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Homenaje a su mneinoria

El dia 27 de] pasado mes de septlembre fallecio en Florencia el
Profesor Ordinario de Derecho Procesal civil de aquella Universidad,
Piero Calamandrei. Con el dolor de quien ha perdido, no ya sélo a uno
de sus Maestros italianos, sino también un gran amigo, le rindo aqui
homenaje, rememorando algunos puntos de su personalidad y dersu‘
gran obra como jurista. .

No muchos dias antes de su muerte corregia, quien esto escrlbe,
.las segundas pruebas de un trabajo destinado a formar parte de los
Estudios a ¢l dedicados con motivo del XL aniversario de su docencia
un_iversitaria.'Homenaje que, brutalmente, pasa a ser péstumo. La
ilusion con que unas mal hilvanadas lineas se dedicaban al gran
Maestro florentino queda reemplazada por el -sentimiento de una
catastrofe tremenda: la que supone, para el mundo de los juristas,

a perdlda de uno de sus mejores hombres de esta nuestra época.

Aunque a ello se haya de dedicar otra nota, la trayectoria humana
y-cientifica de-Calamandrei merece ser aqui recordada en total. Aunque
sea con omisién de citas de muchas de sus obras y de su repercus1on
‘mundlal que no se puede transformar esta noticia en un catalogo
‘bibliografico, pues la vida, ya cerrada, de un hombre de ciencia no
se contabiliza por simples titulos y paginas, ni por el simple conoci-

- miento especifico de parte de su obra limitado a cualquiera de sus
facetas: ello no nos daria la completa medida de su personalidad.
Recuerdo asi, no en catalogo y al azar, sino quizas por tratarse

. Conferencia en memoria del fallecido Profesor Piero Calamandrei, i)ronunciada
en el Aula Magna de la Universidad el dia 5 de abril de 1957.
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de una-de las primeras de sus grandes monografias que estudié, «La

- casacion civily (traduccion espafiola, por Sentis Melendo, Buenos
" Aires, 1945), monumental obra comenzada en la época de la primera

guerra mundial; obra en que se da gran extensiéon al estudio histé-
rico de la figura, y no con simple animo erudito, sino «a fin de que
el futuro legislador pueda obrars por estimar necesario «que alguno
prepare para ¢l los materiales de estudio, analice con objetiva imp'ar-
cialidad los institutos 'vigentes los esclarezca en su génesis histéricas;
acertada concepcion de lo que debe ser el papel de la Historia del
proceso. El desarrollo del tema, una vez examinada la evolucion his-

_ torica y comparativa de la institucién, constituye probablemente la

v

obra mas profunda que sobre la materia se ha escrito. (Bien es
verdad que la parte dedicada al ordenamiento espaiiol es escasa.
¢Habia, en la época, suficiente bibliografia de calidad sobre nuestro
sistema casacional? j,Habia vinculos de conocimiento y correspon-
dencia constante con los juristas italianos para facilitar a éstos su
acceso y estudio? No ocultd su preocupacion Calamandrei sobre este

~iltimo punto, hasta los dltimos tiempos de su vida. «No», contestaba

¢l mismo a la segunda pregunta, y ahi una de las ideas motrices de
un <Instituto» de Derecho procesal comparado italo-ibero americano.)
" Recuerdo los «Studi di Diritto Processuale civile» (Padova, des-
de 1930; trad. espafiola de una. seléccion, por Sentis Melendo, Buenos
Aires, 1945), en que el Maestro fue recogiendo su labor monograflca.
Recuerdo, entre ellos, el referente a los ¢Limites entre Jurisdiccion
y Administracion», muestra de una de las permanentes preocupaciones
qite le embargaban; «La definicién del hecho notorio», obra de opor-
tunidad pre-legislativa de gran valor; la finisima «Génesis 16gica
de la sentencia civil»; y una notable serie de trabajos sobre la natu-
raleza de- este acto, sus efectos y de los recursos: <«Vicios de la
sentencia y medios de gravamens»; ‘<«La sentencia subjetivamente
compleja»; <La sentencia civil como medio de prueba»; «La sentencia
como acto de. ejecucion forzosa»; «La sentencia declarativa-de la
quiebra como providencia cautelar»; <Eficacia de la sentenc1a decla-
rativa de la quiebras,y tantos otros- mas.
No abandoné Calamandrei la direccion metodolégica ya segulda
en «La casacidn civil»; su atencidn se ve.atraida por las relaciones

_existentes entre la labor de un Juez y la de un historiador. Su preocu-

pacidon por el método le lleva a exposiciones de gran finura juridica,
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sociologica y psicologica: citemos el ejemplo de su «Diritto proces-
suale e costume giudiziario»; <«Ginstizia e politica: séntenza e sen-
fimento»; <La crisi della motivazione»; «La dialetticita del processo»;
Il rispe_tto' della personalila nel processo» (conferencias pronuncia-
das en la Universidad Nacional de México, reunidas en un volumen-
intitulado <«Processo e democrazia», Padua, 1954); «Processo e Gius-
tizia» (en <Atti del Conglesso Internazionale di Diritto PloceSbuale
civile», de Florencia, 1950, Padua, 1953). ‘

En tal. terreno, la finura y sensibilidad que Calamandlel ha mos-
trado, cuidandose de las relaciones entre lo plocesal lo constitucio-
nal —de ello hablaré despues— le lleva a examinar meticulosamente
las doctrinas procesales a que se 1mputo exceso _socioldgico —cito
aqui a otro gran Maestro, también desaparecido y llorado; a James
Goldschmidt—; si Calamandrei adopto, con respecto a su doctrina,
una posicién, primero, de critica (cfr. «El proceso como situacion
jur'idica'», én «Rivista di Diritto Processuale civile», 1927, I, trad. es- .
paiiola de Sentis Melendo en «Estudios», cit.), mas tarde, al asociarse
al homenaje postumo al Maestro germano («Un maestro de liberalismo
procesal», en los vol. de la «Revista de Derecho Procesal», de Buenos
Aires, dedicados en homenaje a Goldschmidt, 1951), se acerca con-
siderablemente a é1; su resumen de la obra del fallecido, Profesor de
Berlin puede aplicarse en gran medida a él mismo: <«Es facil —dice—
cuando uno se pone a estudiar cémo se comportan en realidad en
el proceso los hombres vivos, partes y jueces, caer en la sociologia
o en la psicologia; pero la. teoria de Goldschmidt, aun llevando la ™
construcciéon dogmatica basta los limites extremos, mas alla de los
cuales comienza. la investigacién sociologica o psicolégica, ha perma-
necido, sin embargo, en el campo del derecho, . logrando, mas que’
cualquiera otra, dar al proceso civil una reconstruccién juridica adap-
table y flexible, capaz de ajustarse a todos los accidentes de la
tactica procesal, y de individualizar, con f'(')l'mulas apropiadas, su
funciéon especifica». ' .

A ello proveia Calamandrei que sin prescm(hr de su formacion
cultural general y juridica, entraba en la piel del <hombre de la calle»,
que, a través de €], pasa a ser, de un expediente polémico, una figura
no ficta, sino viva, con la cual es peligroso dejar de contar.

La atencién despertada en el profesor de Florencia por las institu:
ciones politicas y sociales —historicas y actuales— (aunque en este
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punto dice él mismo basarse mejor en el examen de la realidad social
y su proyeccion en el campo de lo procesal),’le llevé a escribir una
pequefia monografia que personalmente estimo como de las mas acer-
tadas y brillantes de las suyas: «La relatividad del concepto de accién»
(destinada a los Estudios en honor de Santi Romano; también en
«Rivista di Diritto Processuale civile, 1939, I; trad. espaiiola, Sentis,
en ¢Estudios», cit.). El <crelativo» pesimismo que entre lineas puéda
leerse en cuanto a la valoracién de las doctrinas procesales halla su
reaccion mas optimista en los ultimos afios de la vida del Maestro;
las circunstancias sociales han evolucionado en sentido mas favora-
ble; la actuacién de Calamandrei nos muestra cémo ya no estimaria
a nuestro Don Quijote a modo de <un perturbado peligroso»; ¢! mismo
ha estado comportandose, a lo largo de muchos aiios, como un Don
Quijote, personaje no incompatible con el c<hombre de la calle», en
quien Calamandrei pretende encarnarse a menudo por ser una cons-
tante en la Historia de la Humanidad.

