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ADVERTENCIA

Este informe sobre el ((Anteproyecto de Bases de la Ley Orgánica dé Ia
Justicia (ALOJ)' es el cuarto que la Universidad de Valencia me encarga,
a petición dcl. Ministerio de Justicia. En 1961 prepare y redacté laPonencia
para côntestar a la encuesta formulada por el Ministerio de Justicia sobre
cieterminados L-e insuficientes— aspectos de la reforma; en 1961 la Ponen-
cia sobre el ((Anteproyecto de Bases para ci Código procesal Civil)) (publi-
eada a mi nombre, naturalmente, bajo el tItulo de ((Sugerencias sobre el
((Anteproyecto de Bases para el Código procesal civil de 1966))); en 1967,
Ia Ponencia sobre el Anteproyecto de Bases para el Código procesal penal)),
publicada, también a mi nombre, bajo el tItulo ((Presente y futuro del pro-
ceso penal espanol); ahora la Facultad de Derecho,. al igual que en los tres
casos anteriores, aprueba por unanimidad y hace suy esta Ponencia sobre
el ((Anteproyecto dc Bases de Ia Ley Orgánica de la Justicia.

En todos los casos hube de entablar una verdadera lucha contra ci tiem-
po, y pese a Ia amabiljdad del Ministerio de Justicia haciéndose justo eco de
mi preocupación y prorrogando ci plazo concedido para informar, he de con-
tesar que no he podido, en ninguno de los casos, profundizar lo que estimo
necesario, por dicha causa.

Especialmente en este Informe se notará una verdadera falta de ritmo,
1eI necesario a mantener uniformemente en una obra cientIfica. Y. es que
las condiciones en que me he visto forzado a desarrollar mi labor han sido
aun más desfavorables de lo que yo mismo habIa previsto a! solicitar una
prórroga del piazo, a través de mi Faculatd, al Ministerio de Justicia.

En efecto, la piena entrada en vigor del Plan-piloto de Estudios de nués-
tra Carrera en Ia Facultad de Derecho de Valencia ha supuesto en este
(Jurso Académico 1968-1969 ci desdoblamiento del antiguo Curso de cDe-
recho Procesal, 2.° año)), en tres enseñanzas diversificadas a atender: Dere-
cho Procesal (Sección Derecho Püblico>)), ((Derecho Procesal (Sección Dere-
cho Privado))) y Derecho Procesal (Sección Derecho de Ia Empresa) , con
sendos grupos, en ocasiônes multitudinarios, de alumnos. Además quedaban,
para este Curso, las enseflanzas de Derecho Procesal 1.0 y 2.° Cursos del Plan
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de Estudios de 1953. A todas ellas he atendido personalmente, sin pérdida
cle una sola hora de clase.

Unase a ello la creación de nuevos grupos de estudio, de ensayo de nue-
vas técnicas pedagógicas, basado en mi ya antigua preocupación por Ia re-
novación de los métodos docentes, y apoyado en esta ocasión por grupos de
animosos alumnos, cuyo entusiasmo está por encima de todas las previsio-
nes; estos grupos y técnicas los dirijo y pongo en práctica yo personal-
mente. En total, un nñmero de horas de trabajo docente que serIa abruma-
•clor si no lo Ilevara con entusiasmo.

No ha favorecido en nada a la continuidad del ritmo del trabajo el hecho
de que la contestación del Ministerio de Justicia concediéndome prórroga
nasta el dIa i4 de enero de 1969, de fecha 14 de noviembre de 1968, como
consecuencia del error cometido en la Dirección General de Enseflanza Su-
perior e Investigación del Ministerio de Educación y Ciencia, trasladándola
a Ia Universidad de Zaragoza, en vez de hacerlo a la de Valencia, liegara
a mis manos el dIa 11 dediciembre; el ritmo estaba perdido desde ya hacIa
tiempo y era imposible deshacer lo ya preparado para volver a trabajarlo
con más profundidad.

Lamento de sobremanera que este trabajo, comenzado apenas recibI el
encargo de la Facultad de Derecho de Valencia y el ejemplar del AJJOJ (esto
es, el dIa 1 de octubre de 1968), no haya podido recoger todo el material que
tenIa en preparación.

Especialmente es esto de lamentar en cuanto a determinados puntos del
ALOJ: al problema provocado por la Base propuesta por el Ministerio de
Trabajo, que nos hubiera complacido comentar exhaustivamente; al del ((Tn-
Dunal Centrab (o ((Tnbunales Centrales); al de los Juzgados de Distrito;
a los que proporciona Ia figura del Ministerio Fiscal, tan importantes como
copiosos; en fin, a los abiertos por el fundamental error del Plan de. Refor-
ma, de no prever Ia necesidad de un Código o Ley Procesal general, cuyas
consecuencias se tocan en el ALOJ.

Puedo decir —y ello bastará para convencer a aquel a quien el apresu-
rado lenguaje de este texto, con sus duplicaciones y omisiones e incluso con
sus erratas, no convenciere— que Ia misma falta de tiempo me ha hecho
imposible una revision a fondo de lo ya redactado y que presentaba a Ia
Junta de Facultad, para discusión y aprobación, la labor no en total, sino
por CapItulos.

Pido excusas a quien tuviere derecho a pedirme explicaciones, invocan-
do los argumentos ya expuestos. Y como la buena fe y la mejor voluntad de
que se ilegue a obtener un excelente Ordenamiento Orgánico y Procesal no
son punibies, a ellas me acojo para obtener la benevolencia de los lectores.
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No he olvidado que el dIa 15 de septiembre de 1870, se promuigaba la
Ley Orgánica del Poder Judicial. Naltratada por una infancia intranquila,.
cruenta —veinte dIas después de su promulgación, el Gobierno se veIa obli-
gado a suspender las garantlas constitucionales en medio de Ia protesta de
los diputados federales— y por una infinidad de disposiciones extravagan-
tes, sin embargo, su articulado y sus principios fundamentales, vieron nacer,.
desarrollarse y morir a una serie de regImenes politicos; todos se sirvieron
de ella.

En el momento en que este venerble monumento va a devenir centena-
rio, en estas páginas, que al mismo dedico, lease homeñaje; y advertencia
a quienes marchan por el camino de su sucesión: cuiden mucho, mucho,
que el sistema de normas que lo releve y entronice en Ia Historia de nuestro
Derecho,séa digno descendiente.

Valencia, febrero de 1969.



PARTE I

:ESTTJDIO GENERAL DEL <ANTEPROYECTO DE BASES>



CAPfTULO PRIMERO

EL PROBLEMA PLANTEADO EN LA BASE PROPUESTA
POR EL MINISTERIO DE TRABAJO

El ALOJ, tal como ilega a nuestras manos, pone de manifiesto un muy
grave conflicto entre los Ministerjos de Justicia y de Trabajo. En efecto, al
final del mismo se hace constar que ((el Ministerio de Trabajo ha propuesto
que ((antes de someter a información püblica el Anteproyecto se le incorpore
una Base del tenor literal siguiente:

((En el orden laboral la función jurisdiccional estará atribuida a la Ma-
gistratura de Trabajo, que continuará rigiéndose por su Ley Orgánica de
17 de octubre de 1940, modificada por Ley de 22 de diciembre de 1949, Ley
33/1966, de 31 de mayo, y disposiciones complementarias. Estará desempe-
flada por funcionarios de las carreras judicial y fiscal y actuará baja Ia aita
inspección del Presidente del Tribunal Supremo.

Esta propuesta merece ser considerada desde diversos puntos de vista:

A) AsI, el hecho de que, pese a su preámbulo, se haya sometido ci ALOJ
a información püblica, indica que no fué aceptada par la Comisión General
de Codificación. Y bastarIa leer el texto del ALOJ para comprenderlo.

B) No sabemos silas multiples variantes que el ALOJ ofrece a los
inforrnantes obedecen o no a una concesión parcial hecha al Ministerio de
Trabajo, o se idearon y redactaron antes de que Ia propuesta de éste se pro-
dujera. Esto es motivo de grave confusion.

C) La supuesta ((base)) propuesta por ci Ministerio de Trabajo, en
realidad, constituye una enmienda a la casi totalidad del ALOJ, por opo-
nerse al carácter de ünica de Ia Jurisdicción, formulado en la Base 2..
Por ello la consideraremos como a tal enmienda.
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D) Esta enmienda tiene alcance no solo orgánico, sino también pro—
cesal. En efecto, las disposiciones que cita y que crean y ponen a la Magistra—
tura de Trabajo al servicio de un proceso diferente del civil (ExposiciOn de
Motivos de Ia Ley Orgánica de Ia Magistratura de Trabajo de 17-10-1940)
dicen que esta constituye trámite obligado para Ilegar a establecer las nor-
mas que aseguren la efectividad de un procedimiento en materia social rá-
pido y gratuito y de garantIa plena para los litigantes.

Luego si el proceso civil no satisface a los laboralistas, ni aün contando
con su total reforma —en curso, recordemos el APC de 1966—,' esas aspira—
ciones deben ser acompafladas o bien de una reforma procesal especial para
el trabajo o de Ia continuación en vigor de sus normas actuales, sin inquietud
sobre si este ordenamiento es idéntico o casi idéntico al primero en su estado
próximo-futuro y sus aspiraciones. Lo que ignoramos es silos partidarioa
de la autonomIa de la Jürisdicción de Trabajo, en virtud de esta considera-
ción, fueron o no partIcipes de la elaboración del APC.

La enmienda del Ministerio de Trabajo es perturbadora por su vaguedad.
y falta de fun damentación expresa: al parecer no se ha tenido en cuenta la
especialidad de Ia corriente doctrinal unificacionista y sus matices (1). Em
especial la falta de fundamentación de Ia misma —tal como la conocemos,
a modo de apéndice al ALOJ— es molestIsima, pues fuerza a) o bien a re-
chazarla ((ad liminex por dicha falta fundamental, o b) a examinar con la
maxima extension Ia fundamentación de los autores, que llamaremos auto-
nómistas en favor de dicha posición.

Por los partidarios del principio de unidad de la Jurisdicción se afirma
su calidad de verdadero paradigma polItico-jurIdicox (2).

En efecto, se dice que la unidad (jurisdiccional), como nota abstraIda
de Ia concepción soberana de la Ley, significa que la jurisdicción es siempre
Ia misma idealmente, Ia que administran todos los jueces de la nación, e
igual para todos sus sübditos. Ineludible vale tanto como el que nadie puede
ni debe hallarse sustraIdo por fuero propio o singular a sus determinacio-
nes responsabilidades. Cualquier exención jurisdiccional que se instaure a
tItulo subjetivo o personal supone una derogación del principio de igualdad
ante la ley; y por ello injusto)) (3). Con respeeto a! proceso de trabajo, decIa-

(1) Ofr. Leyva Suáre2, de Ia Carrera Fiscal, eLa unidad jurisdiccionals, en Bole-
tin del Iivatituto Eepañol de Dereeho Procesal, film. 5, 1951.

(2) Cf.r., p. ej., nuestras propuestas en el Informe de la Universidad de Valencia
sobre el APC (Fairen, Sag erencias 8ob-re ci Anteproye'cto de Ba8es para el Código pro-
ceal civil de 1966, Valencia, 1966, pág. 20 y s. esp.).

() Cfr. Jiniénez Asenjo, Organizneión judicial eepañola, Madrid, 1952, page. 14
y siguientes.
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mos en 1949 (4), y repetimos ahora, ((quedan apartadas de un proceso rá-
pido y cómodo otras clases sociales tan productOras como la obrera, áunqui
oficialmente no tengan esa condición.

Se dice también que la Jurisdicción o Poder Judicial ileva en en si
mismo, por su propia naturaleza, las ideas de independencia y unidad. Se
ataca tanto a Ia Jurisdicción y por ende a! Derecho y a la Justicia, si se
vulnera su independencia, como si se destruye su unidad. La especialización
de órganos, a .veces justificada y aun necesaria, cabe perfectamenth dentio
de la unidad del Poder Judicial)) (5), y se continua —ahI está el p'untô de
equilibrio correcto a nuestro entender— que ((las jurisdicciones especia1e
(entre ellas la laboral) deben integrarse en la Jurisdicción con-uin, con las
especialidades, en el órgano y en el procedimiento que se crean necesa-
rias)) (6).

Dos órdenes de motivación caben para el fraccionamiento de Ia jurisdic-
ción: uno, admisible y circunstancial, y otro inadmisible e inmanente.

Como admisible estimamos el de Ia doctrina que acepta el heeho del frac—
cionamiento, con su base en el defectuoso funcionamiento actual de Ia juris—
dicción comün y del proceso civil especialmente. Un partidario de Ia reinte-
gración jurisdiccional a la unidad, como Guasp, dice;

((Si se tiene en cuenta que cualquier fraccionamiento de la jurisdicción
es un mal, aunque a veceg sea un mal necesario, se adivina Ia perturbación
que supone para Ia buena marcha de la Administración de Justicia..., n&
basta con censurar... Ia implantación de riuevos tribunales especiales, porque
estos tribunales, que responde,n en muchas ocasiones a necesidades de ateñ-
ción inexcusable, no revelan... sino la tremenda crisis de desconfiana por
que atraviesa Ia jurisdicción ordinaria, sobre todo en materia civil; y forzoso
es reconocer que tal crisis está justificada por el defectuosIsimo funciona-
miento de Ia misma entre nosotros. Pra remediar el ma! apuntado no queda
en definitiva sino la reforma de nuestro derecho procesal y el aseguramiento
de una justicia que satisfaga las aspiraciones de nuestro tiempo, permitien-
do Ia reincorporación de Ia mayor parte de las jurisdicciones especiales em
el ámbito de Ia organización jurisdiccional comün)) (7). 'También aquI se ye
clarãmente e! camino a tomar.

(4) Cf r. Fairen, La nioderna legislación procesal española en materia conten-
ciosaD, en Boletin de 1a Univer8ida4 de Sntiago de Convposteki, ntms. 53-54 (1949),
sep., pág. 47; pubI. también en el Anuario di Diritto Comporato e di Stuli Legistivi
del Ministero di Grazia e Giustizia italiano, XXVI, fascs. 2 y 3.

