de 1la inseguridad juridica a que podria conducir la
nulidad sobrevenida de una norma legal por mor de un camb.> en la
orientacidén jurisprudencial, entendiendo que la Constitucion es
un documento v.vo sujeto a mutaciones de significado; de otro,
aunque los efectos de las declaraciones de inconstitucionalidaa

se entienden "inter partes", la incicdencia del principio del "stare

decisis" (vinculacién al precedente) (16) produce normalmente la

generalizacién (erga omnes) de tales efectcs.

2) Los sistemas de jurisdiccidn concentrada.

Tienen su origen en la obra juridica deKelsen (17), plasmandose
primera vez en la Constitucién Austriaca de 1920, Para Aparicioc,
el modelo kelseniano =-como habitualmente se le conoce- coincide

con el americano en un punto: se trata de un mecanismc de control

de la constitucionalidad de las leyes. Difiere casi en todos los




demas" (18).

Efectivamente, el propio Aparicio nos resumiréd esas diferencias:

"En primer término , su actividad declarativa de
inconstitucionalidad no se efectla a través de la jurisdiccidn
ordinaria sino mediante un 6rgano constitucional que especialmente
se crea a tal efecto. De ahi la calificacién del micsmo como
concentrado. En segundo lugar, tal oérgano no tiene caracter
jurisdiccional ni por su composicidn (no son jueces de carrera
quienes necesariamente lo pueden componer) ni por el caracter de
la decisidén que adopta: la composicidén deriva de las otras instancias
estatales; la decisién no se adcpta aplicando e interpretando la
ley al caso concreto sino efectuando un juicio abstracto de
constitucionalidad. En tercer lugar, y puesto que lo que efectla
es un juicio abstracto-comparacién de adecuacién o no de una
determinada norma a la Constitucién- su pronunciamiento no tiene

los efectos tipicos de la sentencia judicial por:
J

1. Puesto que la 1ley adguiere tal caracter por provenir del
6rgano constitucionalmente con competencia para ello (el Parlamento) -
y con arreglo a las formalidades previstas en la propia Constitucién

o norma habitualmente en su caso, dicha ley tendra plena vida juridica

(validez) hasta que no sea eliminada del c-=denamiento juridico

por 2! Tribunal Constitucional ({(la denominacién de Tribunal ha