‘El sentido de la Justicia y de sus aledaiios lo manifiesta esplén-
didamente Calamandrei en extremados estudios —no sélo juridicos—
de las relaciones entre magistratura y abogacia, asi como de la situa-
cién de la abogacia ante la Sociedad; «Demasiados abogados» (tra-
duccién espaiiola de Xirau, Madrid, 1926); «Elogio de los jueces es-
crito por un abogado» (ires ediciones; trad. espafiola de-la primera,
por Sentis y Medina, Madrid, 1936; ‘a punto de publicarse la de la
tercera, en Buenos Aires); ¢De las buenas relaciones entre los Jueces
v los Abogadoslen el nuevo proceso civils, trad. espafiola Senlis Me- ,
lendo, Buenos Aires, 1943; obras magistrales desde todos los puntos
de vista, que encierran fuentes de sapiencia juridica y soc1al con la
vista puesta en la.Justicia,

La aportaciéon de Calamandrei a la obra legislativa italiana fue
trascendental: de gran intensidad su intervencion en la preparacién.
~de lo que luego fue el «Codice di procedura civile», formando parte de
una famosa Comisién con los Profesores Redenti y Carnelutti y con
el Magistrado de Casacu')n Conforti. :

- Desde los inicios de la Republlca italiana aporto Su concurso como
" parlamentario, y en su obra puede verse la preocupacion, que le lleva-
ba hacia el Derecho constitucional, y aiin mas alto que éste, para
fondear en puerto seguro una de las anclas del proceso

<Hay que recordar —decia— que también el proceso es esencial-
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mente el estudio del hombre: no olvidar jamas que todas nuestras
simetrias sistematicas, todas nuestras. elegantiae juris, pasan a ser
esquemas ilusorios si no nos damos cuenta que-bajo ellos, de verdad
y vivo, no hay mas que hombres, con sus luces y sus sombras, con
sus virtudes y aberraciones; no el testimonio en abstracto, sino aquel
testigo veraz o mendaz; no el juramento, sino el escrﬁpulé religioso
de aquel creyente o la indiferencia escéptica del no creyente que jura;
no la sentencia, smo aquel juez con su ciencia y conc:1enc1a con sus
atenciones y distracciones; ‘criaturas vivas, llenas, no de ‘pura logica,
sino también de.sentimiento y de pasién y de misteriosos instintos.
Hoy se habla mucho en el campo del Derecho penal de la necesidad
de tornar humanas las penas, y esta exigencia se expresa .con una
. palabra elegante, hoy de moda entre los penalistas: «humanizacién».
Yo prefériria llamarla <respeto. al hombre», «<respeto a la persona», y
desearia que este ¢personalismo» (adopto una expresiéon actualmente
corriente entre los filésofos) comenzase a corregir desde ahora mismo
los excesos del abstractlsmo y del dogmatlsmo incluso en el estudio
del proceso.. : '

-La soluclon de este problema que una serie de ilustres juristas
parece desesperar de hallar (v de ahi un movimiento pesimista), ‘la
buscaba el- Maestro florentino por una direccién en que coincide con,
otras grandes figuras: <«Esta es la via a través de la cual podran ser
puestos: en evidencia, como ya ha comenzado a hacer, en un ensayo
magistral, el querido amigo uruguayo Eduardo Couture, los estrechos
ldzos que unen al Derecho procesal con el constitucional; en aquella
parte proemial que en todas las constituciones de los Estados libres
esta dedicada a garantizar el respeto de la persona humana y la liber-
tad de los ciudadanos, el proceso tiene una importancia preeminente»
(¢«Processo e Giustizia», 1950»). Calamandrei captabh la trascendencia .
de la elaboracién del ya desaparecido y también eminente jurista
Couture (tendencia que modestamente ha seguido quien esto escribe).
‘Ello llevaba al profesor de Florencia a mostrar su ansioso interés
por el Derecho constitucional siempre que habia ocasién: (recuérdese
‘ya uno de sus primeros trabajos: <«Significado constitucional de las
jurisdicciones de equidad», en <«Archivio giuridico», 1921; trad. en
«Estudios», cit.), y en especial por las construcciones positivas italia-
nas y sus problemas, entre los que no es el menos grave el de las’
relaciones entre una nueva constitucién, leyes correspondientes al
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periodo y tendencias fascistas, y su aplicacion por los Tribunales.
El afén de su trabajo y amistoso le lleva en cierta ocasion a «que le
salga un libro en vez de unas paginas» (carta al Prof. Redenti que pre-
cede a «La illegittimita costituzionale delle ieggi nel processo civiler,
Padua, 1950, con ocasion de los Estudios en honor de aquel Maestro).
Recuérdense "aqui, entre otros estu'd‘ios, su introduccion histérica al
gran «Commentario sistematico alla Costituzione ilaliana» (por Barile’
y otros autores relacionados, Firenze, 1950), muestra de la agudeza
con que Calamandrei interpretaba la evolucion de la situacion politi¢a
y juridica de Italia; «La Costituzione ¢ le leggi per attuarla» (en el
volumen «Dieci anni-dopo», Laterza, 1955); «Vox costitutioniss, «Sen-
, sibilita 'costituziona!e», en su magnifica y famosa revista «II Ponte»,
~hasta «Corte costituzionale ‘e autorita giudiziaria», uno de sus tltimos
trabajos, en «Rivista di Diritto Processuale» En. Mar., 1956, en el
que imposta adecuadamente a la Corte costituzionale italiana y prevé
y comenta sus relaciones con las autoridades judiciales; tuvo la fortu-
na el Maestro de ver en funmonanncnto al Alto- Tribunal 1tahano

por el cual tanlo habia abogado _

N_o nos puede extrafiar que (,alamandi‘ei se alinease con quienes. -
temian lo peor de una excesiva «publificacion». del praceso.como la

- acometida en la Alemania nazi (asi, c¢fr. p. ej., «Abolizione del pro-
cesso civile?», en .«Rivista di Diritto Processuale civile», 1938; diver-
sas recensiones a las tendencias procesales de una serie de aulores
germanos); ‘se alined, légicamente, mas cerca de Goldschmidt. No cayo
en excesos sociologicos ni psicoldgicos: muestra de elld es su inolvi-
dable «Il processo come giuoco> (en los escritos en honor de Carne-
lutti; también en <Rivisla di Diritto Processuales, 1950), precaviendo
-el «abuso del proceso», sin perdei el rigor constructivo cientifico ni
la preocupacién’ «personalistica» por el proceso (recordemos, entre
otros, también su «Verita e ver051m1g11anzq nel processo clv11e> en
la misma revista, 1955). -

Para cualquiera que haya seguido o siga la trayectoria cientifica
del Maestro desaparecido, aparecera, a su vez, nitidamente un largo
periodo de madurez, prontamente adquirida y conservada hasta los
ultimos tlempos de su vida; madurez que nos lleva a pensar siempre
en su «relatlwta» relatividad no totalmente pesimista ni acientifica,
ni con los caracteres de un Kirchmann; cabe mucho pensar en ‘esta
relatividad no sélo hlstouca sino soc1al econdmica v psicologica del
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proceso, sin que por ello, abandonando el terreno juridico, renun-
ciemos a construir c1ent1flcamente para cada momento el proceso
como parte del.edificio total de un pais o region histdrica; relat1v1s-_
mo con que Calamandrei pone en guardia frente a los peligros del |
orgullo dogmatico y légico; contra el pellgro de que tales edificios
queden vacios de su contenido —si es -que los dotamos de el——-y se
llenen, por sorpresa para el jurista, de otra sustancia inopinada que.
incluso pueda destruir su razén de existir; relatividad que no deja
de consolar  nuestros esfuerzos, unciéndonos como un eslabon mas
en la cadena de la historia de los hombres, cadena que precisa no
desconocer, ni en los eslabones menos préximos en el tiempo y en
el espacio, ni en los en contacto directo con nosotros, ni en cuanto
4 la’ calidad y vmculos de aquellos: que se construyen y seguiran
construyendo fuera del ambito de. nuestra personalidad.

Pero esta relatividad reconocida no ‘supone desesperanza, repito,
" ni pesimis‘mo- a ultranza, ni pasividad, confiariddo —a veces, comoda-
mente— en potencias superiores o ajenas; supohe en Calamandrei,
a la inversa, la necesidad de poner en accion todos los resortes del
intelecto y comprension humanos, de volverse en torno, de examinar
todos los posibles puntos —no sélo juridicos—, no de salvacion inme- -
diata, pero si de enlace que nos ayuden a continuar el camino en la
obra de intentar la Justicia; asi, enérgicamente, actia, trabaja, vive
y muere el Maestro. : .