(5) Ofr. RodrIguez Aguilera, uDeben subsistir las jurisdicciones especiales?s, en
BIEDP cit., nthn. 5, 1951.

(6) Cf r. oh. cit.
(7). Cfr. Guaap, Comentwrios a la Ley de Enjuiciainiento civi, I, Madrid, 1942,pag. 273.
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Se denuncia: de otro lado, con gran nitidez, una causa inadmisible del
Iraccionamiento de la jurisdicción:

c.. deriva de Ia equivocada postura de una Administración que ye en el
Poder Judicial un ilmite de su acción, en vez de base y apoyo indispensable
.a su prestigio y continuidad. Representa uno de los más vigorosos ataques
contra la judicatura... De otra parte, buen nümero de estas jurisdicciones
especiales se establecen de tal modo que Ia Administración es en definitiva
quien inspira, cuando no dispone, sus determinaciones (8)..

En definitiva, entre nosotros argumentan y son partidarios de una uni-
dad jurisdiccional en ocasión de la de trabajo— entre otros, Guasp, David
Lascano, Podetti, Miguel Alonso, Calamandrei, Palacios y Miguel, Manresa,
Fenech, Pina, Altavilla, Coniglio, Allorio, Trueba, de Lugo, Andrioli; y más
concretamente, Carlos de Vega, RodrIguez Valcárcel, RodrIguez Solano,
Leyva Suárez, Rodriguez Aguilar, Jiménez Asenjo, Raventós Noguera Go-
mez Sanz, Obiols Taberner, Gasque Gallego, Cabello Robles, Sanchez Toves,
Ripoll Urdampilleta, Gamero Vara y Alvarez Castellanos (9) y algunos
rnás (10).

3.—Esta doctrina unificacionista o unicista ha logrado la adhesion en
diversos Congresos y reuniones.

El Congreso Nacional de Derecho Procesal de 1954 adoptó, en su Co-
misión de Organización de Tribunales, las siguientes conclusiones:

((l.a Se consagra como principio la unidad jurisdiccional con excep-
ciones limitadas a las jurisdicciones eclesiástica, castrense y tribunales de
Inenores.))

((2.a La Administración de Justicia es üniea como función dentro del
Estado y se ha de encomendar a personal técnico.

De su parte, la Comisión de ((Trabajo)) se limitó a concluir que alas Ma-
gistraturas de trabajo estructurarán su competencia propia atendiendo a
criterios subjetivos, objetivos y territoriales en su aspecto nacional e inter-
nacionah.

El III Congreso Nacional de la AbogacIa (Valencia, 1954) fijó también
su postura unicista en las siguientes conclusiones (sobre etemas libres)

((Vigésimocuarta.—EI Congreso acuerda exponer al Gobierno ci deseo
de la AbogacIa española, de que se consagre como principio inderrogable Ia

(8) Cfr. RodrIguez Aguilera, eNotas sobre organización judicials, en Revieta Ge-
neral de Legis'lación y Ji1.risprudencia, 195& (T. 188), pág. 438.

(9) Minuciosainente citados, por Gonzalez Encabo, slndependencia de la jurisdic-
ción laborals, Revista de PolItice Social, 1966, págs. 76 y 83 y ss.

(10) P. ej., Docavo Nüñez, eSobre unificación de fuer&ss, en Revista General de
Legislación y Jurisprwdencia 1957 (T. 203), pág. 680.
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unificación jurisdiccional, ejercida por la jurisdicción ordinaria, Unica y
competente en toda la nación para conocer de ((toda ciase de asuntose, sin
perjuicio de que se articulen los tipos especiales de procesos necesarios.

((Solo deben mantenerse como jurisdiccjones especiales independientes:
a) La Eclesiástica.
b) La Castrense, pero limitada a los delitos estrictamente militares y a

los que por excepcionales circunstancias puedan significar un peligro para
Ia Patria, para la disciplina del Ejército o para los altos intereses .espiritua-
les o materiales de éste.

c) Los Tribunales Tutelares de Menores, para enjuiciar las infraccio-
nes cometidas por menores de dieciséis años, que la Ley califica como delitos
o faltas.

Como se ye, en esencia, las mismas que ci II Congreso de Derecho
Procesal.

En el I Congreso Hispano-Americano y Filipino de Derecho Procesal
(Madrid, 1955), ocasión internacional comprometida, pero huera de conse-
cuencias, el Ponente sobre los ((Principios politicos y técnicos para una Icy
uniforme alegaba que ((los Tribunales de trabajo no se justifican ni por
las personas ni por los objetos, sino solamente por un principio de distribu-
ción del trabajo, en vista del extraordinario nümero de litigios que promue-
ye Ia masa popular más numerosa de las naciones)) (11).

A Ia vista de esto y de la discusión, ci Congreso adoptó Ia siguiente con-
clusión:

((7a a) El concepto unitario de Ia Jurisdicción y de sus fines reclama
un sistema también unitario de órganos uniformes en su modo de funcio-
nar, en cuanto sea posib1e.

((b) Los Tribunales especiales se justifican por razones de objeto muy
limitadas) (12).

Nótese que era ésta Ia misma formuiación de la conclusion propuesta por
el Ponente Prof. Prieto Castro, con Ia variación de que se justificarian epor
razones de personaAs y de objetos muy limitadas; no se aprobó ia especia-
lización en razón a las personas —que es una de las de Ia jurisdicción Ia—
boral— (13).

Esta es la posición de los partidarios de una jurisdicción ünica —aunque
en algunos, con Ia posibilidad de órganos especializados, y más abajo expon-
dremos nuestra actitud favorable a esta solución—; en adhesion rotunda,

(11) Cfr. Prieto Castro, ePrincipios polIticos y thcnicos para una ley uniformeD,
en Revista, de Derecho procesal, Madrid,. 156-2, pég. 22.1 y ss.

(12) Libro de Actas del Congreso, Madrid, 195, pág. 620.
(13) . Confróntese astbos textos y Ia discusión, en el Libro de Actas, rnuy defeøtuo-

so, por cierto, por no ser estás taquigráficas.

2
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por lo pronto, a lo que se decIa en 1962 sobre ((otras muchas jurisdicciones
especiales, como la de... censos, foros, detasas, MasonerIa y Comunismo,
Seguros, etc., algunas sin verdadera justificación, que en nada favorecen
a la administración de justicia...)) (14) (15) y a que se utilice la expresión
((Jurisdicción)) la de ((Juzgados)) o (Tribunales)) papa designar organis-
mos, como los que conocen en materia de delitos monetarios, que no tienen
calidad de tales, por no estar protegidos sus miembros por la inamovilidad,
garantia suprema de su independencia (16).

4.—Veamos ahora la posición de quienes aportan argumentos en favor
de una separación de la jurisdicción de trabajo (autonomIa o independen-
cia) (17).

Un argumento de gran peso lo trasladan. desde el ámbito del Derecho
material: se trata de la moderna sustantividad del Derecho social eque tiene
principios propios con relación a los de otras ramas del derecho. AsI los re-
ferentes a la autonomIa de Ia voluntad, irrenunciabilidad, condición más
beneficiosa espIritu social más acusado y dinamismo más acentuado (18)
no hay duda de que el contrato de trabajo, a! intervenir el Estado condicio-
nando Ia autonomIa de Ia voluntad, se ha separado del marco de los contratos.
civiles (19).

Innegable el movimiento tendente a diferenciar la Justicia social)) den-

(14) Cfr. RodrIguez del Barco, Compendio de Derecho judicial, Madrid, 192, pa-
gina 12.

(15) El movimiento de fraccionamiento de la jurisdicción no es ó1o eapañ1; in-
cduso movimientos doctrinales ban sugerido la creación de una ((jurisdiocrnn)) de la
familia, idea que fue rechazada por la Comisión alemana de preparación de la refor-
ma de Ia jurisdicción civil (cfr. Bericht der Kommission zvr Vorbereitung einer Reform
der Zivilgerichtsbarkeit, ed. por el Bundesjustizministerium, 1961, pág. 109 y as) ; la
misma comisión, a Ia vista de Ia aparición de tribunales especializados (Cámaras o
Salas sobre asuntos de valores mobiliarios, sobre econornIa agraria, sobre construcciones
riisticas) declaró que tales especializaciones no deben trascender a la jurisdicción civil,
ya que Ia excesiva especializaciôn conduce a perjudicar los principios generales de la
jurisprudencia civil (ob. cit. pág. 115 y ss.).

(16) Cfr. Ftairén, La nzoderna legislación procesal, cit., pág. 63 y ss.
(17) Cita Gonzalez Encabo (Independencia de la juristlicción laboral, cit., pági—

na 77 y s. y 85), entre otros, a Hinojosa Ferrer, Menéndez PidaS (J.), Perez Botija,
Hernaitiz Márquez, MartIn Bernal, Fenech, BenItez de Lugo, Dapena Mosquera, Luque
Aldeazábal, Zulueta, Valencia Novoa.

(18) Cfr. Menéndez Pidal, ((Fundamentos cientIficos de Ia jurisdicción socials, en—
trevista, en BIEDP, 1951, nüm. 4.

(19) Cfr. Martinez Bernal, Ponencia sobre eLa posición del Juez en el proceso
socials, al II Congreso Nacional de Derecho procesal, en BIEDP, cit., 1954, niim. 44.
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tro o fuera de los esquemas tradicionales (20), el examen de su copioso
contenido (21) ha provocado un desarrollo formidable, cuyo fruto doctrinal
y legal es el derecho laboral —aunque le negamos el monopolio—.--, y de ahI
se pasarIa a la autonomIa del derecho procesal laboral (22).

De esta base dialéctica —sustantividad del Derecho material laboral—
se pasa a otra: la necesidad de especialización de los jueces destinados a
resolver conflictos de trabajo.

Este argumento aparece con innegable fuerza cuando se trata de Tribu-
nales de especialistas mejor que de juristas (jueces legos, tribunales pan-
tarios o mixtos).

DecIa Hinojosa en 1933 —época de dichos tribunales—: ((Hace falta
Ilevar a los litigios del trabajo Ia voz de Ia conciencia profesional, Ia expe-
riencia en Ia práctica del oficio..., de aquI también la creación de Tribunales
especiales para los litigios de trabajo)) (23).

Esta clara necesidad de especialización se traslada también a los regI-
menes de justicia impartida por jueces tédnicos (24) ; y para algunos autores
solo Ia distribución de ingentes masas de trabajo justifica esta especiali-
zación (25).

Anotemos en esta posicion que algunos autores, prudentemente —y acer-
tadamente— se quedan en el lugar de postular jueces especializados, pero
dentro del oorden judicial)) —ya veremos después el significado de esta
expresión en el ALOJ.—: ((El juez de lo social... —sigue diciendo Menéndez
Pidal— ha de estar dentro del orden judicial, esto es, que requiere tribu-
nales, pero de orden judicial y técnico, como rama de la carrera judicial
y fiscal, quedando asI garantizada su imparcialidad e independencia, exigién-
doles determinados aflos en la carrera y quedando asimismo asegurada la
función jurisprudencial unificadora ejercida privativamente por el Tribu-

(20) Cf r. su examen, por todos, en Castán Tobeñas, La idea de Justicia social, Dis-
curso de Apertura de os Tribunales, Madrid, 196, pág. 20 y ss.

(21) Castán Tobeñas, ob. cit., pág. 47 y ss.
(22) Cr. Hernández Lopez, Martinez Fernández y Zabala Mendizábal, Limitacio-

nes al principio clispositivo en el proceso lab oral, comunic. al III Congreso Nacional de
Ia AbogacIa, Valencia, 1954, al tema 6.° (eLibresa), pág. 314 y as.

(23) Cfr. Hinojosa Ferrer, El enjuiciamiento en el Derecho de trabajo, Madrid,
1933, pág. 11.

(24) Cfr., p. ej., Cabrera Claver, ((El procedimiento de trabajo en Ia nueva ley
procesaA civil italiana concordada con Ia legislacion eapanolaa, en Revista General de
Legislación y Jurisprudencia, 1941 (T. 174), pág. 27 y s. Menéndez Pidal, Derecho
Proce8wl Social, Madrid, 1950, pág. 42 y s.

(25) Cfr., p. ej., Prieto Castro, voz eDereeho procesals, en Nueva Enciclopedia Ju-
ridica Seix, pág. 956.
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nal Supremo (26). Esto es, junto a la formación general de los funciona-
rios judiciales, la especial en materia laboral (27) (28). Veremos nuestra
.conformidad; pero ci peligro para Ia independencia de estos jueces espe-
ciales no reside en que provengan o no provengan de la carrera judicial,
sino que viene de otro lado; y de más alto.

Es curioso, en este piano de cosas, cómo aigunos autores han olvidado
Ia existencia de un proceso civil, padre y más próximo -pariente del de
trabajo: les preocupa toda una serie de cuestiones sobre éste, pero no su
.relación con aquél (29).

Por ejemplo, preocupa la representación de Ia sociedad en ci proceso
•de trabajo, y las relaciones de este (especie) con el género (proceso so-
cial) (30): véase una muestra.

((Se advierte en ci proceso laboral una tendencia a la especificación de
esta representación, haciendo intervenir, más o menos directamente, en la
función juzgadora o asesora a las ((posiciones sociales)), lo que demuestra
cómo se las considera especialmente en esta rama del Derecho.

((AsI ci Tribunal colegiado que se constituye para los Caballeros Mu-

(26) Cfr. Menéndez Pidal, entre'vista, cit., BIEDP, 1951, nüm. 5.
(27) Cfr. Del Peso y Caivo, ((La jurisdicción laboral. Su competencia y sus órga-

noss, en Revista de PolItica Social, cit., 1966, pág. 206.
(28) Esta unidad jurisprudencial aseverada por Menéndez Pidal, es asegurada

también como tal per Hernández Gil: eLos supuestos r.iesgos derivados de la plurali-
dad o duailidad de jurisdicciones —este autor va, pues, mucho más lejos— en España,
están perfectamente conjurados, no existiendo el tenior de la dispersion o contradic-
ción de la doctrina legal, ya que en la cima de ésta está el Tribunal Supremo y de éI
viene Ia unidad y arnionIa más perfectasx, (Cfr. ((La jurisdicción social y su contenido
actuale, en Revista General de Legiskxción y Jurisprude?wia, 1965 (T. 218), pág. 40
y siguientes).

Este sosiego proviene, sin uda, de observar sola y uni1ateral'mente Ia doetrina legal
de la Saila VI del Tribunal Supremo ('Social); pero el contraste que ofrece con Ia sen-
tada por Ia I (Civil) es y tiene que ser grande, dado el ordenamiento legal distinto, lo
cual no parece importar demasiado a estos autores. Recordemos cOme 'la diferencia de
regulaciOn legal de Ia amplitud del serror. de hecho en la apreciación de Ia pruebae
influye forzosamente en Ia diferencia de jurisprudencia de ambas Salas, por ser susti-
tuido el estreeho concepto de ((documento auténticoa exigido por Ia LEC —Sala I— por
Ia prueba documental y pericial —Sala VI— (Cfr. p. ej., Fairén, ((El control de los
heohos en la casaciOn civil y laboral españolas, en Revi8ta de Derecho procesal, Me.
drid, 19674V, pág. 50 y ss. y 110 y as.).

Se ha perdido totalmente de vista el proceso civil.
(29) Cfr. lo que Se dirá, intfra, en cuanto a las relaciones dcl proceso laboral con

êl administrativo.
(30) Cfr. Hernández LOpez, Martinez Hernández y Zabala Mendizábal, eLimita-

ciones al 'principio dispositivos, cit., en Actas del III Congreso Nacional de Ia Aboga-
cia, cit., Tema &.° (e'Librea), pág. 315 y ss.
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tilados, en el cual, además del Magistrado de Trabajo, intervienen repre-
entantes de la Comisión de Mutilados; asI el informe de la Delegaión
Provincial de Sindicatos en ios expedientes laborales seguidos a enlaces
o cargos sindicales electivos. En estos casos se escucha a Ia representación
social en el proceso laboral, siendo éste el alcance de Ia estructura de los
que hoy podemos Ilamar, aunque no exactamente, procesos laborales es-
peciales.))

((Debemos insistir en que el proceso social y en especial el proceso Ia-
boral, son perfectamente autónomos; concretamente, el laboral, es el fruto
de un desarrollo doctrinal y legal verdaderamente formidable, que lo ha
constituido como figura indiscutible; pero discrepamos de un ilustre tra-
tadista (31) en cuanto a Ia fihiación administrativa que atribuye al proceso
olaboral y sociah. En primer lugar ci proceso laboral no puede ser con-
fundido con el proceso social, por cuanto aquél es una especie de éste; en
segundo lugar tampoco cabe la identificación de ambos con el proceso ad-
ministrativo, porque en éste no está representada Ia Sociedad en cuanto no
atribuye presencia en el proceso a las ((posiciones sociales)), sino exciusiva-
mente a los directamente interesados y a Ia Administración, al Estado, ci
cual interviene con su ((imperium)) y como persona jurIdica constituyente
de Servicios PiThlicos; Ia Administración representa un interés general, no
un interés social)) (32).

Nótese cómo por una preocupación, en sj muy justa, se pasa por alto
el parentesco entre el proceso civil y el de trabajo (siempre leyendo sobre
((el proceso socialx, dirIase que ci proceso civil es ((antisocial))).

Por este camino de contemplación de los propios éxitos (?), sin inspec-
cionar los alrededores, se liega a hablar de una ((Jurisdicción independiente
de trabajo o se da a entender que se parte de esa base (33), aunque en
ocasiones no se yea claro ci concepto de (clurisdiccion)) que ciertos autores
pueden tener (34); pero Ia expresión liega a ser consagrada por Ia legisla-

(31) La cita concreta y express. es de Guasp, ((Administracion y Justicia y Derechos
de Ia Persoralidads, en Revista de Ffstv4ios PolIticos, nüm. 17, 1944, pág. 109.

(32) Cfr. Hernández Lôpez, MartInez Hernández y Zabala Mendizábal, ob. cit.,
bc. cit. -

(33) Cfr., p. ej., e1 objetivo principal de la jurisdicción de trabajos, Dapena
Mosquera, comunic. al II Congreso Nacional de Derecho procesal (Actas), Madrid,
1950, pág. 257 y as. (Se refiere a sila existencia de tab jurisdicción conio espccials, a
esa (cjuTlSdicción especials, etc.) ; Hernández Gil, ob. cit., pág. 409 y as.; Gonzalez
Encabo, ob. cit., •pág. 8&, etc.

(34) Asi, p. ej., Gonzalez Encaho, en su mesurado trabajo cit. parece ver Ia
dave de esa jurisdicción laboral, con referencia a la ordinaria, en Ia especialización
de los jueces (pág. 86). Luego veremos alguna otra pauta fijada por el autor, que
no sirve tampoco para justificar Ia existencia do una ((jurisdicción independientes.
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ción vigente y cuyo mantenimiento se reclama actualmente en la enmienda
del Ministerio del Trabajo (Ley de 31 de mayo de 1966: multiples alusio-
nes a la ((Jurisdicción de Trabajox).

Esto es: sean cuales sean los matices de los diversos autores, la ley
consagra en la actualidad Ia existencia de una ((Jurisdicción de Trabajo;
se quiere por el Ministerio de Justicia ——del cual depende— que se man-
tenga el vigor de la misma; luego el principio de unidad de la jurisdicción
que acertadamente fija Ia Base 2. de ALOJ, queda destrozado; y a partir de
ello toda una serie de Bases dejarIan de tener viabilidad.

Este es el problema planteado y que se trata de resolver.
Fijada esta posicion extrema de autores y legislacion —Jurisdicción

de Trabajo especial—, consideremos ahora los argumentos existentes en
Ia doctrina, que reclaman sobre la base de Ia diferencia entre los princi-
pios del proceso o del procedimiento de trabajo y los que rigen actijalmente
(fIjese bien, actualmente) riuestro proceso civil.

AsI, Hinojosa Ferrer (que contra lo que sabIa esperar tras su defensa
de los Tribunales de legos en 1933, en 1941 no se muestra opuesto a la
nueva Magistratura de Trabajo) (35) alude a Ia mayor extension del prin-
cipio oficial en materia procesal laboral (36); la mayor libertad y agilidad
y poder de dirección del Magistrado, contrastando con la rigidez que im-
pone a los jueces civiles el principio dispositivo, son debidamente valora-
dos (37); el proceso de trabajo ese halla influido por el espIritu protector
y acentuación del interés püblico del Derecho laboral sustantivo (38).

Se liega a caer, en virtud del olvido de que una reforma del proceso
civil lo harIa avanzar y ponerse al nivel del actual de trabajo —lo que
deseamos— en peticiones de principio: eel ritmo de un Tribunal ordinario
—se asevera—, aunque se trate de evitar que sea lento, no tendrá nunca
Ia rapidez de los laborales, a causa de la mayor flexibilidad de las leyes
procesales de trabajoe (39). Naturalmente, este argumento legalista que-
dará barrido cuando el proceso civil sea tan flexible como el laboral.

(35) Cfr. Hinojosa Ferrer, ((La Magistratura de Trabajo en el nuevo Estado,
en Revista General de Legislación y Jurisprudencia, Madrid, 1941 (T. 169), desde pa-
gina 231.

(36) Cfr. Hinojosa Ferrer, ePosición y facutades del Juez en el proceso labo-
raix', en Revista de Derecho privado, Madrid, 1946, pág. 109 y ss.

(37) Cfr. Martinez Bernal, Ponencia sobre la posición del Juez en el proceso
de trabajo al II Congreso Nacional de Derec'ho procesal, en BIEDP, nüm. 44, 1954.

(38) Cfr. Cabrera Claver, ((El vigente Derecho procesal de trabajos, en Revista
General de Legislación y Jurisprudencia, 1943 (T. 172), pág. 379; arg. Menéndez
Pidal, entrevista cit., en BIEDP, nüm. 5, 1951.

(39) C!fr. Dapena Mosquera, comunic. al I Congreso Mac. de Derecho procesal,
cit., en Actas de dicho Congreso, pág. 256.
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También se cae en el olvido de que, en un Código procesal, cabe Un
sistema de principios en el que se hagan excepciones a favor de sus pares
dialécticos; asI caben un proceso dispositivo y otro oficial o inquisitivo (40),
sin perjuicio de que la lInea fundamental del curso procedimental no expe-
rimente grandes variaciones; basta regular de modo exhaustivo la opor-
tunidad y momentos de dirección del Juez (e incluso la intervención del
Ministerio Fiscal) (41) dando a aquélla mayor intensidad (42).

Es el procedimiento; su comparación con el defectuosIsimo civil vigente,
lo que suministra argumentación casi unánime a los defensores de la auto-
nomIa (o de la independencia) de la Jurisdicción de trabajo. Este argu-
mento, fundamental y bien fundado, es el que hacen suyo casi todos estos
autores (43) ; rapidez, sencillez, gratuidad en lo laboral.

Pero se trata de un argumento que, fundado en los graves defectos del
actual proceso civil espaflol, que lo inhabilita en absoluto para pretender
que se le atribuya el procedimiento laboral, es, como dirigido a una situa-
ción ((actual)), contingente. A ellos se responde con la pregunta que el
propio Hinojosa se formulaba ei 1933:

((Libertad del juzgador, sencillez y rapidez en el procedimiento, protec-
ción especial a los humildes, a fin de establecer la verdadera igualdad ante
Ia ley, administración gratuita de la justicia... Pero no son ésas hoy las
aspiraciones de la ciencia y, más que de la ciencia, de los juristas y de los
justiciables, sobre todo por lo que al procediiniento civil se ref iere? (44).

(40) Con motivo de una grave laguna del APC, hemos defendido Ia necesidad
de incluir en el Libro II de un futuro Código procesal civil, un tipo de proceso de-
clarativo inquisitivo (Cfr. Ia arg. de Fairén, Sugerencias sobre el eAnteproyecto de
Ba8es para ci Gódigo procesal cinils de 1966, cit., pág. 56 y ss., con referencia a los
casos de interés de menores desvalidos, capacidad de personas, matrimonio, fihiación
y tutela, derechos politicos y honorIfièos.

(41) El Ministerio Fiscal, en efecto, pretende ampliar su intervención en mate-
na de trabajo. Cfr. Guerrero Tejedor, ePerspectivas del Ministerio Fiscal segn los
principios que intforman el Ordenamiento JurIdico españols, en Revista Gral. de
Legislacion y Jurispradencia, Madrid, 1967 (T. 222), pág. 465 y ss.; Cerezo Abad, ((El
fiscal corno defensor del interés social)), en Ia misma revista, 1965; Meimoria del Mi-
nisterio Fiscal correspondiente al año judicial 1967-68 (Madrid, 1968), presentada por
el mismo Herrero Tejedor, como Fiscal del Tribunal Supremo, pág. 62.

(42) Cfr. Fairén, Sugerencias, cit., pág. 58.
(43) Cfr., p. ej., Hinojosa Ferrer, El enjwiciamiento en ci Derecho del trabajo,

cit., pág. 10 a 12; Cabrera Claver, El vigente derecho proce8ai de trabajo, cit., pa-
gina 379; Menéndez Pidal, Derecho procesal social, Madrid, 1950, pág. 42 y S.; Cha-
morro, arg. en entrevista concedida al BIEDP, nüm. 5, 1951; Dapena Mosquera, en
Actas del I Congreso Nac. de Deho. procesal, cit., pág. 258; Mufloz y Ni.ñez de
Prado, ((Justicia laborals, en Revista de Poiltica Social, 1966, pág. 165 y ss.; etc.

(44) Qfr. Hinojosa Ferrer, El enjwiciamiento, cit., pág. 12. La cursiva e
nuestra.)
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Efectivamente, ci problema tiene una doble vertiente: tratando de des-
lindar el problema de la cjurisdicción especial)) del del ((procedimiento),
apunta Menéndez Pidal:

((A) Nos haflamos ante una jurisdicción más o menos especializada,
pero siempre dentro del orden judicial...))

((B) Otras que, pareciéndoles insuficiente, cuando no también inefi-
ciente el sistema procesal en su aspecto comün, aspiran a encontrar, siste-
matizar y aun perfeccionar una forma procesal contenciosa de tipo social,
en sus variados aspectos, como verdadera avanzada del Derecho procesal
social o laboral)) (45).

Está claro: el problema de Ia ((jurisdicción especial)) es diferente del
basado en los defectos del proceso civil. Pero la desaparición de éstos debe
acarrear la de aquélla. Lo compendia un autor muy favorable a la actual
((independencia)) de la jurisdicción laboral, con palabras que hacemos
nuestras:

((Esta o estas ramas del derecho que han recibido el impacto socializa-
dor se enfrentan con todo el resto del Dérecho que se ha quedado como
anquilosado y al que le viene bien el ((ordo iucliciorum)) aplicado conforme
al sistema de la jurisdicción ordinaria... cuando aquel Derecho sufra in-
flujo vivificador, necesariamente tendrá que prescindir también del petri-
ficado ((ordo iudiciorum)) (46) para acomodarse a una nueva jurisdicción
y entonces habrá Ilegado el momento en que, por coincidir en su forma de
actuar (47), las que fueron consideradas jurisdicciones especiales con la
que se ha atribuido innovadamente el Derecho comün, puedan nuevamente
fundirse, para poder hablar entonces de Ia ünica jurisdicción a que se as-
pira doctrinalmente)) (48).

La exigencia de un nuevo tipo de proceso civil se impone en todos los
dominios, y a ello debe responder la reforma en curso; si se Ia concibe con
sentido amplio, y a salvo las especialidades irreductibles del proceso labo-
ral, en un juicio-arquetjpo, caben todas las modalidades, sean inquisitivas
o dispositivas.

Esto es, ante sistema procesal unitario en general —respetando dichas
especialidades, que aquI no deben ser objeto de investigacion (49)— y des-

(45) Cfr. Menéndez Pidal, ((La jurisdicción laboral. Su competencia y sus órga.
flOs)), en Revista de Politica Social, 166, pág. 159 dcl cuad. nm. 69.