Excede ya del caracter’ de esta.obra el pleocuparse de la mdole
de toda una serie de sus obras fundamentales al menos; de sus cono-
cidas «Istituzioni»; de sus trabajos sobre el proceso cautelar, sobre
el monitorio, etcétera. Mas quien haya conocido personalmente a Ca-
lamandrei habra visto en él no solamente al autor de dichas obras,
sino también, y en facetas muy elevadas de su personalidad, al autor
del «Elogio a los jueces»; al celoso -vigilante del Derecho constitu-
cional; al enamorado de una concepcién del Derecho que surge de
‘obras como las de Cesare Beccaria (Calamandrei se:cuida de reeditar
su «Dei delitti e delle pene» en ed. sencilla pero bellisima —2.* edi-
cion, Firenze, Le Monnier, 1950—, a la que pone un significativo y
hermoso prefacio), sin disminuir pbr ello en su rigor en la simetria
que con ¢l alcanza nuevos matices; al ‘estudioso dé la Historia, y no
sélo del Derecho, sino de toda la Civilizacién (recuerdo su interés
y-sus trabajos sobre la figura del genial Benvenuto Cellini); al literato

. \

[y
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que nos sirve en su <«Inventario della casa Zli campagnas» una bella
coleccion de recuerdos, de hermoso estllo digno de antologias, des-
cubriendo a Ia vez —a quienes no le conocieron— su caracter; al
bibliéfilo; "al enamorado de Italia y de Florencia en especial;- al
artista, en fin, cuya obra se comprende no sélo como de ciencia, sino
por su estética 11terar1a que en Nno poco contrlbuye a su atrachvo y
pos1b111dad de comprension. : :

" Al gran Maestro, se unia un grande y leal amigo. No seré yo solo
quien no olvide su hospitalidad en Florencia y en su amada casa del
mar; en «Poveromos»; su conversacion, su finura espiritual, su sen-
sibilidad, en fin. : : : ;

Como en tantos otros casos, Florencia enirego al Mundo un grande
hombre. Y como en tantos otros casos, se encargé también de entre-
garle los instrume}ltos con que grabar imperecederamente su nombre.

1. Desde hace ya bastante tiempo se percibe una lucha qué se
ha transmitido hasta nuestro tiempo en torno a la amplitud del re-
curso de casacion espafiol. Ya desde el siglo pasado se.abrié camino
la idea de que, o bien la «casacién» debia ser simplemente una ins-
tancia mas, o bien la de que, al recurso ya instaurado ‘con ese nombre,
deberia abrirsele un cauce mucho mas amplio, que lo haria derivar,
en realidad, hacia la primera tendencia, esto ‘es, hacia una tercera
instancia con mds o menos limitaciones. En cuanto a éstas, no puede
decirse que exista acuerdo.

Frente a tales ideas se- halla la posicic’m de 'quienes pretenden
conservar el ‘recurso de casacién tal como esta, esto _es, en lo que
podrlamos llamar hiperbdlicamente «el maximo de su purezas, aun-

" que esta pureza es muy relativa.

Por esto es de actualidad estudiar una vez 1nas cémo se concibié
y desarrollé el recurso en Espafia; lo que sobre la materia se ha
publlcado,__S1endo muy meritorio, no pone, a nuestro entender, sufi-
cientemente de manifiesto c6mo pensaban y actuaban los partida-
rios de la «casacion mas puras (permitase esta expresion) frente a
los mas «moderados», esto és, a los que pretendian mantener una

X
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instancia mas, o transformar al Tribunal Supremo, ya ‘desde su ins-
fauracion en 1812, en un tribunal de instancia, desviando el nuévo
recurso hacia uno mis de los histéricos- de injusticia notoria.o de
segunda suplicacion. : - ]

-En esta situacién se nos ocurre- que sea. 1nte1esante realizar un
examen detenido de las ideas expuestas por los parlamentarlos espa-
fioles en su-actuacion sobre el problema.

Son de mucho interés las palabras de Guasp sobre la explicacion
de la casacion: se refiere a la ¢contingencia y relatividad que tiene
la explicacion dominante de la figura», €sto. es, a su explicacion
politica.

A esa misma relatividad historica de la fecundldad de los concep-

tos se ha referido en muchas ocasiones nuestro Maestro, CALAMANDREI,
y a él hemos seguido nosotros mismos en'mﬁltiplvés ocasiones.
"~ Pero es esa misma relatividad histérica, que rige a lo politico
como rige a lo juridico, la que nos impulsa aun mas por el camino
que GuasP conoce, pero que no parece interesarle desde el punto de
vista de los estudios procé_sales (aunque, por cierto, vemos que ahora
ha insertado unas nociones de Historia-del proceso en su ultima obra
«Derecho Procesal civ‘il»), Entendenios que no se puede fijar un buen
camino para el futuro (y en este «bueno», naturalmente, también
hay relatividad) si no se ‘explican las causas de los movimientos pre-
sentes a través del estudio de su pasado; para pronosticar acertada-
mente, hay_que diagnosticar, y, para ello, es preciso conocer la historia
clinica-del paciente. Esto es, el procesalista debe estudiar los antece-
dentes de cada estado legislativo y de opinion actual; no con animo °
de hacer arqueologia del Derecho, sino de llegar al estudio de la
situacion actual -sobre una base de conocimientos firmes.

Y este estudio, en lo que se refiere a la casacion, entendemos que
_no puede desarrollarse examinando otra cosa, fundamentalmente, que
los puntos de conexion entre lo juridico y lo politico. Pues’ omitirlo
seria descuidar el hecho histérico de que el recurso de casacion,
. actualmente piedra clave del edificio jurisdiccional de tantos Estados,
tu\;o, aparte de un nacimiento indudablemnente ‘basado en un movi-
miento politico determinado, un desarrollo interferido e influnido en
muchas ocasiones por motivaciones politicas. Aparecié6 como resul-
tado del desarrollo inmediato de principios o bases normativas cons-
titucionales, sentadas a su vez como consecuencia de fenomenos
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histéricos de enorme envergadura, a los cuales se queria favorecer, o
bien combatir —desde el punto de vista 'coritrario—-—por medio de
armas potentes. En este tltimo caso esta el fendmeno historico de la -
lucha contra la unificacién o confusiéon de los poderes estatales en
una sola persona o entldad combate que aun no ha terminado ac-
tualmente

2. Asistimos, lo ‘cremos cierto, a un fénémeno histérico - que
pudiéramos denomihar de <desnaturalizacion politica> o de «despo-
litificacion» de la casacién. Pocos serian los juristas espafioles que
pretendieran, hoy, tornar a un sistema de «casacién pura» como el
concebido por los teoricos franceses de 1789, a no ser que este sistemé
se reconstruyera con independencia. de lo que hoy llamamos «casa-
cién». Y, aun asi, es muy posible que, otro fenémeno histérico apa-
recido como consecuencia de la aplicacién de los principios de’la
Revolucién francesa (esto es, el de haberse restituido a su esfera propia
el Poder Judicial, entonces tan temido, no siendo en la actualidad
intenso el temor de que cometa invasiones del terréno de los demas
Poderes estatales), hiciera inutil esta reconstruccion.

Y para desarrollar este tema hemos creido fundamental, como se
insinud, el examen de las discusiones pallamentarxas espafolas sobre
puntos fundamentales de nuesiro recurso.

‘En- estas discusiones hallamos como protagomstas a elementos-
.de diversas. escuelas y . tendencias _politicas que, de modo- natuxal
suelen 1nclmarse insensible o sensiblemente en materia de casacién,
hacia las seguidas desde el punto de vista politico por la tendencia
politica- a que ellos estan ligados: ‘

Recuérdese aqui la brillantisima exposiciéon y consecuencias que
CALAMANDREI extrajo de la discusion en la- Asamblea francesa en 1790;
querriamos aspirar a desarrollar aqui, para Espaifia, lo que el desapa-
recido Maestro hizo para Francia. i

La interferencia de los problemas constltucxondles en materia de
casacién, en Espaifia, ha sido casi constante; bien el recurso (u otro
supremo de cuyo tipo nos ocuparemos ahora) ‘penetljaba a través de
una Constitucién, en cuyo caso la discusién de su proyecto se desarro-
llaba en el seno de la-discusion cbnstifucional; .bien, en otra ocasion,
se discutia sobre la casacién en un momento en que Espafia estaba
elaborando una nueva Constitucidén a través de su Parlamento, dan-
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dose el contrasentido de que apareciera la garantia antes que el de-
recho (nos referimos a la LEC dé 1855); bien, como consecuencia de
procederse a elaborar una ley sobre casacién con ‘anterioridad a las
Leyes Orgéanicas del Poder Judicial .(en 1870), aquella ley tendria
- cardcter «provisional» con todos sus inconvenientes. (Y noétese, que
alguna Coristitucién espafiola habia declarado a las leyes de organiza-
cién de los Tribunales como parte integrante de la Const1tuc1on
art. 92 de la «nonnatas, de 1856.)