(46) Debe tratarse de una errata de imprenta y referise al ((SOlemnjs ordoiudiciarjus.
(47) La cursiva es nuestra. Nótese Ia cara alusión al procedimjento.
p48) Gonzalez Encabo, sIndependencia de Ia jurisdicción laboraix,, cit., en Re-

vista de Poiltica Social, 196j6, pág. 78 y ss.
(49) P. ci., el del litisconsorcio, tan desarrollado en los conflictos colectivos.
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aparecidos los argumentos con su base en los defectos del proceso civil, cae
por su base una postura secesionista del laboral. Y queda solo ci probiema
•de Ia jurisdicción especialx, que, por cierto, tiene su talon de Aquiles en
el hecho de que el mismo Ministerio de Trabajo desea que las Magistra-
turas de Trabajo sean desempefladas por funcionarios de las carreras
judicial y fiscal)) (Cfr. enmienda cit.), esto es, por personas también des-
tinadas a ejercitar la jurisdicción civil. Dónde queda entonces lo natural
de esa ((jurisdicción especial))? Contestaremos más tarde a lo escaso que
queda por contestar.

5.—4Veamos ahora Ia posición doctrinal contraria: la de los partidarios.
de una Jurisdicción ünica, si bien con elementos peisonales especializados.

Que ci problema no es de importancia que justifique una disidencia.
entre dos Ministerios, con oposición de uno de ellos a la Jurisdicción ünica
(Si la pretendIan solamente especializada, no haber aludido a la legislacion
que se refiere a la Jurisdicción de Trabajo)), como las leyes de 22 de di-
ciembre de 1949 y 31 de mayo de 1966), lo asevera el propio Menéndez
Pidal:

((Aun cuando nosotros aboguemos por la especialidad del juez del tra--
bajo, hemos de reconocer que sigue viva la controversia sobre si será más
acertada su distinción del juez civil o si es o no eventual Ia atribución de
estas funciones a jueces determinados. Evidentemente, puede darse la Si-
tuación de jurisdicciones separadas en lo civil, penal y laboral, sin que'
haya distinción entre el juez que ejerza la jurisdicción en cada una de ellas.
Pero puede darse también el sistema de juez singular para cada una de'
estas jurisdicciones, pero procediendo de una misma carrera, o juez sepa--
rado en la instancia y comün en Ia función de casación)) (50).

Mas ya que la enmienda del Ministerio de Trabajo —su ((Base))— plan—
tea ci problema en los términos más agudos (Jurisdicción de Trabajox,
Segün rezan las disposiciones legales que Ia misma invoca y cuyo vigor pide'
subsista), sigamos examinando Ia argumentación de quieneS en su contra
opinan.

Los autores de Ia Ponencia sobre ((Funciones de carácter jurisdiccional
encomendadas a otros órganos y que deben atribuirse a los Tribunales ju-

• risdiccionales del Estado exclusivamente (unificación de fueros). alIT Con—
greso Nacional de Derecho Procesal decIan:

((La justicia ha sido considerada como uno de los valores absolutos. Tal-
magnitud no se aviene con Ia formación de compartimientos estancos, a
los que se puedan aplicar diferentes apellidos. Y tampoco con que su apli-

(50) Cfr. Meiiéndez Pidal, Perecho Procesal social, Madrid, 1950, pág. 107.
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•cación sea efectuada por órganos entre Si desconectados. La mejor salva-
guardia del principio de igualdad ante la Ley, que el Fuero de los Españo-
.les consagra, es que una sola organización asuma la función de aplicarla,
.siendo ünico y comün a todos los órganos de la escala, el grado superior,
que garantice el control de la juridicidad.

((La integración en esta escala de cuantos órganos hoy están disper-
sos no presenta ninguna insalvable dificultad. No lo es Ia pretendida ale-
gación de que el nümero de asuntos producirIa un colapso, pues esto se evi-
tarIa agilizando los correspondientes procedimientos en armonIa con las
-modernas posibilidades, y seflalando el nümero de órganos adecuados al
volumen de asuntos. Tampoco el que determinadas ramas jurIdicas gocen
de sustantividad, ya que el juez tiene capacidad general como perito en de-
recho (51), y puede especializarse en determinada clase de asuntos, que no
supongan privilegio en el justiciable ni en el justiciante, pues donde brilla
.el privilegio palidece la justicia.))

((En suma, una sola escala judicial, con sus diversos grados y con dis-
tintas ramas —posibilidad ya proclamada por el Congreso anterior— para
aquellas esferas jurIdicas de muy acusadas particularidades, evitando la
proliferación, ya que las actuales tendencias no yen en la excesiva especia-
Iización Ia panacea que en otros tiempos se ambicionara (52).

Más adelante lieva esta argumentación otro autor:
((El ünico argumento serio a favor de la existencia de la jurisdicción

especial de trabajo es Ia sustantividad del derecho social frente al civil.
Pero, sin negarlo, se niega la consecuencia, pues del mismo modo que a
nadie se le ocurre negar la sustantividad del derecho mercantil o del hipo-
-tecario, a nadie se le ocurre establecer una jurisdicción hipotecaria o mer-
cantil especial, a pesar del movimiento teórico y legislativo (hoy supera-
do) (53) que acerca de esta ültima existió en el siglo pasado. Por esto Ia
innegable sustantividad del derecho social o laboral debe dar lugar, a lo
;sumo, a tipos de procesos distintos del proceso civil, pero nunca a sustraer
del conocimiento de la jurisdicción ordinaria cuestiones que por su natu-
raleza le corresponden de modo lleno.

((Ciertamente, Ia organización de la jurisdicción laboral desde 1938 es
un progreso y una aproximación a Ia jurisdicción comün frente a los siste-
mas anteriores, pues a Ia dualidad entre Tribunales Industriales (judicia-
I.es) y Comités Paritarios o Jurados Mixtos (gubernativos), ha sucedido la

(51) Argumento que, en sus propios términos, Se vuelve contra la eBases pro-
puesta por el Ministerio de Trabajo al ALOJ.

(52) Autores, Mampaso Bueno y Franco Molina. Cfr. el texto, en BIEDP, 1954,
n-urn. 44.

(53) Aün no totalmente superado; cfr. Ia nota ni'irn. 15.
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unidad en la Magistratura del Trabajo, integrada por miembros proceden-
tes de la Judicatura. Pero, de todos modos, el sistema no es perfecto, pues
ni los Magistrados del Trabajo forman parte de Ia comün organización
judicial, ni se encuentran bajo la disciplina, inspección y subordinación
jerárquica de los Tribunales judiciales, constitu.yendo un compartimento
separado que incluso en lo administrativo no depende del Ministerio de
Justicia, sino del de Trabajo, con mengua de la independencia propia de
toda clase de Tribunales o con el riesgo de sufrirla. Y 1a competencia del
Tribunal, integrado por miembros de dicha Magistratura especial, es pre-
sidido por un funcionario polItico-administrativo: el Director General del
ramo, de libre nombramiento y separación gubernativa y que no precisa
siquiera ser Licenciado en Derechoo (54).

xPor estas consideraciones parece evidente que la jurisdicción laboral
debe desaparecer con su actual carácter de jurisdicción especial. Pero pre-
cisamente por no desconocerse las especiales modalidades del Derecho so-
cial sustantivo..., acaso fuera procedente que en Ia futura organización
judicial existieran, al lado de jueces separados civiles, penales y contencio-
so-administrativos, jueces laborales, como órganos especializados de una
Justicia iinica, como facetas de Ia robusta y unificada Jurisdicción comün
que por tantos motivos es deseableo (55).

Otros autores comienzan por condenar Ia idea de las ((jurisdicciones es-
peciales)) —idea que compartimos.

AsI Prieto Castro, cuyas propuestas unificadoras vimos en el Congreso
Internacional Hispano-Americano y Filipino de Derecho procesal, de 1954
(56), se pronuncia como sigue:

((Por lo que se refiere a las llamadas jurisdicciones de carácter civil...,
no se trata de jurisdicciones, porque la función jurisdiccional es Unica como
función del Estado, el cual, indudablemente, si no actña en función legis-
lativa o administrativa (incluyendo aquI tamblén Ia gubernativa) realiza
función jurisdiccional... Ahora bien, dentro de la variedad de órganos de
Ia manifestación jurisdiccional civil no cabe duda que existen otras de mu-
cho relieve, que han conducido a la eliminación de la idea de especialidad

54) Desde 1954 hasta ahora, el panorama ha cambiado, pero no dejaremos de
volver sobre Al, infra.

(55) Cir. Villar y Romero, ((Unificación de fueros: el problema de las jurisdic-
ciones especialess, en Rei,ista de Dereeho Privc4o, Madrid, 1954, págs. 1001 a 103.
Se trata de una comunicación al Ill Congreso Nacional de Ia AbogacIa de Valencia;
ya virnos, supra, que ea Congreso concluyó en sentido favorable en la unificación de
la jurisdicción, con excepciones a favor do las militar y eclesiástica (y de menores),
pero sin excepeiAn a favor do la do trabajo. Cf r. supa.

(50) Cfr. el tex't& supra notas 11 y ss.
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dcl órgano para cambiar la de la funcion, y en este sentido es como, por lo
dicho, irnpropiaQnente se habla de jurisdicciories especiales (57) (58).

Esta rectificación es necesaria, pues seguramente es la imperfección e
impropiedad en el lenguaje Ia que ha conducido con bastante abundancia
a ignorar que el concepto de ((Jurjsdicción)), como inherente a la Soberanla
estatal, no puede dejar de ser unitarfo, a salvo especialidades muy estrictas
derivadas de Ia actuación militar o religiosa de los ciudadanos.

('Comparado, por ejemplo, el órgano Magistratura del Trabajo con otros
especiales que existen entre nosotros, veremos que en ellos quedan algunas
notas de carácter puramente externo que ilevan a una consideración de es-
pecialización muy matizada, a saber: Ia circunstancia de depender su per-
sonal de un Ministerio distinto y de tener incluso jerarquIa propia de or.
ganos, y el de hallarse establecidos en locales distintos de los órganos de Ia
ilamada jurisdicción ordinaria.

((En si estas notas externas son irrelevantes y especialmente a la pri-
mera no hay que atribuirle ninguna importancia particular, ya que el Esta-
tuto jurIdico de los Magistrados de Trabajo y los pertenecientes al Tribu-
nal Central de Trabajo es el mismo que el de los Jueces y Magistrados como
ejercientes todos de una misma función jurisdiccional, convergiendo todos
en el principio dcl artIculo 2.° de Ia LOPJ (59).

Ulteriormente expondremos nuestro desacuerdo con atribuir catheter
((irrelevante)) a las ((notas externas)) de que hablaba el Profesor de Madrid.

Después de rebatir la idea de una ((jurisdicción especiab, Prieto Castro
trata del problema de la especialización de los jueces (el segundo e impor-
tante desde el punto de vista orgánico, esgrimido por autores de Ia tenden-
cia opuesta):

((La materia o el objeto tie esta manifestación jurisdiccional es estricta-
mente civil y los casos que resuelve no son distintos de los que conoce un
Juez ordinario, y lo ünico peculiar... (en las Magistraturas de Trabajo)
es la serie de principjos procesales a que responde; pero ni siquiera esta
caracterIstica es relevante, porque los jueces civiles actüan en diversas ma-
terias sujetándose a principios procesales muy analogos. Basta recordar
las cuestiones de estado civil y condición de las personas, donde los princi-
pios de controversia están tan mermados como en el orden laborab) (60).

Y, efectivamente, en nuestras ((Sugerencias)) sobre un futuro Código
procesal civil hemos incluido un proceso de dicho tipo —oficial--—-; como de-

(57) Cfr. Prieto Castro, entreista sobre (da subsistencia de las jurisdicciones
especialess, en BIFJDP, niim. 4, 1951.

(58) La cursiva es nuestra.
(59) Cfr. Prieto Castro, entrevista cit.
(60) Qfr. Prieto Castro, entrevista citada.
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cIamos, supra, se ha caIdo en el olvido de que en un Código procesal cabe un
sistema de principios en que se hagan excepciones en favor de sus pares dia-
lécticos; esta diferencia no es base para pretender una jurisdicción espe-
cial)) (61).

((Indudablemente —sigue Prieto Castro— las condiciones formales del
ejercicio de la jurisdicción, entre las que figuran los principios a que venIa-
mos aludiendo, tienen mucha importancia, pero solo pueden servir para di-
ferenciar Ia función jurisdiccional de Ia administrativa.—Por lo que, en de-
finitiva, concluimos estableciendo que sOlo un principio de division del tra-
bajo tiene importancia y puede ser determinante de la Ilamada urisdicción
laboral .—xEn la actualidad Ia acentuación de los criterios inquisitivos y el
aumento de las facultades de dirección material de los jueces de la liamada
jurisdicción ordinaria les acercan a los que desempeñan las funciones de la
Magistratura, siendo imposibie hablar de mentalidades distanciadas (62).

La ((especialización)) de los jueces de trabajo la considera el mismo autor
del siguiente modo, que completa sus ideas:

Prescindiendo de ((lasconsideraciones de derecho material que han pro-
vocado la creación de una rama jurIdica..., es lo cierto que su aplicación
práctica a Ia enorme masa de trabaj adores y empresarios origina dos pro-
blemas: necesidad de Organos que asuman esa intensa labor y formación
especializada de los mismos. El primer problema es orgánico, no procesal.
El otro, el de la formación especializada de los Organos, es más discutible.
La diferenciación entre Tribunales para los negocios comunes civiles y Tn-
runales de trabajo puede existir, considerando que los principios en que se
inspira el Derecho procesal aplicado por los pnimeros y el que manejan los
segundos son distintos; pero ello no es razón suficiente, porque significa
ianto como estimar que los Tribunales civiles tradicionales no poseen las
condiciones necesarias para comprender los principios inspiradores de Ia mo-
derna legislación procesal de trabajo; es tanto como reducirlos a la aplica-
ción del Derecho procesal tradicional. Lo primero no es cierto y lo segundo
es injusto y contraproducentex (63).

Esto es, los matices propios del proceso de trabajo no arguyen forzosa-
inente Ia necesidad de una jurisdicción especial encargada de aplicar tal De-
recho autónomo (64).

No Ilegamos tan lejos como el Profesor de Madrid; si bien los presuntos
arcanos del Derecho del trabajo no pueden ser tan reservados a personas de

61) Cfr. el texto, supra, notas nm. 40 y ss.
(62) Cfr. Prieto Castro, entre'vista citada.
(63) Cf r. Prieto Castro, voz ((Derecho procesab, en Nieva Enciclopedia JurIdica

Seix, T. I, pág. 956.
(64) Cfr. Prieto Castro, Derecho prooesa.l civil, Madrid, 1965, T. II, pág. 169.
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cultura y sentimientos, que precisen una ((especialización)) desde los albores
de Ia vida intelectual, esa especialización, dado el enorme campo de tal rama
jurIdica, es exigible, pero siempre sobre una Base comün —que los mismos.
partidarios de is. Jurisdicción de trabajo aceptan y preconizan; el origen
de los Magistrados (65) en la Carrera judicial o fiscal, véase la enmienda del
Ministerjo de Trabajo—: la misma especialización que se reclama para los
jueces penales o contencioso-administrativos. Pero se trata de un fenómeno
general y no especIfico del Derecho del trabajo, como algunos pretenden, con
olvido de estas otras ramas del Derecho que son el penal y el adminis-
trativo.

Esta especialización necesaria, dentro del marco de Ia Jurisdicción üni-
Ca, ha sido reconocida por los Profesores espafioles de Derecho Procesal, en
su I Jornada (Sevilla, 1965) al sentar como principio técnico de una futura
Ley Orgánica del Poder Judicial, que,

1. Debe afirmarse el principio de Ia unidad jurisdiccional, reintegrán-
dose a sus órganos las atribuciones de Indole declarativa o ejecutiva que in-
debidamente se han reconocido a otros órganos administrativos.

((2. Los órganos de Ia jurisdicción deberán ser estructurados en forma
unitaria para los distintos tipos jurisdiccionales: civil, penal, laboral y con-
tencioso-adminjstratjvo)) (66).

Pero, como se ha visto desde el principio, reconocemos la imposibilidad
actual de que Ia unidad de los Tribunales se reflejase en un proceso ünico,
aunque cabe en un sistema procesal ünico Ia diversidad —también incluida
en el sistema— de principios, y aun de procedimiento, en tanto el procedi-
miento ordinario sea inadecuado a las necesidades de los litigios de trabajo.

Jurisdicción (mica, con distintas manifestaciones; jueces especializados
para cada una de ellas —he aquI un punto en que el ALOJ flaquea—, suje-
tos a una disciplina ünica, interna y en su modo de enjuiciar; Organos uni-
tarios, para cada manifestación de Ia Jurisdicción. He aqul, anticipada, flues-
tra conclusion, rechazando la posición del Ministerio de Trabajo.

(65) El nombre de Magistrado es genérico a toda una serie de oficios, que no
tienen por qué ser judiciales; sea o no, como pretende Prieto Castro, ((de indudable
importación)), en cuyo caso habrIa Ia agravante de xenofihia injustificada, es precis&
meditar sobre el nombre: el más augusto, ha sido y es el más sencillo, de eJuez.

(Cf r. Ia cita de Prieto Castro, en Derecho procesal civil, Zaragoza, 1952, II, pa—
gina 139.)

(&&) Cfr. estas Conclusiones en Ia Revista de Derecho proceral, Madrid, 1965-11,.
pág. 23 y ss. y esp. Ia 24 y ss.

Están firmadas por los Catedráticos de Derecho Procesal Dres. Prieto Castro
Fenech, Gutiérrez AIviz, Fairén, Herce, Miguel Alonso, Carreras y Moron; y Se adop—
taron por unanimidad.

Volverenios sobre ellas en más ocasiones.
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6.—En su Impetu ampliatorio de la ((Jurisdicción de Trabajo, y vist&
por algunos autores el ámbito de lo ((social)) —que desean, al parecer, mono-
polizar— se reclama para ella, A), el control de las cuestiones que surjan de
Ia actividad sancionadora de las Inspecciones de Trabajo (seguridad social);
B), un ensanchamiento de su acción en el campo del Derecho agrario; C), en
materia de arrendamientos, sobre todo en los liamados cprotegidos; D), las
cuestiones contencioso-administrativas que tenga un claro contenido social
o laboral, esto es, sobre todas las resoluciones del departamento de Trabajo
que afecten a la relación laboral (67).

En efecto, recordemos —para no extraflarnos de estas metas marcadas
por los labora1istas— que para algün otro autor la jurisdicción de trabajo es-
de carácter administrativo (68) —anotémoslo, pues ello puede lievarnos a
ciertas conclusiones— y que, en definitiva, lo sea o no, hay mucho de con-
Lencioso-administrativo en lo laboral (69), pretendiéndose que los actos del
Ministerio de Trabajo deberIan ser impugnados ante una verdadera Juris--
dicción, que serIa la contencioo-administrativa (70).

Se reconoce la confusion en los linderos del campo ((jurisdiccional)) labo-
ral, dada la intensidad del elemento administrativo en las relaciones jurIdi-
cas de trabajo (71) ; p. ej., en Ia ((concurrencia de la Jurisdicción (?) de las-
Delegaciones de Trabajo, que finalmente puede Ilevar a una duplicidad de
vIas: la de la Magistratura de Trabajo y Ia contencioso-administrativa; un
verdadero ((confusionismo jurisdiccional (72), y para solucionar este nudo

(67) Cfr. Menéndez Pidal, ((La Jurisdicción laboral. Si competencia y sus or-
ganos, en Rev. de Politica Social, 1966, cuad. 69, pág. 164.

(68) Cfr. Guasp, eAdministración de Justicia y Derechos de la Personaiidads,,
en Revista de Estudios Poilticas, nüm. 17 (1944), pág. 109 eap.

(69) Cfr., p. ej., Gonzalez Perez, eLas cuestiones laborales y Ia jurisdicciOn ad-
ministrativas, en Revista de Derecho procesal, Madrid, 19'5!6_IV, pág. 171 y ss.

(70) Cfr. Gonzalez Perez, ((El Derecho laboral y la Jurisdicción contencioso-ad-
rninistrativas, en Cuadernos dc Politica Social, abril-junio 1954, nñm. 22, pági-
na 99 y ss.

(71) Car., p. ej., en relación con las fricciones entre lo laboral y lo administra-
tivo, Alonso Olea, ((Extension y lImites de Ia JurisdicciOn de trabajos, en Revista
de Derecho procesal, 1959, II, esp. pág. 290 y ss. y 181 y ss.; Hernández Gil, ((La.

Jurisdicción socials, cit. en Rev. General de Legislación y Jurisprudencia, 1965
(T. 218), pág. 141 y ss.; Gonzalez Perez, La8 cuestiones lab orates y la jurisdicción
administrativa, cit., pág. 171 y ss.

Controversia doctrinal en cuanto a la ej.urisdiccions civil, cfr., p. ej., el mismo'
Hernández Gil, ob. cit., pág. 432 y ss.; Menéndez Pidal, ((La cesiOn, traspaso o yenta
de Ia empresa ante el Deretho socials, en Rev. Derecho Privado, Madrid, 1957, pa—
gina 392 y ss., y esp. 397 y ss.; ((El despido de los trabajadores en caso de quiebrasr
en Ia misma revista, 1964, pág. 618 y ss.

(72) Cfr. Alonso Olea, Extension y limites, cit., pág. 282 y ss.
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gordiano, lo más fácil parece a algün autor que conozca de estos litigios
solamente la jurisdiccjón especializada de lo social)) (73) (74).

Naturalmente, no se puede aceptar la ((Vis atractiva)) de una ((jurisdic-
Ciófl)) con lImites tan vagos que solo estarIan determinados por la aparición
del elemento social, tan difIcil de fijar en su concepto e intensidad; y
menos aün cuando los autores mismos —y ello se puede comprobar a través
tie las citas hechas entre los favorables a la (çjurisdicciOn)) de trabajo— no
están de acuerdo en las relaciones entre ((proceso social y proceso laboral.

Ha sido interesante el hacer constar este Intirno nexo —hasta la confu-
sión— de lo administrativo con lo laboral, en razón al especial modo de fun-
cionar de Ia Administracjón con respecto a Ia Jurisdicción. Hecha esta cons-
cancia, extraeremos las consecuencias ulteriormente.

7.—En relación con los argumentos en favor de una ajurisdicción espe-
cial)) de trabajo, no vemos en España, casi por ninguna parte, los tie tipo
polItico, fundarnentales cuando se trata de poner en contacto procesal a
masas más o menos profundamente politificadas. Y, sin embargo, Ia propia
legislacion nos muestra aquella influencia.

En efecto, véase Ia primera alusión en el Decreto fundacional de la Ma-
gistratura de Trabajo, de 13 de mayo de 1938, en plena Guerra Civil:

((La actual jurisdicción de trabajo funciona de modo anormal (75) y está
atribuida, en gran parte, a organismos de composiciOn paritaria, cuya corn-
petencia no se circunscribe a la materia contenciosa, sino que se extiende a
otras de las que no debiera entender. Las deficiencias de que adolece el sis-
iema y el ser contrarjo a los principios que infoman el Movimjento exige
su inmediata reforma, solo posible cuando se establezca Ia organización sin-
dical)) (76).

Se trata, pues, de un móvil politico —el cambio de principios del regimen
politico— que impulsa a cambiar el sistema paritario por el del Juez ünico
y técnico en Derecho.

El artIculo 1.° de la Ley Organica de Ia Magistratura del Trabajo de 17
de octubre de 1940 dice, a su vez, que ((SUS titulares intervendrán no solo en

(73) Cfr. Menéndez Pidal, La jaridiccidn laborail. S competencia y órgano8,
cit., pág. 164.

(74) Un posible desarrollo de esta idea Ia vemos en la Base 23 del ALOJ, que
n su momento habremos de reehazar totalmente.

(75) Aparbe los defectos intrInsecos, nada de extrañar: en plena Guerra Civil,
de antecedentes profundamente politicos.

(76) La cursiva es nuestra.
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el aspecto de las. reclamaciones de Indole civil (77), sino juzgando y sancio-
nando los actos de aquellos que, en el ca',npo del trabajo, perturben el orden
económico establecido (78) ...

Comenta Hinojosa: xEsta organización (la paritaria anterior), cotejada
con los principios inspiradores del nuevo Estado, estaba doctrinalmente con-
denada.. Si la Economla. debe estar subordinada a la PolItica (79), es el Esta-
do por medio de sus órganos, todo lo especializados que se quiera, pero de
él directamente dependientes y no los elementos de Ia profesión, el liamado
a decidir los conflictos a que pueda dar lugar el contrato de trabajo. Si el
nuevo Estado profesa una doctrina de armonIa y de cooperación entre los
diversos elementos productores, es claro que no puede entregar esos litigios
donde hay latentes unos intereses de categorIa (80), a Ia intervención de
esos elementos cuya fusion aspira a conseguir en el seno del Sindicato (81).

En este despartidero, el sistema orgánico de trabajo vuelve a politificar-
se, y no es la menor manifestación de ello la re-creación del Tribunal Cen-
tral de Trabajo, presidido por un funcionario polItico-administrativo (ar-
tIculo 14 de dicha Ley). Tan importante es el estudio de este Tribunal que
le dedicaremos unos párrafos aparte.

La reaparición —legal— de los conflictos colectivos, cuya resolución está
atribuida en otros paIses a organismos de Indole polItica o abiertas a Ia
misma (82) y el confiar su resolución a la Magistratura de Trabajo y al
Tribunal Central de Trabajo, obliga a éstos a penetrar en un terreno en el
que, en un alto porcentaje de casos, hay, al menos, un trasfondo politico,
aunque sea bajo una capa de insatisfacción de intereses económicos; y esta

(77) Se reconoce, •pues, que las reclamaciones jurIdicas labrales tienen carácter
civil, h que posteriormente es olvidado.

(78) La cursiva es nuestra.
(79) La cursiva es nuestra.
(80) La cursiva es nuestra.
(81) Ctfr. Hinojosa Ferrer, eLa Magistratura del Trabajo en el nuevo Estdos,

en Rev. General Legislación y Jitriprudenoia, Madrid, 1941 (T. 169), pág. 231.
(82) Cfr., p. ej., Aivarez del Castillo, eLa Ju'risdicción laboral en Mexico. Su

competencia y sus órganoss, en Rev. Pol. Social, 1966, pág. 17 y ss.; Castorena, con
ci mismo tItuio, en la misma revista, pág. 37 y ss.; Cepeda Viilarreai, con el mismo
tItulo, en la misma revista, pág. 45 y ss.; Hernández Flórez, con el mismo tItulo?
en Ia misma revista, pág. 108 y ss.; Humeres Magnan, La Jurisdicción iaborai en
Chilee, Idem, en Ia misma revista, págs. 123 y 125; LeguIa Gáivez, ((La Iurisdicción
iaborai peruana. Su com'petencia y lImites, en la misma revista, pág. 137 y ss.;
Assumcao Mal!hadas, sLia Jurisdicción de trabajo en el Brasile, en la misma revista,
pág. 157; Roussomano, (('La Jurisdicci&n laboral. •Su competencia y órganose, en Ia
misma revista, páigs. 222 y 225; Isidro Soniare, el mismo tItulo y Ia misma revista,
pág. 231 y ss.; Stafforini, ((La Jurisdicción iabora•i segimn ia distinta naturaleza
de las controversiase, idem, pág. 241 y ss.

3
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penetración culmina mediante la formulación de una norma en cierto
modo (83), lo que ((no es usual en una jurisdicción (84) ; norma cuya moti-
vación profunda, respondiendo a solucionar un conflicto que posiblemente es
politico en su raIz, es norma de polItica.