Si reunimos a estos factores - histéricos el hecho de que a partir
de Cadiz se siguid, en general, un sistema politico que aceptaba como
propios e informantes no pocos dogmas correspondientes a la Revolu-
cion francesa, expresandolos conStitucionah_nente, comprenderemos la
trascendencia que tiene el examen del espiritu de los legisladores espa-
fioles en cuanto al recurso de casacion, puesto que asi contemplare-
mos con mejor perspectiva su obra, vista por ellos como politicos,
como juristas doctfinales y practicos, como .intérpretes de anhelos
del Foro y Maglstratura, como jueces y Just1c1ables como hombres
y espafioles, en fin. ' .

Esta tarea, que deberia llevarnos a recorrer todos los Parlamentos
‘espafioles en que se discutieron temas de casacién, ha de limitarse,
por el momento, desgraciadamente, al examen de lo ocurrido en las
Cortes de Cadiz (1810-1813), en donde surge el Supremo Tribunal
de Just1c1a Yy un recurso llamado de.¢nulidad» en que se ha querido
ver, o una casacién o el orlgen de la misma en Espaiia.

El enorme interés de estas Cortes y la trascendencia de su.trabajo
en cuanto a dicho recurso para el desarrollo posterior del recurso de
casacion nos ha movido a examinar.detenidamente cuanto en ellds
se refirié al recurso de nulidad. Es.;él pulso de estas Cortes el que
-nos puede guiar a través de todo el siglo x1x hasta la actualidad, para
darnos razones de la diversidad de tendencias sobre el actual recurso.
Si alli se imagin6é una casacién pura, “ésta se desvirtud; pero mas
légico es que si ya se imaginb un recurso que no era el de casacion
0 una casacién desvirtuada en cuanto a sus premisas politicas nece-
sarias, la evoluciéon desde este punto de partida nos llevase.mejor
hacia un tipo de medio de impugnacién mds abierto hama la esencia
de una instancia mas.

' No hemos sido capaces de resumir en pocas palabras el contenido-
de las discusiones; en esta materia la sintesis seria peligrosisima;
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hay que oir a los legisladores y comentar sus palabras textuales, De
aqui la imposibilidad de salir de estas solas Cortes en el marco de
tiempo fijado para una conferencia. Nuestra labor continuara, desde

luego, pero creeinos que nunca se podra sintetizar excesivamente sin -

peligro de desvirtuarla; es de enorme extension el tema planteado.

3. Toda una serie de autores espafioles se refieren al recurso de
nulidad introducido para ante el Tribunal Supremo por la Consti-
tucién de Cadiz: A), como origen de la casaciéon; B), como ya una
casacion; C), como un recurso anilogo a ésta. Recordemos, entre
muchos otros, en cuanto a la primera tendencia, a PRriETO, GOMEZ
ORBANEJA, PLAZA; en cuanto a la segunda, a GOMEZ DE LA SERNA ¥
MoNTALBAN a PANTOJA, a LASTRES, a REUS, a MANRESA, a FABREGA;
en cuanto a la ultima, al Diputado PoRcEL en 1813, a VIGENTE Y CARA-
VANTES, a ORTIiz DE ZUN1GA. Nétese que en esta incompleta relacion
hay nombres de gran influencia en materia legislativa; anadamos el
constante recuerdo, en discusiones parlamentarias posterlores del
recurso de nulidad de 1812, como entrada de la casaciéon en Espana.

Esto justifica que estudiemos si aquel recurso se ‘podia identificar
o era analogo a la casacién originaria francesa en alguna de sus
manifestaciones; -y si no lo.era, cual era el objetivo que los legisla-
dores de Cadiz se propusieron, y cémo sustituyeron el mecanismo .
francés de la ‘casacion a efectos de garantia de separacién de los
Poderes estatales. ' o ‘

4. Recordemos.aqui los motivos basicos de la instauraciéon en
Francia del recurso de casacion por la Asamblea Constituyenté en 1790:
proteccion de los principios supremos de separacién de los Poderes
estatales.y de la igualdad de los cindadanos ante la ley.

El principio de separacion de poderes, para evitar los excesos que,
el Poder judicial habia cometido durante el «ancien régime»; tanto
los habian cometido los Parlamentos contra las Ordenanzas emanadas
del Rey, como el propio «Conseil des partiess —origen de la casa-
cion— que vino a llegar a ser un instrumento arbltrarlo del despo-
tismo absolutista.-

Hay que observar aqui que los legisladores de 1790 y posterlores ‘
dirigieron a la casacién solamente contra posibles abusos del Poder
judicial frente al Legislativo, mas no a la reciproca. Aqui hay que

; . . :
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" hallar una de las razones histéricas. de la profunda evolucion experi-
mentada por el recurso de casacion desde entonces, pues al disminuir
ese temor al Poder judicial la institucion se desvirtuaba en su pureza
Esto es lo ocurrido, en sintesis, en Francia.

Mediante 1a implantacion del prmc1p10 de igualdad de los ciuda-
‘danos ante la ley se trataba de conseguu', entre otros resultados, el
de evitar que la ley, la <«ley> rousseauniana, pudiera asumir signi-
ficados dlversos en -su aplicaciéon a los casos concretos. La interpre-
tacion ]ud1c1al del Derecho constituia, a los ojos de los revolucionarios,
un peligro contra ambos’ principios. 7.

Siendo la pristina funcién de la casacién la de defender, mediante
su control al Derecho objetivo (nomofilaquia), 'su funcién de regular
la interpretacion del Derecho objetivo a través de la unificacién de .
la jurisprudencia, aparece con posterioridad a la primera. Y esto es
légico, pues los revolucionarios evitaban dicha interpretacién por
medio del «référé» al legislador, esto es, bien una consulta por el
tribunal al Poder legislativo para que éste interpretase auténtica-
mente una ley dudosa, bien por medio de una .anulacién e 1nterpre-
tacion auténtica formuladas por este Poder después de dos recursos
de casacion iguales sobre fundamentos iguales.

Recordado ya que la. primitiva funcién de la casacién francesa
revolucionaria fue la de controlar la aplicacién del Derecho objetivo
en defensa del mismo contra posibles abusos de los trilgunales, pase-
mos a examinar algunos textos de la Const. de Cadiz:

El principio de ‘separaciéon de poderes apalec1a en los ‘articulos
15, 16 y 17; este ultimo decia: :

- «La potestad de aplicar las leyes en las causas civiles y crimina-
- les reside en los Tribunales establecidos por la Ley.» No dio lugar
a discusion alguna este articulo; ‘la desconfianza de las Cortes se
manifest6 al -discutirse el articulo 15, con respecto al Rey. Y los
hechos demostraron, en 1814 y“en 1823, cuan fundada era esta des-
confianza de'toda una serie de Diputados si pensaban en Fernando VII.

Este principio se desarrollé en- el Titulo V de la Constitucién; . E

el articulo 242 reproducia en esencia al 17, y el 243 contemplaba el
problema desde la vertiente de los Poderes legislativo y ejecutivo;
el 244 fijaba la uniformidad de las normas procesales ante todos los
~ Tribunales. f

El articulo. 259 creaba un Supremo Trlbunal de Just1c1a 'y el
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261 fijaba las facultades del mismo, muy heterogéneas. Entre ‘ellas
interesa especificamente la 9.*: :

«Conocer de los recursos de nulidad que se interpongan contra
las sentencias dadas en ultima instancia para el preciso efecto .de
reponer el proceso, devolviéndolo, ¥ hacer efectiva la re_sponsabilidad
de que trata el articulo 254. Por lo relativo a Ultramar —afadia—,
de estos recursos se conocera en las Audiencias en la forma que se
dira en su lugar.» _ : .

Y es completada por la 10.* atribucién del Supremo Tribunal de
JuSticia, que estimamos ha sido descuidada en su estudio:

«Oir las dudas de los demas Tribunales sobre la’ inteligencia de
al'gima ley, y consultar sobre ellas al Rey con los fundamentos que
hubiere, para que promueva la correspondiente declaracion en: las
Cortes.» V! C ’ S ,

En el primer inciso del articulo 261, 9., aparece el famoso recurso
- de nulidad; el articulo 254, al que hace referencia, dice: |

. «Toda falta de ob'servancia_‘de las' leyes que arreglan el proceso
én lo civil y en lo criminal hace responsables personalmente a los.
jueces que la cometieren.» " ‘ '

5. Este articulo (254) fue aprobado el 20 de noviembre de 1811,
sin que se hiciera en la discusiéon mencion alguna sobre su .posible
relacion con el futuro 261, 9°, en cuanto a la amplitud de las nuli-
dades en el proyecto de éste previstas. Recuérdese este hecho, que».
después surgird su trascendencia. o

Pero.de la discusion pueden extraerse consecuencias de estas ma-
nifestaciones del Diputado LUJAN sobre la responsabilidad judicial:

«Esta responsabilidad tan apetecida —decia— sera nula si en algun
caso deja la ley a los jueces guardar o no la formalidad que debe’
arreglar el proceso; si queda en arbitrio extender o restringir los
términos o dilaciones de las causas; y en una palabra, si'no se dis-
pone que la ley sea solamente la que regule los litigios, la que conceda
sus términos y la que sefiale todas-las formalidades que debe haber
en todas y cada una de sus complicadas y variadas actuaciones...»
<El Juez es una ley que habla», resumid. Recordemos palabras’ seme-
jantes en_boéa del Canciller D’AuGUESSEAU, autor 'del Reglamento
francés de 1738 y precursor del recurso de casacién Revolircionario.

“Apunta en- LusAN el cldsico argumento de la arbjtrariedad de.los

’

20



LAS IDEAS DE PIERO CALAMANDREI

jueces al interpr‘etar disposiciones dudosas o vagas, argumento basico "
contra el que en Francia se elevé como dique, la casaciéon, pero con,
esta-fundamental diferencia: la casacién francesa, por sus fundamen-
tos doctrinales, tendia bredominantemente a. combatir la interpreta-
cién de las leyes materiales; ld Constitucién de Cadiz (y la argumen-
facion de LuJAN no se sale de este punto, lo que es de gran interés)
se dirige a combatir los abusos en la 1nterpretamon de las leyes pro-
cesales.

Reiteramos, ademas, la observaciéon ya hecha de que en la discu-
"sién del articulo 254 ni LuJAN ni ninguan otro de los intervinientes
(CALATRAVA ANER, Espica, Dou, CREUS, ZORRAQUIN, ARGUELLES, VILLA-
FANE, ZUMALACARREGUI, VILLAGOMEZ, MENDIOLA, MORALES GALLEGO

.y AZNAREZ) hicieron mencién alguna del problema de las nulidades
a que se iba a referir el articulo 261, 9.°, en relacion con el que se
discutia; por lo que en su momento se habra de interpretar éste lite-
ralmente, entendiéndose que toda infr acmon de ley procesal podia dar
lugar al recurso de nulidad. ,

El ‘parrafo 10 del articulo 261 es de gran interés, aunque no se
refiera directamente al recurso de nulidad:. «Oir las dudas de los
demads ‘Tribunales sobre la inteligencia de alguna ley y consultar
sobre ellas al Rey con los fundamentos que hubiere para que pro-
mueva la conveniente declaracién en las Cortes». .

Se trata, a nuestro entender, de una manifestacién .de la figura
del <référé législatif facultatifs francés fijado en el Decreto de 16 de
agosto de 1790, articulo 12, Titulo II, destinado a evitar que tales
dudas movieran a cualquier tribunal a una interpretacion abusiva
de la ley; a tal efecto, se dirigia consulta por el Tribunal al Poder
legislativo para que éste produjera una interpretacién.:

Pues bien, el articulo 131, 1.°, de la Constitucién de Cadiz, reflrlen-,
dose a las facultades de las Cortes, les »concede la de ¢proponer y .
decretar las leyes e interpretarlas y derogarlas en caso necesario».

Este «référés leglslatlvo que creemos ha sido olvidado por los’
procesalistas, nos da un camino de garantia politica que viene a
sustituir en no escasa medida a la constituida por la casacién en
Francia; aqui, la garantia de la separacién de los Poderes estatales
se defiere no al Judicial (casacién), sino al Legislativo. El articu-
lo 261, 10.°, en relacién con el 131, 1.°, nos da la clave del porqué
no hay en la Constitucion de Cadiz un recurso de casacién por «viola-
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tion de la loi», si bien con este sistema no dejan de abrirse lagunas.
~ Ni el articulo 261, 102, ni el 131, 1°, dieron lugar a discusion.
En el 131, 1., se traté brevemente sobre la palabra «proponers, mas

no sobre el «interpretar», por VILLANUEVA y MuNoz TORRERo.

6. Entrando en el examen del articulo 261 de la Constitucion hay
que hacer constar ante todo que, aun prescidiendo de-la naturaleza
del recurso previsto en su parrafo 9.°, no era un Tribunal de casa-
cién puro: basta ver sus atribuciones en materia de conflictos de
competencia y criminales para conocer y juzgar de delitos cometidos
por altas personalidades politicas, etcétera. ' :

En'la discusién sobre el Supremo Tribunal de Justicia (articulo
259), el ConpE DE TORENO, repitiendo una vez mas-el tema del temor
a posibles abusos del poder Jud1c1a1 («leit- motlv» de 1a casacion fran- '
cesa), decia: : :

" «La potestad legislativa es la menos temible de todas, la remocion -
frecuente de sus individuos, elegidos por. los c1udadanos, la publi-
cidad de sus sesiones... y lo numeroso de su corporacion, reunlda en
un solo punto... hacen muy dificil se desmande. en perjuicio suyo
por la naturaleza de su formas. «No asi las potestades ejecutiva y
judicial, - especialmente- la 1'1_1tima.» (Sesion de 21 de noviembre
de 1811.)

” El temor manifestado por el CONDE DE TORENO con motivo de las
atribuciones penales del Tribunal Supremo de Justicia se justificaba
en una oraciéon de MORALES GALLEGo, hablando de la necesidad de
«poner una regla fija en el sistema judicial para que tengan término
los pleitos», que era <asunto que, en verdad, requiere una reforma tal
que evite en lo sucesivo la arbitrariedad de los jueces, nacida en gran
parte de la confusion de las leyes. Esta, y el abuso que se ha hecho
de-ellas, introdujeron la mala costumbre de que el Consejo- (entién-
dase de Castilla) avocara a si el .conocimiento de muchos negocios,
arrebatando los autos de los tribunales territoriales por medios no
conocidos, y atribuyéndose facultades muchas veces contrarias a las
leyes». (Sesion de 28 de noviembre de 1811.)

Téngase en cuenta la «Planta» del Consejo de Castilla y su actua-
cion confusa; la posicion de MoRALEsS GALLEGO es paralela a la de
los representantes- franceses opuestos al <«Conseil des partles» en la
Asamblea Constituyente,
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Aprobado, tal como esti el parrafo 9.° del articulo 261, ZoRRAQUIN
propuso una adiciéon muy interesante.

Hela aqui textualmente: ‘

«Pertenece igualmente al Suprémo Tl 1bunal de Justicia el conocer
(por el recurso que se estime mas convenlente) del abuso que los
jueces hicieran: de su autoridad en la mala aplicacion de las leyes
"en la tercera instancia, a efectos de reparar el agravio que con esta
determmacmn se causaria, y exigir la mas’ estrecha responsabilidad
de los jueces por el cumplimiento sustancial de sus deberes.» ~

Fijémonos bien en la frase «abuso que los jueces hicieran de su
autoridad en la tercera instancia, a efectos de reparar el agravio que
con esta. determinacién se causaria». ‘

;Estiabamos ya nada menos que anle un proyecto de instauraciéon
de lo que luego se llamo en Espafia «Recurso de casacion por infrac-
cion de ley», aumentando en ella el interés particular y tenlendo ya
el Tribunal Supremo jurisdiccidn positiva?