La amplia condena de la huelga por el artIculo 222 del Código penal
complica más Ia cuestión, ya que esta norma se fija en la ((finalidad)) de Ia
misma, y ésta, en la actual y notoria situación de cosas, puede estar influida
por factores polIticos (aunque estén integrados en un determinado prograrna
económico) ; por lo que la Magistratura de Trabajo, al intervenir ((de oficio
(art. 144 del Decr. de Proc. laboral de 21-4-66, intervención sobre Ia que,
antes de la plena recepción de los conflictos colectivos en la legislación vi-
gente, habIa fundadas reticencias) (85) debe resolver en tales conflictos en
que a) o tiene que estimar que no tienen motivación polItica, aunque conste
objetivamente que si la tienen, bajo la laboral, o b) ha de dejar que asuma
Ia mayor parte de la labor —represiva— el Tribunal de Orden Püblico (Ley
de 2 de diciembre de 1963), acusándose solo la relación de unos y otros fac-
tores por el hecho laboral del despido (cfr. Ia turbadora norma del art. 5
del Decr. de 20 de septiembre de 1962: consecuencias anticipadas laborales
de una actuación aim no enjuiciada por otra autoridad no laboral) (86). El
hecho de que una huelga pueda ser no punible, pero que en sí misma no ex-
cluya Ia ilegalidad (87) produce en los Tribunales Ia necesidad de moverse

(83) En la resolución de controversias individnales, el Magistrado de Trabajo
juzga sobre Ia interpretación y apiicación de normas vigentes; en la de los conflictos
colectivos se ye precisado a estab:lecer nuevas condiciones de trabajo, para lo cual
es necesario crear Ia norma, basado generalmente en la equidad (auI, citas de
Chiarelli, Flores Barroeta, Calamandrei). De esta manera, asume en cierto modo una
función normativa, Ia que en principio es incompatible con Ia adrninistración de jus-
ticia para un sistema polItico institucional sustentado sere la division de poderes.
Cfr. Benito Perez, ((La Jurisdicción laboral en Argentinae( en Rev. PolItica Social,
19&&, pág. 18.4.

(84) Cfr. Alonso Olea, Extenión y lIrnites, cit., •pág. 1:68.

(85) Cfr. sobre este punto Alonso Olea, ob. cit., pág. 168.
(86) Es muy peligrosa Ia cláusula general del art. 77 del Decreto de procedi-

miento laboral (een ningiin caso se suspenderá el procedimiento por seguirse causa
criminal sobre los hechos d'ebatidose), que dará lugar a condenas einaudita parse en
razón a hallarse el demandado o demandados en situaci&n de imposibilidad de corn-
parecer de defenderse —en detenciOn o prisión provisional por obra de otra auto-
ridad—; personas que rnn.y bien pueden, después, ser absueltas por no ser su actua-
ción punible. La sohición administrativa del articulo '5.° del Decreto de 20 de sep-
tiembre de 1962, es simplista y tajante, sin matizar.

(87) Cfr. Almansa Pastor, muy interesante, ((Regimen jurIdico-material de Ia
huelga aboral vigente en Ia actualidade, en Revista de Poiltica Social, 1966, cuader-
no 72, pág. 84 y ss.
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en un terreno perteneciente a los principios morales, religiosos o de Dere-
cho natural o internacional y aim de Ia doctrina católica (88), propicios al
matiz politico. Y las reclamaciones ((a posteriori)), transformando el con-
flicto politico en individual (reclamaciones de trabajadores por despido in-
debido, motivado por un conflicto colectivo), dejan el problema planteado
en toda su profundidad. , Hasta dónde, exactamente, un conflicto colectivo
y sus secuencias es politico, y en dónde, disminuyendo su viruiencia, deja
de serb? (89).

Aunque de Ia letra de la Icy haya desaparecido ci factor politico de los
conflictos de trabajo a efectos laborales —excepto para remitirlos al Código
penal—.-- en la realidad de los hechos, este factor sigue operando. Y al traba-
jar sobre conflictos colectivos, los Tribunales de Trabajo, quieran o no, tie-
nen que estudiarlo e involucrarlo en sus resoluciones. Ello puede influir en
el anhelo del Ministerio de Trabajo de mantenerios adscritos a éi mismo
y no al de Justicia, como se pretende por el ALOJ, sin perjuicio de Ia espe-
cialización —que es Ia verdadera dave del problema de Ia ((jurisdicción
laboralx.

8.—Los Tribunales de Trabajo —a excepción del Tribunal Supremo, en
su Sala VI (que tampoco es propiamente un ((Tribunal de trabajo, a no
ser que se considere como trabajo todo ci campo de la agricultura en que
debe actuar —arrendamientos rüsticos—)— están integrados actualmente
en ci M:inisterio de Trabajo, desde Ia Ley de 17 de octubre de 1940 (art. 2.°),
en Ia Dirección General de la Jurisdicción de Trabajo.

Encuadramiento y emplazamiento calificados de incorrectos (90), ya que
si bien es ci mismo Ministerio ci que contempla, como administración activa,
toda la gama de problemas laborales, si Ia Jurisdicción ha de ser ünica (yea-
se la argumentación aportada y Ia que se aportará) no se comprende Ia
razón por Ia cual este Cuerpo de Jueces, aim nutriéndose de elementos que
proceden del general, esto es, dependientes administrativa y disciplinaria-
mente de Ia entidad Ministerio de Justicia)), deba hallarse fuera del
inismo.

La fuerza con que los problemas simplemente administrativos y sus
soluciones especificas adoptadas por ci Ministerio de Trabajo haya podido
influir en Ia conclusion que en forma de ((Base>) 0 enmienda se expresa, con
respecto al ALOJ, nos es desconocida. Y lo mismo desconocemos en qué

(88) Cfr. Ia S. del T. S. de 22 de noviembre de 197; pretension de trabajado-
res despedidos por conflicto colectivo, a tenor de artIculo 5•0 de Decreto de 20 de
septiembre de 19&2. No ha lugar a ella.

(89) Cfr. Almansa Pastor, oh. cit.
(9.0) Cfr., p. ej., Jiménez Asenjo, Organizac-ión judicial e8paiiola, cit., pág. 22.
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medida podrIan sufrir alteraciones tales soluciones, de ser atraIdos los Tn-
una1es de Trabajo al. Ministerio de Justicia. En cualquier caso, cuantas
soluciones de problemas, favorables a los miembros de Ia Magistratura,
que no sean atentatorias a su independencia en el juzgar, deberán ser man-
tenidas o incluso extendidas —es lb normal— a toda Ia judicatura espaflola.

Pero la falta de fundamentación en este sentido de la Base o enmienda
propuesta por ci Ministerio de Trabajo —en este punto y en los demás—
nos sume en per,plejidad.

Y si bien conocemos, aunque no se hayan expresado, las razones por las
que en el ALOJ se pretende la unidad de la jurisdicción, no conocemos las
de tipo interno, administrativo-laboral, que se opongan. Por lo que de Ia

perplejidad e inhibición consiguiente —que no se puede estimar como
aquiescencia— solo puede sacarnos una exposición sincera y completa de
tales circunstancias, que nunca deben primar sobre las necesidades de la
buena administración de Justicia. Por dichas razones habremos de dejar
fuera del estudio el de los problemas simplemente administrativos internos
de los Tribunales de Trabajo que afecten a sus individuos como funcio—
narios.

Pero si hallamos coincidencia entre esta dependencia administrativa y
disciplinaria y la politificaeión clara del Tribunal Central de Trabajo.

El artIculo 14 de la Ley de 17 de octubre de 1940 re-creaba un Tribunal
Central de Trabajo (91) del siguiente modo:

((Con jurisdicción en todo ci territorio nacional y para conocer de los
recursos de apelación contra las resoluciones de las Magistraturas se cons-
tituye el Tribunal Central de Trabajo, integrado por el Director General del

Rthmo, qe to presidirá, y cuatro Magistrados del Trabajo designados por el
Ministro, a propuesta del Director General, de entre los de primera cate-
goria o clase del Esca1afón.

El Decreto de 11 de julio de 1941 Ic atribuIa ci conocer del recurso de
suplicación, en etapa de recuerdos históricos más o menos acertados. Poste-
riormente lo examinaremos con brevedad.

El Tribunal Central se constituyó, pues, como un organismo presidido
por un funcionario polItico-administrativo, dependiente de sus superiores;
organismo, si no politico, sI politificado fuertemente.

La Ley de 22 de diciembre de 1949 (art. 1.°) ratificaba que dicho Tribu-
nal estaba presidido por ci Director General de Jurisdicción de Trabajo.

Pese a las numerosas crIticas a esta ((intromisión de la Administración

(91) Se trataba anteriormente de un Tribunal paritario constituido •por el De-
creto de 29 de agosto de 195.
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en la organización judicial)) (92), se insistió en la mezcla administrativo-
jurisdiccional, en el Reglamento Orgánico de la Magistratura y Secretaria-
do de Trabajo de 14 de noviembre de 1958 (art. 19).

Ello era anómalo, y nada se perderIa con su desaparicidn (con la de
esta Presidencia polItico-administrativa), duo algün autor, si bien inten-
tando defender Ia jurisdiccionalidadx del Tribunal Central. Y, en efecto,
Ia Ley de 31 de mayo de 1966 —Reforma Orgánica y adaptación de los
Cuerpos de Ia Jurisdicción del Trabajo a la Ley de Funcionarios civiles—
•separaba —aunque no forzosamente— el cargo de Director General del de
Presidente del Tribunal Central de Trabajo, el cual será nombrado por
Decreto aprobado en Consejo de Ministros, a propuesta del de .Trabajo,
entre aquellos juristas que en el desempeflo de la Magistratura, del Minis-
terio Fiscal, en el ejercicio de Ia AbogacIa o en la Cátedra gocen del más
alto prestigio y acreditada competencia.

Nótese, pues, que esta unión entre un personaje polItico-administra-
tivo —no protegido por Ia inamovilidad contra Ia influencia de SUS supe-
riores; antes bien, sometido a ella por su calidad administrativa de Director
General— duró desde 1940 hasta 1966.

Durante este .lapso de tiempo —y aün actualmente no sabemos que esta
norma haya sido derogada— fué —y debe seguir siendo, salvo error flues-
tro— atribución del Pleno del Tribunal Central —presidido por su Presi-
dente, esto es, hasta 1966, por el Director General administrativo y politico
correspondiente—, entre otras, Ia de:

((Dirigir prevenciones a las Magistraturas de Trabajo respecto de la uni-
ficación de nornws de procedimiento y celeridad en el trámite de los asun-
tos, preve'nciones que las Magistraturas estarán obligadas a cumpllr)) (ar-
ticulo 7•0 de la Ley de 22 de diciembre de 1959 y 84 del Reglamento Orgá-
nico de 14 de noviembre de 1958).

No podemos admitir, ante Ia gravedad de estas normas, Ia excusa abso-
lutoria de que ((al Presidente (de dicho Tribunal) corresponden funciones
administrativas y honorIficas; es, en realidad, el funcionario equivalente al
Director General de Justicia en el Ministerio de Justicia)); con esta ada-
ración no se hace sino confirmar una vez más que un organismo presidido
por un Alto Funcionario politico y administrativo, de libre nombramien-
to y destitución, da órdenes de servicio a los Tribunales sobre ((unificación
de normas de procedimientox, expresión laxa en que todo puede entenderse.
Y tampoco podemos admitir la excusa de que el Magistrado a quien se hizo

(92) Cfr. Aragoneses, Estructura y fnnciéii de proceso )aborah, en Revista
de Dereeho procesal, Madrid, 191-1, pág. 57, nota nini. 47.

Cfr. también, p. ej., Ia crItica de Villar y Romero, supra, en el texto, con la cual
nos identificainos.
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esa ((prevención)) pueda aetuar en otro sentido, por ser ((claro que de un
organismo jurisdiccional superior rio puede surgir una orden respecto del
inferior de que falie en un determinado sentido (93), ya que ci Pleno de
un Tribunal no es superior jurisdiccional ni es órgano jurisdiccional en si,
aunqüe en este caso, entre sus atribuciones, se haya deslizado una que
puede tener, directa o indirectamente, enorme repercusión sobre ci orden
jurisdiccional.

El que se haya separado el cargo de Director General del de Presidente
del Tribunal Central de Trabajo no borra el hecho fundamental de que, sin
vacilación, tal cargo estuvo unido a aquél desde ci nacimiento del Tribunal,
en 1940, hasta 1966.

Organismo, pues, de origen no jurisdiccional puro y de desarroflo con
clara intervención en asuntos judiciales de los ((inferioreso. Mejor polItico
que ningdn otro apellido le cuadra desde este punto de vista.

En cuanto a las funciones de este Tribunal —después de Ia vacilación
que lo fundó en 1940 como ((Tribunal de apelación)) y de la resurrección,
más o menos acertada, de Ia ((suphcación))—., actualmente las fija ci artIcu-
10 152 del Decreto de Procedimiento Laboral de 21 de abril de 1966, y ci 197.

En su crItica —muy abundante— y dudas sobre incluirlo como Tribu-
nal de apelación o de casación, dado el tenor del citado artIculo (94), esti-
mamos que se trata de una apelación; la tarea de examinar ci derecho apli-
cado en la sentencia recurrida es normal en los Tribunales de apelación.
.I'ero apelación restringida en cuanto que Ia revision de los hechos se limita
a los ((deelarados probados a la vista de las pruebas documentales y pericia-
ies practicadas, sin que quepa ni siquiera la limitada ((nova)) de la Lee., ni,
por consiguiente, el nuevo recibimiento a prueba.

Como tal apeiaeión restringida, y por su procedimiento, garantiza los
derechos de los litigantes en entidad inferior a Ia apelación civil ordina-
na (95), entendemos que debe ceder ci paso a aquélla.

(93) CI r. Alonso Olea, Extension y Ilmites, cit., pág. 228.
Este mismo autor, anteriorinente Catedrático de Derecho del Trabajo, es el actual

Presidente dcl Tribunal Central de Trabajo.
Paso a este cargo desde el de Director General de la Jurisdicción de Trabajo.
(94) ((Art. 152. El recurso de supiicación tendrá por objeto:
1.0 Examinar el derecho aplicado en la sentencia recurrida.
2.° Revisar los hechos declarados probados a Ia vista de las pruebas documen-

tales y periciales practicadas.
En ambos cases, Se confirmará o revocará en parte Ia sentencia recurrida.
3O Reponer los autos al estado en que se encontrasen en el momento de haberse

infringido normas esenciales del procedimiento.x
(5) Cfr. nuestras ideas sobre la futwra apelación civil —que incluye el apro-

veohamiento del procedimiento de la actual ((supiicación)) en lo que lo consideramos
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En Ia I Jornada celebrada por los Profesores espafloles de Derecho Pro-
cesal (Sevilla, 1965), los reunidos (96), después de meditación y discusión,
Ilegamos a la siguiente Conclusion unánime:

((7. Se propugna la supresión del Tribunal Central de Trabajo, pasan-
do la función que actualmente le está encomendada, mediante un recurso de
apelación contra Ia sentencia dictada por los jueces de trabajo (97), a Ia
Sala de lo Laboral de la Audiencia Territorial)) (98).

Nos ratificamos en esta propuesta totalmente, lo cual se expresa a los
efectos de emitir informe en el sentido de supresión en el ALOJ de todo
cuanto haga alusión a Tribunal o Tribunales Centrales, incluido el de Tra-
bajo, naturalmente.

El Tribunal Central de Trabajo actual, ünico en Espafla, no tendrIa,
pues, un valor superior sino con el fin de unificar la jurisprudencia. Esta
idea, ya se deslizó en las normas sobre ((prevenciones)) de que hablamos;
y algunos autores citan su jurisprudencia junto con Ia del Tribunal Supre-
mo (99), pudiendo dar lugar a equIvocos. Pero dicho Tribunal no puede
crear ((doctrina legal, lo que no le está autorizado por disposición alguna;
ni podria jamás crearla, creando asI un bicefalismo con el Tribunal Supre-
mo que en parte puede emanar de la desdichada construcción legal del sis-
tema de recursos laborales, funcionando no en jerarquIa vertical, sino in-
clinada hacia un Tribunal u otro (lo que también debe desaparecer, por
anómalo).

Si se quiere un instrumento de unificación de la Jurisprudencia, el ünico
al cual debe atribuirse esta original labor —original por no extendida el
concepto de ((doctrina legal)) a otros Ordenamientos extranjeros—, es el
Tribunal Supremo. Su labor de ((casación)) ya no es lo que fue cuando nació
Ia institución en Francia (100), y realmente de tal recurso muy poco le
queda —a lo que contribuye el hecho de que en materia de trabajo se admita
por razón de errores probatorios cometidos en Ia documental o pericial, con

correcto—, en el Informe de la Universidad de Valencia sobre el APC (Fairén,
Sngerenoia8 sobre ci ((Antcproyecto)) de Bases, cit., pág. 226 y ss., y eap. 229).

(96) Ls Catedráticos de Deredho procesal, Dres. Prieto Castro, Fenech, Gutié-
rrez-Alviz, Fairén, Herce, Miguel Alonso, Carreras y Moron.

(97) Nótese cómo decidimos voiver a Ia terminologIa tradicional española, Ia
más sencilla, expresiva y mayestática a la vez.

(9) Ofr. estas Conclusiones en Ia Rev. Dereeho Procesal, Madrid, 19&5-II.
(99) CIr., p. ej., Hernández Gil, <<La Jurisdicción social y su contenido actuab,

en Rev. General Legisiación y Jnrisprudencia, Madrid, 195 (T. 218), pág. 446.
(100) Cfr. Guasp, Ponencia sobre ((La casacións, en el I Congreso Nacional de

Derecho Procesal (Actas, pág. 109 y ss.); Fairén, ((Sobre la recepción en España
del recurso de casación francéss, en Anaario de Derecho civil, Madrid, 1957-111, pa-
gina 61 y ss.
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10 que estamos conformes (101)— y el anhelo general, parece ir hacia una
ampliación más de las atribuciones de dicho Alto Tribunal en materia de
flechos (102); por lo que puede asumir en parte Ia carga que hoy se atri-
buye al Tribunal Central. La garantIa que éste supone como de apelación,
quedara sustituida con creces por Ia de las Audiencias Territoriales en Salas
de lo Laboral, como propusimos (103).

No puede ser obstáculo a Ia desaparición del Tribunal Central de Tra-
bajo el temor de que se acumulen asuntos masivamente ante Ia Sala VI del
Tribunal Supremo; aparte el tamiz de las Audiencias —tamiz con un buen
procedimiento, a cuyo efecto hay que modernizar mucho el ordinario de la
apelación civil, 10 que está en el propósito general (104)—, puede pensarse
en aumentar el nivel económico de los asuntos de que el Alto Tribunal pue-
da conocer, pero no, como hasta el presente, fijando cuantIas globales del
valor de cada asunto, sino determinando una ((summa gravaminis a quo,
(( mInimo)), tal y como se prevé, p. ej., en el ordenamiento alemán de Ia
((Revision)) (p. ej., el $ 546 de Ia ZPO) : valor del gravamen sufrido no
el del objeto del litigio. No es el momento de examinar este medio de des-
congestion ni otros que podrIan ocurrir con examen detenido de Ia materia
y Ia experiencia con que se cuenta (105).

Esta digresion era procedente para demostrar que el Tribunal Central
cle Trabajo, organismo hIbrido originariamente, anómalo en la jerarquIa
de los Tribunales por dar lugar a su bicefalismo, no sirve —excepto para
10 que se comentará, infra—. sino para resolver un recurso estrictamente
legalistax, extraordinarjo)), ((rIgidamente formal)) (decl. del propio Tribu-
nal), en fin, limitado, que por lo tanto ofrece escasas garantIas por lo estre-
cho de su instrucción; que no puede servir como instrumento de nomofila-
quia, pues ninguna norma legal se la confia. Adecuando un buen recurso

(101) Cfr. Fairén, ((El control de los hechos en la oasación civil y lajboral es-
paño'las, Ponencia para el Congreso Internacional de Derecho Procesal civil (Ate-
nas, 197), en Revista de Derecho Procesal, 196'7-IV, esp. pág. 110 y ss.

(102) Cfr. Ia bibi. cit. de Fairén, ob. cit., passim.
(103) Cfr. Las Conlusjones de Ia I Jornada de Profesores de Derecho Procesal,

citadas.
(104) Lógicamente, a ello debe servir la reforma procesal civil, que no debe pres-

cindir de los adelantos técnicos del proceso de trabajo actual. (Cfr., p. ej., con .res-
pecto al recurso de suplicaci&n y sus posibilidades de integrar en parte una futura
apelación, Fairén, Sugerenciag, cit., pág. 229 y ss.)

(105) Comparando el Ordenamiento alemán con el español, cfr. Fairen, ((El gra-
vamen como presupuesto de los recursos en España, comunic. a la Tagung der deut-
schen Zivilprozessrechtslehrer, en Ti.ibingen, 1968, en prensa en la Rev. Derecho Pro-
cesal, Madrid.
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lie apelación, descentralizado y otro ante el Tribunal Supremo, el Tribunal
Central de Trabajo y su recurso de suplicación deben desaparecer.

De otro lado, el Decreto de procedimiento laboral vigente confirma nues-
tra idea de que este Tribunal continua mostrando facetas de actividad en ci
marco de lo politico.

En efecto, en los casos de conflictos colectivos, en los que, estamos con—
vencidos, y no solo nosotros, el elemento politico suele existir, ya que no
manifestarse propiamente como tal (106), sin que se tenga en consideración
Ia cuantla del asunto, no cabe el recurso de casación —un recurso ante eL
Tribunal Supremo serIa el más lógico, dada la entidad de tales conflictos—
ni tampoco ci de osuplicación, sino solamente uno de (alzada), caiificación
noy dIa aplicada solamente a cierto recurso adminisrativo (107) —lo cual,.
aunque solo fuera desde ci punto de vista terminológico, es un indicio—
tart. 193 y ss. del Decr. cit.).

Este recurso de ((aizada)), consistente en un escrito erazonado, sin for-
malidad alguna presentado ante ante la Magistratura que sentenció en la
instancia, una impugnación o adhesion (posible) de las demás partes y Ia
remisión de ((todo lo actuado a! Tribunal Central de Trabajo para que
éste resuelva 'xSin más tramite)), está precedido de dicha primera instancia
ante el Magistrado, ci cual actüa ((de oficio a excitación de Ia ((autoridad
1abora1 —origen administrativo, pues, sin que conste que no es polItico—
en procedimiento 'sumario —denominado asI con desconocimiento dc a.
verdadera significación de la sumariedad y con confusion de lo sumario con
lo simplemente rápido (108)—; y se Ic conceden —amen las diligencias para.
mejor proveer, inquisitivas— facultades para ((acordar Ia aportación d&
cuantos elementos de información estime necesarios)) (109), con lo cual cvi-

(106) Cfr., p. ej., Ia S. del Tribunal Central de 21 de febrero de 1094, en Ia que-
Se muestran factores juridicos y extrajurIdicos mezolados: huelga; orden de despido
formulada por la autoridad gubernativa, que prYhibe a varios trabajadores, en rela-
ción con su empresa, el que ésta les ede trabajos; deciaración por el Tribunal de
ue so trató do Un conflicto colectivo, sya que su causa no fue de signo individual,
sino de naturaleza •atlectantes a superiores intereses de Orden Ptibiicos; declaración.
de incompetencia, que si bien con arreglo a aquella legislaciôn era obiligada, baja ef
mperio del Decreto de proce:dimiento laboral vigente, serIa muy discutible. Cfr.
tarnbién b que dii imos, supra, nüm. 7.

(107) El mismo Tribunal Central de Trabajo ha desautorizado el nombre del
recurso, diciendo que pese a dii, no ha do confundirse con el existente frente a las de-
cisiones admFnistrativas ni con el de las Partidas, que equivaie a Ia apelación (Sen-
tencia de Z5 do octubre de 1903). No es de extraflar, pues, el confusionismo en torno
a Mi naturaleza juridica.

(108) Cfr. Fairen, El juiejo ordinario y los plenarios rápidos, Barcelona, 1953,.
passim. -

(109) Art. 148 del Decreto de procedimiento laboral de 21-4-06.
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dentemente se le quiere poner en condiciones de poder apreciar todos los
lementos causales e integrantes del conflicto, sean jurIdicos o no.

La importancia de estos conflictos justificarIa el que fuese liamado el
Tribunal Supremo a ver y resolver sobre el recurso, si se parte de la base
—ahI está lo discutible— de que, liegados a un determinado punto, los con-
flictos deben ser resueltos por los Tribunales. Esta solución no se ha adop-
tado.

ACm debiendo operar sobre hipótesis, por falta de datos pre-legislativos
sobre el tema en concreto, estimamos como muy posible que, vista la influen-
cia que en un principio pueden tener, factores de tipo politico y económico,
extrajurIdicos, en la gestión y desarrollo del conflicto, se ha preferido que
interviniera el Tribunal Central y no el Supremo, por hallarse aquél como
integrado en el Ministerio de Trabajo, más en contacto, mejor ((engranado))
en su maquinaria y con mejor tradición —por su originaria composición y
por su dependencia administratlva y disciplinaria (artIculos 66 y 69 del Re-
glamento de 27 de agosto de 168, 3 y ss. del Decreto de 14 de noviembre
de 1958, articulo 29 y siguientes de la Ley de 31 de mayo de 1966)— para
poder intervenir en cuanto a factores que surgen de Ia propia polItica del
Ministerio.

El que el recurso de casación no sea adecuado para resolver en definitiva
estos conflictos no puede haber sido una razón suficiente. De un lado, ese
recurso no es casi ni sombra del frances primitivo; de otro, los legisladores
españoles se han mostrado a b largo de los aflos muy irrespetuosos —lease
e1ásticos— con su primitivo rigor. Y, en definitiva, bien podrIa haberse
creado una modalidad de recurso ante el Tribnaul Supremo, adaptada a Ia
necesidad de resolver estos conflictos; bien merece Ia pena que intervenga
el más Alto Tribunal espaflol cuando se trata de asuntos que pueden inte-
resar directamente a miles de personas e indirectamente a centenares de
miles.

Por lo tanto, excluidos posibles argumentos técnicos en contra de la en-
trega de la competencia funcional en el redurso, al Tribunal Supremo, que-
dan los de otro cariz. Y seguimos presumiendo, vistos los propios anteceden-
tes del Tribunal Central y su sujeción administrativa y disciplinaria, que
tales argumentos son extrajurIdicos, lo cual es incongruente con la adop-
ción de Ia via jurisdiccional ((en los casos en que asI lo disponga Ia legis-
lación)), sin discriminar entre juridicos y no jurIdicos (110) (articulo 5.° del
Decreto de 20 de septiembre de 1962, 1, primer supuesto). Pues bien, Si Ufl
organismo jurisdiccional opera, al resolver conflictos, sobre una base que
no es jurIdiea (articulo 2.° de la LOPJ vigente) o bien comete un excesc de

(110) Cfr. avg. Alonso Olea, ob. cit., pág. 1&7 y ss.
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poder (artIculo 40 LOPJ), o bien deja de actuar jurisdiccionalmente, se inte-
gra en Ia administración.

Esta solución tiene los caracteres de lo mestizo, encubriendo bajo formas
jurisdiccionales su posible fondo administrativo (económico, etc.) o politico.
Y dado el monolitismo legal de la organización laboral —verticalismo—, el
conflicto politico, o no puede mostrar ((facies)) de tal, o es de tipo penal.

Como las situaciones de la vida, desde su arranque, son mucho más corn-
plicadas de la que nos muestran los esquemas legales, las soluciones de gran
nümero— no de todos, ciertamente— de conflictos cOlectivos no pueden ser
estrictamente jurIdicas (y aün menos penales). Luego en tales casos, discri-
minando, no pueden ser entregados a los Tribunales. Perfecciónense las ins-
tituciones ya existentes —arbitraje, mediación, etc., el Derecho comparado
ofrece medios abundantes— o créense otras nuevas para resolver tales con-
flictos con toda clase de garantias —no son los Tribunales los ünicbs que
deben ofrecerlas en un Estado de Derecho—, pero eximase a éstos de inter-
venir en cuestiones extrajurIdicas, para las cuales no fueron creados. Y las
nuevas que se creen, bajo todas las condiciones necesarias de dependencia,
etcetera, nórnbrense y funcionen de modo administrativo —o contractual,
legalmente admitido— pero no como ((Tribunales)). (La inhibición de Ia Ma-
gistratura por falta de jurisdicción —arfIculos 149 y 3 del Decreto de Pro-
cedimiento laboral— no resuelve claramente las cosas; aquélla recibió el con-
flicto de manos de la Administración; o se lo devuelve, o lo traspasa a lo
penal — o a lo contencioso-administrativo?—).