No, no era éste el caso. ZORRAQUIN estaba 1mbu1do por la idea de
convertir al Tribunal Supremo en un Tribunal de instancia, idea que
se transmitid hasta nqsotros a través de todo el siglo x1x; comenzaba
ya la lucha entre la tendencia <casacionista mas pura» (permitase
de nuevo esta expresion, también relativa) y la favorable a un récurso
supremo mds o menos emparentado con una instancia. El mismo
lo reconoci6, al rectificar, diciendo no haber pretendido referirse
«prgcisamenté al recurso de injusticia notoria ni a otro alguno, sino
que solo al ciudadano agraviado por la tercera instancia quedase‘
el arbitrio de una cuarta 1nstanC1a» («Dlarlo de Sesmnes» del 30 de
noviembre. )

La adicion de ZORRAQUIN se. dlscu'tlo con el artlculo 262, referente
a que- todas las causas civiles y. criminales fenec1eran en el teI‘I‘ItOI‘lO'
de las audiencias. En la discusién se .mamfesto, por boca de ANER,
la necesidad de crear una cuarta instancia ante el Tribunal Supremo
para los casos en que la Sala de revista de la Audiencia revocase las
dos sentencias anteriores; se manifestd una especie de calculo. de
probabllldades segtin la combinacion .de los resultados de‘las senten-
cias de instancia por su orden, con escasa altura juridica; se oponia
MORALEs GALLEGO a la admisién de un recurso de injusticia notoria
ante el Tribunal Supremo, imbuido por el temor a los abusos suce-
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. didos con el Consejo de Castilla; rectificaba ARGUELLEs, por la Co-
.misién: ' ‘ : .

¢El recurso de nulidad —decia— tendra solamente lugar en los
casos en que Nno se observen en la tercera instancia las formalidades
que la Ley prescriba para el examen de- las causas», ¢Declarada la
nulidad —continuaba— , el proceso se devolvera a la Audiencia res-
pectiva...» No-dejando de protestar contra-el recurso de injusticia
‘notoria, en términos crudisimos en cuanto a su nombre propomendo,-
naturalmente, su supresion. :

En la d_1scus10n de la adicién de ZORRAQUIN se reprodujeron pa-
recidos argumentos, y su propues'ta fue rechazada, desapareciendo
asi los recursos de injusticia notoria 'y segunda suplicacién, lo
mismo que desaparecia el Consejo de Castilla. El 1inico recurso de
que éonoceria el Supremo Tribunal de Justicia seria el de.nulidad,
sin que haya en la Constitucion texto alguno, ni en su discusién indi-
cio de nmgun género que permlta mantener por el momento postura
diferente. . C

Todo lo expuesto deja perfectamente claro que en la dlscuS1on
" -centrado .el problema sobre el de las instancias, no-se hizo alusién
alguna al recurso de casacién, y menos al de casacién por infraccién
de ley;- el recurso de nulidad fue explicado por ARGUELLES como limi-
'tado a controlar por el Supremo Tribunal de Justicia <la observanc1a
en la tercera instancia de las formalidades que la ley prescriba para
‘el examen de las causa_s», y asi quedd también este recurso en el
Reglamento de Tribunales de 9 de octubre de 1812,

7. A la vista de este panorama histérico intentaremos interpre-
tar doctrinalmente la labor de las Cortes.

Segiin CALAMANDREI, el hecho de admitirse en Francia, por el De-
creto de 27 de noviembre-1.° de diciembre de 1790, el recurso de
casacién por causa de eun procedlmlento en el que se hayan violado
las normas procesales> siempre que se trate de <«formas procesales
prescrltas so-pena de nuhdad» desnaturalizaba el sentido p011t1co
de tal recurso. ’

En efecto, esta ordenacién tenla su base en el pensamlento de
que también las normas procesales eran leyes qué el Juez debia
‘respetar. Pero era esto lo que desnaturalizaba politicamente - a la
“casacién, por no tener en cuenta la profunda diferencia existente, '
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desde €l punto de vista politico, entre la violacién de la ley cometida
por el Juez «in judicando» y la cometida «in procedendo»; la primera
constituia un abuso de, la facultad 'de ¢declarar» la lev, lo que cons-
tituye el oficio caracteristico y exclusivo del Juez, mientras la segunda
no difiere de la simple inejecucion de un precepto juridico que puede
ser cometida por cualquier funcionario o por cualquier ciudadano,
de suerte que sélo en la primera podia verse el abuso del Juez frente
a la voluntad del legislador, abuso a que tanto temia 1a Revolucién
francesa, v que fue precisamente la base de la casacién.

Esta confusién de los juristas revolucionarios franceses provenla
"de 1a confusién ya sufrida por el cancien régimes, para‘el cual, en
toda vio,lacic')nA, por los Tribunales, de Ordenanzas reales, habia un .
error <in procedendo» por cuanto que se actuaba de modo diverso a
como ellas ordenaban, «proceders. '

Al tratar el Tribunal de casacién francés de 1790 anulaciones
por errores «in procedendo», entraba a examinar la relacién procesal
viciada, entraba en el conocimiento de los hechos, puesto que. debia
_dedicarse a examinar cudl habria sido el hecho del juez que cons-
tituia tal error, y solamente podia anular cuando esta investigacion
de los hechos diera resultado positivo. Ahora bien, con ello el Tri-
‘bunal de Casacién se salia de su principio general: <«En matiére de
cassation, le Tribunal ne pourra jamais connaitre du fond des affai-
res» (art. 20, Cap. V, de la Constitucidon de 1791). Ademas de esta con-
sideracién, que el Maestro italiano basa en su concepcién sobre la
actividad del juez al aplicar normas procesales a lo largo del juicio -
(y que plasmé en su aguda critica a BELING sobre la distincién .de
' los errores <in judicandos y los errores «in procedendos), la desna-
turalizacién politica dé la casacién, ya producida por esto, se aumen-
taria si solamente se admitiera la casacién por algunos errores pro-
cesales, esto es, <por los cometidos sobre normas prescritas bajo pena
de nulidads; y esto, por la razén de que, de aceptar en principio
la idea de la casacién por quebrantamiento de forma, habria que.
‘extenderla a la de todas las normas procesales, por mostrarse en.
todos los casos ‘la voluntad de violar 1a ley. -

Al admitir, pues, la casacién por infraccién de normas procesales,
el recurso francés se desnaturalizaba politicamente, y ain mas, pa-
sando de un criterio politico a otro procesal, si solamente se aplicase

ala v101ac1on de ciertas normas procesales y o a la de todas ellas.
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Aplicando estas ideas al recurso de nulidad- espanol de 1812, re-
cordemos que-en él se hace remision al articulo 254, y que éste se
refiere a «foda falta de observancia de las leyes que arreglan -el
proceso», por’lo que el recurso puede impostarse en el primer estadio
de desnaturalizacién politica a que se refiere CALAMANDREL.

Afiade el profesor italiano,” comentando el Decreto de 1790 y la
Ley de 24 de Brumario del afio- IV, que, cuando la casacién era pro-
nunciada por -érror «in procedendo», €l juez inferior estaba obligado
a observar la formalidad procesal cuya inobservancia habia sido pues-
ta de manifiesto por el Tribunal de casacidn: decia este texto que
.«en los casos en que el procedimiento haya sido casado, sera reco-
menzado a partir del primer acto en que las formas no hubieran sido
observadas» reposicion al estado anterior, segun la clasica féormula
espafiola.

Para_nuestro caso, ARGUELLEs, el mlermbro de la: Comision que
. mejor sentido juridico demostré a lo largo del debate, decia: -

«Declarada la nulidad'-el proceso se devolvera a la Audiencia
respectiva, para que, repuesta la causa a su anterlor estado, se vuelva
a ver por el Tribunal que la cometid.» :

"‘Con esta frase se muestra como el recurso 'de nulidad no solamente
atendia al interés publico en exigir responsabilidad a los Magistrados
de instancia, sino también al de las partes; el proceso se recomenzaba
y terminaba de nuevo.

Es preciso formular claramente esta aseveracion ‘de . ARGUELLES, .
pues contribuye a aclarar la finalidad del recurso, que, segin algin
autor, tendria como tunica finalidad la de exigir la responsabilidad de
los Magistrados, sin examinar con mayor detenimiento la-im‘portan-
cia de las expresiones ¢reposiciéns y «devolucién a la Audiencia» del
proceso, ‘ )

La solucion pensada por ARGUELLES ‘aparece tdmhlen plasmada
en el Reglamento de Tribunales dictado por las propias Cortes el
9 de octubre de 1812; en ¢l se previene que ‘las partes han de ser
emplazadas ante-el Supremo Tribunal de Justicia para que <usen. de
su derecho» (art. 54, Cap. 1); esto es, se da apertura al interés indi-
vidual —no contemplado, fijémonos bien, por -la ‘primitiva casacién
francesa—; se previene también la.ejecucion provisional de las sen-
. tencias recurridas, bajo fianza (art. 48) «de estar a las resullas si
se mandase reponer el proceso»; esto es, el proceso no habia ter-
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minado- con el recurso; su finalidad no -era solamente la- de -exigir
,responsabilidad a los Magistrados, sino también la de, provocada 'lav
nulidad, su reposicién al estado y tribunal anteriores para su nueva
instruccion. .

La extension del recurso de nuhdad del articulo 261, 9.°, casi
" textualmente, a los Tribunales inferiores, por obra del c1tadQ Decreto,.
en su afticulo 13, parr. 8.°, contribuyo también a demostrar que, al
anular, el Tribunal Supremo no actuaba como un genujno Tribunal
politico de casacién, sino como otro Tribunal cualquiera. ‘

Asi, pues, conociendo el Supremo Tribunal de 1812, de los «recur-
sos de nulidad», no efectuaba una labor casatoria, segiin habia sido
_pensada por los revolucionarios franceses de 1790, a

Ello resulta de la propia «desnaturalizacién p011t1ca de la casa-
cién» que aparece al admitirsela por quebrantamiento: de forma, de
un lado, y del otro, del ‘hecho, que surge.en la Constitucion de
" Cadiz, de combatirse el temido peligro de abuso del Poder judicial
en la interpretacién de .las .leyes materiales (causa genuina de la
casacion) no mediante un recurso, -sino por un «référé» al legislador,
por la consulta que a través del Tribunal Supremo se le habia de
efectuar por intermedio del Rey, para que el primero, de acuerdo con
la facultad del articulo 131, 1.2, interpretase la ley dudosa.

8. Asi, pues, lo que por algunos se h_a llamado <«casacidn espa-
nola» del -articulo 261, 9.° de la Constitucién de Cadiz, era una garan-
tia procesal ascendida a la categoria politica fundamental, pero muy
escasa relacidn tenia con la verdadera casacidn politica francesa ¥y con
sus motivos causales de aparicion.

Podria decirse que, habiendo entrevisto o visto la Comisién de -
Constituciéon los dos caminos de elaboracién de una garantia juridica
(de control de la observancia respectiva de las normas procesales de
an lado, y de.las normas materiales del otro), eligieron ,para aquel
control, una solucién que los legisladores franceses habian adoptado
para este ultimo caso, para la protecciéon del Derecho objetivo mate-
rial, y, en cambio, para esta protéccién, acudieron a abrir la via
interpretativa ‘al Cuerpo leglslatlvo a través del «référé» del articu-
Io 261, 10~ y del 131, 1.° :

Esto es: si los legtsladores de Cadiz previeron la necesidad de
. un meeanismo de control de la actividad de los Tribunales para ga- ]
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,rantizar-'lé‘sepéracién de los Poderes estatales ya instaurada, no lo
desarrollaron, ni mucho menos, como sus compaiieros francés,e's
de 1790. La funcién fundamental que éstos le atribuyeron desde el
punto .de vista politico, fue en Espaiia atribuida al Cuerpo legisla-
' tivo; y la que desnaturalizaba politicamente a la casacién fue exac-
tamente la que se atribuyé al Supremo Tribunal de Justicia, pero.
- con acusados matices prlvatlstlcos de amparar tamblen el interés
de las partes.’ : '

Anotemos, por ultimo, en cuanto a ia discusién de la Constitucién
de 1812, el alto interés del ‘movimiento a favor de ulteriores ins-
tancias, propendiendo a que el nuevo Supremo Tribunal de Justicia
viniera' a ser uno mas de éstos; ello muestra el comienzo de una
‘via que se contintia a través de todo el siglo xi1x, con impulso bas-
tante para llegar: hasta nuestros dias; impulso que no logran frenar
los que eran partidarios de una recepcién total de la casacién fran- .
cesa. (Aunque fuera una casacién a su vez ya muy evolucionads
desde 1790.) El hecho. de que este esfuerzo fuese-de pocas conse-
cuencias practicas frente al primero puede tener una de sus razones
motrices en la visién que ya tenian del problema de las atribuciones
" del Tribunal Supremo ‘muchos de los legisladores de Cadiz.

9. 'Las Cortes continuaron su: trabajo sobre- el establecimiento -
del -Supremo Tribunal de Justicia. En sesion dé 20 de enero de 1812,
el ConpeE DE ToRENo pedia que la Comisién correspondiente pre-
sentase un proyecto sobre el mismo; en la sesién de 17 de marzo
de 1812 —dos dias antes de la solemne Promulgacién de la Consti-
tucién— se presentaban las propuestas de cuatro Decretos (cuatro:.
uno, para el Tribunal Supremo de Justicia; otro, para el dé Marina
y Guerra; otro, para el Tribunal de Ordenes, y el tltimo, para el .
especial de Hacienda): un paso mas en el camino de despolitifi-
cacién de la ‘supuesta casacién por lo especial de los demas tribuna-
. les superiores; desigualdad de los ciudadands por razén de su estado
o actividad.

En dos Decretos de 17 de abrll de 1812 se fx_]aba el modo de
nombrar los Magistrados del Supremo Tribunal de Justicia y las
cualidades que habrian de reunir; se hacia alguna referencia a las
atribuciones del Alto Tribunal, pero sin aclarar nada en’ cuanto al
recurso de nulidad.
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'El 20 de junio de 1812, con ocasién de su instauracién,.pro-
_nunciaba solemne discurso el Presidente del nuevo Tribunal Supremo
—el primero de la larga lista—, D. RaMON DE Posapa Y Soro; este
sefior- no hizo referencia alguna al recurso de nulidad. Al dia si-
guiente, las Cortes iniciaban la discusién de un proyecto’ de Regla-
mento de -Audiencias y Juzgados de primera instancia, que habia ’
de contener normas sobre el recurso de nulidad. '

4 . . - .

10. La discusion fue muy prolija y confusa, y .con razén. No
es posible que unos ciudadanos deliberen con tranquilidad y dedi-
quen plena atencién al estudio de estos y otros problemas juridicos
cuando de vez en cuando se interrumpe el- debate para que las
Cortes conozcan acontecimientos histéricos tan retumbantes,-en los
sentidos figurado y propio de la palabra, como la batalla de ‘Arapiles.

Los articulos referentes al recurso de nulidad pasaron précticé-
merite\e sin dislcusi(')n, la.cual se cent_ré, en general, sobre problemas
de organizacién. judicial. (Sesiones desde el 22 de julio de 1812, con
inte}mitencias.) . : : :

El articulo 47 afirmaba la competencia- exclusiva del Supremo
Tribunal -de Justicia i)ara conocer de los recursos de nulidad «que
- se interpongan de las sentencias de- revista de las Audiencias de la
Peninsula e Islas adyacentes, o de las de vista que causen ejecutorias.

El problema, como se ha insinuado, se resolvia de otro modo
“cuando se tratase de recursos de nulidad de Ultramar; en tal caso
eran conocidos por otra de las Salas de la Audiencia, o por. otra
'Afldiencia, segun los casos (articulo 268 de la Constitucién), lo cual
nos indica por otra via la diferencia notable de este recurso con el
de casacién propiamente dicha. ' '

~ Tiene interés para nosotros, especialmente, lo que prevenia el
" articulo 269 de la Constitucién sobre el recurso de nulidad en Ultra-
mar: <Declarada la nulidad, 1a Audiencia que ha conocido- de ella
dara cuenta, con testimonio que contenga los insertos convenientes,
al Supremo Tribunal de Justicia,” para hacer efectiva la responsa-
bilidad de que trata el-articulo 354». -

" Aqui, las labores de .anular y reponer se encomiendan, evidente-
mente, a la Audiencia de Ultramar, y la de exigir responsabilidad
* a los Magistrados, al Supremo Tribunal, en la Peninsula. ;Qué haria
la Audiencia con el proceso ya repuesto al estado anterior al acto
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nulo? Entendemos, por los argumentos ya expuestos y los que aun
se- expondran, que debia contmuarse, ar partir de tal momento por el
Tribunal que lo cometid. ' . .

Ya hemos visto también como en el Decreto de 9 de -octubre se
prevenia la ejecucion provisional de las. sentencias recurridas en
nulidad, ba_]o fianza, para estar a las resultas en caso de repos1c1on
del proceso y de su devolucién al inferior; el efecto que ocurre a la
mente de modo mas directo es el de continuar el proceso, y para
estar a las resultas de esta continuacién y de la nueva resolucion es .
para lo que se exigiria la dicha fianza. Queda claro que el recurso_
de nulidad impedia la formacién de cosa juzgada.

El articulo 53 se referia a la interposiciéon: del recurso de nulidad
en la Sala de la Audiencia en donde se hubiera causado la ejecutoria,
en el plazo de los ocho dias siguientes a la notificacién de la sen-
tencia (lo que también indica que se trataba de oponerse a la for-
macion de la cosa juzgada); el 54, a la admisién -del recurso por la
Sala y remisién de los autos originales al Supremo Tribunal de Jus-
ticia, con citacién de las partes ¢para que acudan a usar de su
derecho», segun su expresion, quedandose la Sala con testimonio a
pet1c1on de parte. Y poco mas hay de interés en este Reglamento
en cuanto al. recurso de, nulidad ante el Tribunal Supremo.

Es de interés el articulo 13, parrafo 8.°, de este Decreto, sobre
las facultades de -las -Audiencias: «Conocer de .los recursos de nu-
lidad que se interpongan de las sentencias'dadas por los. jueces de
primera instancia en las causas en que, procediéndose por juicio es-
crito, conforme a derecho, .o tenga lugar la apelacién; cuyo conoci-
miento sera para el prec1so efecto de reponer el proceso, devolviéndolo,
Y hacer efectiva la responsabilidad de que trata el arhculo 2564 de
- la Constitucions, ’

En relacion con este texto hay que notar, ante todo que se utiliza
casi la misma expresion gramatical que en el articulo 261 de la Cons-
titucion, lo que indica el animo .del legislador de extender el recurso
de nulidad a otros Trlbunales

Con ello queda eliminada la idea de que este recurso pudlera
tener su base en infraccién de nornlas materlales (la «violation de
la loi» de la casacién francesa). Y de otro lado, en este caso, el
recurso de -nulidad queda reducido’ a una especie de <apelacion por
quebrantamiento de formas ante las Audiencias; se encomienda a
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estos dOrganos, Tribunales caracteristicos, sin que en- torno a ellos
surjan dudas como las que surgieron y fundadas en torno a la
calidad de organismo jurisdiccional del Tribunal de Casacién francés
‘primitivo. Una vez mas, con esto, caen por su base todas las demais
posibles elucubraciones en torno al articulo 261, 9.°, y su posible
relacién .con el recurso francés originario. El pensamiento de los
legisladores se aclara; el recurso de nulidad espafiol tiene un mévil
fundamental que no es el de la casacién francesa, y que, segiin algu-
nos autores, lo desvirtua ademas. ' o

El recurso de nulidad de 1812 parecia que habria de apllcarse
también a los juicios criminales, puesto que también se referia a las
_normas del proceso penal el articulo 254; mas no fue. asi. La-Ley
de 17 de junio'de 1813, con objeto de que el castigo del delincuente
fuese pronto, y a fin de evitar.la posible abundancia de recursos-
derivada del deseo de diferir el cumplimiento de las condenas, exclu-
y¥6 al juicio penal de la posibilidad de dicho medio de impugnacion;
un paso mas hacia la impostacién de tal recurso como medio par-
ticular, no general, como una casacion debia haber sido.

‘11. Terminando ya: - podemos sentar las siguientes conclusiones
que a otra mejor argumentqcmn se someteran: -

1+ Los legisladores de Cadiz, aun mostrando su temor hacia
posibles abusos del Poder judicial contra el Legislativo, no,smtleron
este temor en la medida de los legisladores'franceses de 1790, si bien
habian aceptado el principio politico de separacion de los Poderes
estatales, al igual que ellos. ‘

2 El temor hacia la arbitrariedad de los jueces se hizo sentir
mas bien con respecto a las normas. procesales y su aplicacién.

3.* Las Cortes no previeron ningun recurso contra la violacién
por los jueces y Tribunales de normas materiales (errores <«in judi-
cando») con vistas .a evitar su interpretacién; antes bien, incluso
suprimieron los antiguos recursos de injusticia notoria y segunda
suplicacién ante el Cdnsejo de Castilla.

4* Las Cortes previeron, con el fin de evitar la interpretacién
de leyes dudosas que pudieran llevar a los Tribunales al abuso, un
sistema de «référés al legislador, por. medio de consulta del Tribunal
Supremo de Justicia a través del Rey, para que las Cortes mismas pro-
" cedieran a tal interpretacion.. . ‘

.
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5* Las Cortes regularon un recurso de nulldad que atendla sola-
mente a controlar la observancia de todas las normas _procesales hecha
en el Tribunal inferior y en la ultima instancia, considerando no sélo
el interés publico a,través de la exaccién de responsabilidad a los Ma-
gistrados culpables, sino también. el privado, por la reposicién del
proceso al estado anterior y devolucién al Tribunal inferior para que
lo continuase y sentenciase de nuevo.

6. Este objetivo, a consegulr a través del Trlbunal Supremo de

Justicia, lo extendieron también a favor'de las Audiencias en los casos
en que los jueces de primera instancia sentenciasen en juicios que
careciesen de apelacion.
» 7.2 Este recurso, concebido en tales términos, so6lo podrla com-
pararse al de casacion francés por violacién de formas, esto es, a
aquel que por el hecho de aparecer habia ya desnaturalizado el propio
recurso. como medio de controlar la separacion de los Poderes esta-
tales; si contemplamos la influencia del interés privado, tal y como
la vieron los leglsladores de Cadiz, se COncluye con la escasa relacién .
.entre ambos.

8.2 El recurso de casacion propiamente dicho, esto es, por ¢V1ola-
tion de la loi» y con la finalidad prevenida por los legisladores fran-
ceses, no solo no apareci6 en la Constitucién de 1812, sino que en ella
se ve un medio, legislativo, a través de actuacién no jurisdiccional de
un organismo judicial que la sustituye parcialmente (el <référés),

12:. Hemos tratade de examinar, sin prejuicio -alguno y con la
maxima objetividad uno de los supuestos caminos y momentos de
entrada del recurso de casacion en Espafia. La institucién no aparece,
como se ha V1sto en sus lineas y motivos esenciales; lo que aparece,
- si,.es ‘'una garantia politica y juridica de -tipo maximo; tan elevado,
que consta en la Constitucion; pero no es una casacién propiamente
'dicha; no. se tenia en Espafia —o al menos no se demostro en 1811—
tanto temor a posibles extravios del Poder judicial como habian de-
mostrado los juristas franceses renovadores del pais; y fallando esta
causa, al menos en su expresion, es 16gico que no apareciera el efec‘to.‘

- No podemos dejar de apuntar, como linea fundamental- que debe
conducir a lo largo del estudio de la evolucién del recurso de casacién
espaiiol, el pensamiento citado; cuanto- menos se temia al Poder judie
cial en relacion con los demas del Estado, menos trascendencia politica
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pasaba a tener la interpretaciéon judicial de las leyes, y, por lo tanto,
la rigida diferenciacién entre «Derecho» y <hechos».’

Y si es interesante constatar también como, después de momentos
' histériéos en que.el Poder legislativo ha predominado de modo notorio,
‘aparece una desconfianza logica hacia él; y asi, por ejemplo, recor- -
.demos, en Francia, las atribuciones concedidas al Senado —Yya'en sis-.
tema legislativo de moderacién, bicameral— por la Constitucién del
Afio VIII (La Consular) sobre anulacién de <actos que le sean deferidos
" como inconstitucionales por el Tribunado o por el Gobierno»; y tras
el periodo revolucionario y Constitucion de 1848 (de-Poder legislaitivo
unicameral), la Constitucién de 1852 —la paralela a la del Afio VIII,
la que preludia el establecimiento del II Imperio como la del Afio VIII.
habia preludiado la del I— concedia también al Senado la facultad
de oponerse a la promulgacién de normas inconstitucionales.

Esto es, la atenci6n politica, centrada antes en el recurso de casa-
" cion (posibles abusos del Poder judicial), se dirige en otros momentos
histéricos hacia el Poder legislativo y ejecutivo (control de la consti-
* tucionalidad, también proyectada por los legisladores de Cadiz, mas
no a través del Supremo Tribunal de Justicia y «nulidad»). Hoy dia
son muchos paises —entre ellos Italia— que tienen estatuida una via
especifica—como la hubo en Espafia durante la II Republica— para
controlar la constitucionalidad, a través de un Tribunal constitucional,
diferente, como es natural, del Tribunal de casacion. Este es el punto
al cual, posiblemente, debe ir a termmar 1a divergencia en torno a nues-
tro recurso de ecasacién que tanto preocupa a los Jurlstas espanoles,
sin confusmnes De un lado, un recurso ante el Tribunal Supremo,
recurso queé puede ser de mayor amplltud que el actual (aunque sin
amplitud excesiva, bien entendido); de otro lado, una garantia politica
ante -un Tribunal constltucmnal .
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