Mas en el Ordenarniento procesal laboral vigente esta labor extrajurIdica
se encomienda al Tribunal Central de Trabajo.

Si propugnamos 'a desaparición del ((recurso de suplicación)) por tratarse
de una simple apelación restringida (111) y entregamos a los Tribunales
ios conflictos colectivos solamente en cuanto que sean jurIdicos; y en cuanto
a éstos, se amplIa el recurso ante el Tribunal Supremo —lo que propugna-
mos y es opinion multiple (112)—, se Ilega a Ia consecuencia de que la labor
de resolver estas apelaciones —dotadas de más garantIas— puede y debe ser

(111) Cfr. p. ej., Bernal MartIn, (Nuevos aspectos del recurso de suplicacióne,
en Rev. Der. Privado, Madrid, 1955, pág. 478 y ss.; Aragoneses, Estructvrs y
ción del proceso laboral, cit., pág. 69.

Pese a ciertas pretensiones, tan calada está en la conciencias de los juristas espa.-.
ñoles la idea de que Ia ((suplicacion)) es una apelación, que después de copiosa discu-
sióxi en el II Congreso Nacional de Derecho Procesail, Ia Conclusion X de Ia Comisión
de ((Proceso iabora1x decIa que ((debe mantenerse el recurso de apelaridn ante el Tri-
bunal Central... (Gfr. estas conciusiones en Rev. Der. Proc., Madrid, 1954—2, pág 314.)

(112) Cfr., p. ej., Docavo Niñez, eSobre unificación de fueros, en Rev. Gral.
Legislcuión y Jv.rispru4encia, Madrid, 1957 (T. 203), pág. 85 y ss.
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encomendada a Salas especiales —personal especializado, naturalmente, y
ahI hallaremos una grave laguna del ALOJ— de las Audiencias Territoria-
les (113) y, por lo tanto, a! corolarlo de que ci Tribunal Central de Trabajo
debe desaparecer.

9. La alusión por parte del Ministerio de Trabajo a leyes que instaura-
ron una ((Jurisdicción de Trabajo —especial, pues—, y pese a que se re-
duce a un ((petitum)) sin fundamèntación expresa, nos hace pensar que este
(Orden laborab (114) (por cierto, defectuosamente deslindado desde su
origen —especiaiización del personal judicial— en el ALOJ) se estima debe
proceder sobre bases diversas de las de Ia eJurisdicciónx por antonomasia.

Aunque de modo desordenado, estas raIces aparecen expresadas en la
Base 2. del ALOJ, siendo fundarnentales, a nuestro entender, las de la su-
misión estricta a Ia Icy —4 solo a ella, hay que subrayar—, la independencia,
inamovilidad y responsabilidad, con respecto a sus órganos de aplicación.

Pues bien, dados estos elementos, expuestos casi completamente, no nos
explicamos bien la aiusión global a ieyes especIficas de la Magistratura de
Trabajo, de cuyos defectos hemos tratado. ,Se tratará de un concepto nuevo
de ((Juristhcción)) que no consistiese en ejuzgar o ((conocer)) (faltan dc-
mentos en la Base 2a, como veremos: ci de adoptar medidas cautelares) de
modo legal e independiente, por personal inamovible y responsable?

En resumen, y en favor de la unidad de la Jurisdicción —todo atentado
contra Ia misma lo es contra su esencia—, se puede decir que:

1.0 No hay diferencia entre ci acto jurisdiccional comün y el laboral.
2.° La forma de su ejercicio es Ia misma; en Ia generalidad de los casos,

las dos manifestaciones son iguales (siempre que no se trate de desorbitar la
laboral, como se vio).

3.° No existe diferencia entre los actos jurisdiccionales de una y otra
en cuanto a su contenido (exceptuando los conflictos económicos y politicos
a resolver fuera de su ámbito y, por tanto, por organismos no jurisdic-
cionales).

4.° Ambas manifestaciones —como las demás admisibles— apuntan a
un fin que es ci de afianzar la justicia, asegurar la paz, ci orden, la seguri-

(113) Cifr. Ia concusión de los Catedráticos de Dereèho Procesal, supra.
(114) Es curieso que se haya adoptado una expresiôn que en el sentido moderno

aparece per priniera vez en la Constitución de Bayona, TIt. Xl, art. 96 y ss.
C.fr. Castán Tebeñas, Poder jndcial e jade pendencia judicial, Madrid, 1951, pa-

gina 57 y as.; Jiniénez Aseno, ((La independencia judiciali, en Rev. Der. Proc., Ma-
drid, 1950, pág. 43g.
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dad, cometidos primarios de1 Estado en sus respectivos sectores competen-

dales (115).
Solo verIamos una alternativa, que ya se resolvió histOricamente en favor

de una Magistratura técnica: la del retorno a! sistema jurisdiccional pan-
tario —repudiado legalmente desde 1938—; en tal caso, la concepción de
(Jurisdicción)) se altera fundamentalmente a! reaparecer la idea de la ((lu-
cha incluso con predominlo sobre al de ((Justicia)) en el proceso, con el tras-
rocamiento correspondiente de valores; pero en este caso, dIgase sin amba-
ges, para poder opinar concretamente sobre el punto concreto.

En tal caso Si que cabrIa pensar en que los conflictos politicos tuvieran
una ((solución jurisdicciona1, que no tendrIa nada o muy poco que ver con
10 ((jurisdiccional)) de que hemos partido como base.

Y si no es éste el problema que el Ministerio de Trabajo plantea (y se
limita a! de la atribución del ((orden 1aboral a funcionarios especializados
—en lo que estamos conformes— y mediante un procedimiento basado en
ciertos principios de especial aplicación —pero no exciusiva a él—), con-
sidérese antes que el proceso de trabajo no es el ünico, ni mucho menos,
y que no puede lanzarse al riesgo de pretender avanzar sOlo prescindiendo
cie contemplar el panorama del proceso civil (116), del cual hasta ahora
ha aprovechado en la casi totalidad de sus principios y doctrinas.

10. Hemos de resumir lo hasta ahora expuesto y formular una con-
clusión que aparecerá asI fundamentada —y esperamos que fundada—; que
las faltas de motivación son propias de la administración y no de cuanto se
refiera —aunque sean meras observaciones— a la organización de los Tn-
bunales.

Una gran parte de la responsabilidad del cansancio para el lector hasta
aquI ilegado debe recaer sobre quienes no exponen sus motivaciones.

A) Motivo, entre los fundamentales, de la posición histórica del pro-
ceso de trabajo y de los especiales organismos juzgadores en el mismo es
Ia falta de adecuación histórica de la AdministraciOn de la Justicia civil
para tratar y resolver dichos conflictos. Ha ilovido mucho en el mundo des-
de la fecha del Código civil. No podemos desconocer y no desconocemos Ia
trascendencia general de la esfera del trabajo en lo jurIdico, aunque si nos

(115) Cfr. Couture, eEl concepto de Jurisdicción laborab, en Estudios de De-
'reeho del trabajo en honor de Ale jandro M. Unsain, Buenos Aires, 1954, pág. 8 y
iguien.tes.

(116) Qfr., p. ej, Menéndez Pidal, Derecho Procesal Social, cit., con sus bases
en la doctrina general del proceso civil.
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quejemos frente a quienes intentan monopolizar para ella el calificativo de
((social)) (117).

Esta es la base de que partimos.

B) El proceso civil espafiol, especialmente, anclado en viejas concep-.
ciones de épocas en que la esfera del trabajo tenIa una importancia infini-
[amente menor, se ha mostrado inadecuado, por fundamentales razones de
su antieconomla, para proveer a la satisfacción jurIdica de las numerosas
—a veces multitudinarias— partes interesadas, y a atender a la propia p0-
lItica social de los Estados en sus sucesivas manifestacjones.

C) Ha sido este ((anclaje>) histórico, fundamentalmente —y no ha side
el proceso civil espaflol el ünico en caer en esta situación inadmisible—, el
que ha promovido el desgajamiento de proceso y tribunales de trabajo. En.
cuanto a éstos, el sistema de paritarismo de profesionales del trabajo intro-.
dujo un elemento nuevo que, Si bien deberIa funcionar como progresivo
pero progresivamente estabilizador de conflictos, en muchas ocasiones his-
tOricas, ha introducido también Ia lucha de clases, modo eminentemente po-
lItico de ser de las relaciones laborales. Lo polItico está muy cerca del De—
recho material del trabajo y de su proceso; y más si se encomienda a los
Tribunales Ia tarea de resolver conflictos mejor económicos que jurIdicos
mejor politicos, al .ir precediendo a la ley. Hemos aludido a este factor,
sobre todo, en los conflictos colectivos.

D) Pero mientras estas necesidades, inatendidas por el proceso civil
crecian cuantitativa y cualitativamente, otras, primero marginales a lo cso-
cial)), crecian igualmente al compás del lógico exacerbamiento frente a una
iegislación históricamente desfasada, y a la participación masiva de per-
sonas, despertando su sentimiento de clase social. He ahi Ia traslación del
problema, muy tempranamente, al ((trabajo agricola, cuya manifestación
procesal en Espafla se ye en la aparición de un proceso especifico; y he
ahI una nueva traslación del problema que, esperamos, no dé el fruto de una
secesión, al fenómeno de los arrendamientos urbanos (118).

El fenómeno de Ia tendencia centrifuga con respecto a la Jurisdicción
no es, pues, ünico hacia el ((trabajo)), sino que se extiende hacia aIlI en
donde las especializacjones de Derecho material aparecen como más acen-
wadas. (También se ha podido hablar de un Ordenamiento de la Familia>
o ((de las Sociedades Mercantiles, por ejemplo) (119).

(1.17) Sin pretender entrar en poémica sobre este motivo, recordemos el carác—
ter ssocializadora o resocializador>) de penas y medidas de seguridad.

(118) Cfr., p. j., Menéndez Pidal, La jurisdicción laboral. Su competencia y su,
órganos, cit., pág. 166.

(119) Cfr. el texto de Ia nota niim. .15.
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Pero las necesidades de especialización del Derecho material no tienen.
por qué provocar necesariamente una escisión de la Jurisdicción y del.
proceso.

1) Como se ha visto, tradicionalmente —ya casi se puede utilizar este
adverbio— se han opuesto a la fusion de la ((justicia laborali con la ((jUs—
ticia Civil)) varios argumentos, que giran en torno a la noción genérica de
adecuación y, por lo tanto, de eficacia y de economIa.

a) Falta de especialización de los jueces civiles en los problemas labo-
rales. Si les falta especialización es porque no se les especializa —aunque
paxezca una verdad de Perogrullo—. Estamos conformes con el argumento,.
pero no es suficiente para promover Ia separación del tronco de los jueces.
ordinarios a los laborales. Una prueba la suministra la legislación orgánica
especIfica vigente para la jjirisdicción de trabajo: el artIculo 10-1 de Ia
Ley de 21-5-1966 y el 1.° del Reglamento orgánico de la Magistratura del.
Trabajo de 27-7-1968, segün los cuales los Magistrados se reciutan por con-
curso entre funcionarios de las carreras Judicial y Fiscal. Pero también.
prevén el aprovechar Ia experiencia procesal civil de estos funcionarios,
exigiéndoles cinco años de servicios efectivos en sus carreras de origen.
Esta petición se reitera en la ((Base)) propuesta al ALOJ por ci Ministerio
cie Justicia. Y lo contrario serIa extraño, a no ser que se pretendiese mon-
tar una ((Jurisdicción)) totalmente diferente a la que ya hicimos alusión
—desempeflada por jueces legos en derecho y profesionales del trabajo, de
modo paritario—.

b) La antieconomIa del proceso civil. Es cierta en la actualidad. Y
no menos es cierto que la polItica de formular leyes procesales extravagantes.
en lugar de reformar progresivamente las leyes generales, continuada du-
rante decenios, ha contribuido en mucho al estado actual de cosas y a la apa-
rición del proceso de trabajo, como resultado. Como resultado y no como
causa. Que es Ia que se propugna desaparezca con una buena reforma del.
proceso civil, ia que debe permitir una buena conexión entre el tipo general.
y lo que de especialidades queden en dicho proceso de trabajo (120).

c) El proceso de trabajo se rige —dIcese— por principios diferentes
de los que informan a! proceso civil. Es cierto en parte; pero todos estos.
principios pueden reducirse a un sistema ünico, en ci que unos u otros ten-
gan manifestaciones de diferente intensidad. El fenómeno de Ia llamada
((penalización)) del proceso civil. —inütil apoyarse en bibliografIa— está
muy extendido. Con respecto a ios ferómenos que con especial intensidad
aparecen en el proceso de trabajo —presunta desigualdad económica de las

(120) Cfr. nuestras propuestas a Ia Comisión General de Codificac.ión, en Suge—
renciaa, cit., pág. ZO y ss.
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partes antes de comenzar el proceso, que debe compensarse en él; manifes-
taciones muy importantes del iitisconsorcio; poderes tuitivos del juez, etc.—
èstos pueden y deben integrarse en el sistema general.

De otro lado, algunos de tales principios —expresiones del inquisitivo ge-
nérico— aparecen también —y con anterioridad histórica, naturalmente—
en el proceso penal. AsI, el principio de la ((igualdad por compensación)) a
que hemos aludido —que se califica como primero en el orden lógico del
estudio del proceso laboral (121)— aparece también en el proceso penal es-
pañol y ya lo expone diáfanamente la magnIfica Exposición de Motivos de
ia Lecrim vigente: con mucha mayor gravedad en este orden de cosas, ya
que la desigualdad previa al proceso penal ha sido provocada, ((calculada-
mente introducidao por el delincuente, en tanto que la desigualdad económi-
ca previa en el proceso de trabajo es totalmente fortuita. PodrIa pensarse
también que el principio penal ((in dubio, pro reo tiene una expresión en
-el proceso de trabajo: en los anticipos reintegrables condicionados a Ia con-
firmación de la sentencia favorable al obrero, recurrida por el adversario.

El mecanismo con el que se provee a obtener la igualdad de las partes
es el mismo que actiia en el proceso penal: estriba en conceder al juez auto-
ridãd equilibradora.

Si el proceso de trabajo debe funcionar bajo el imperativo lógico de Ia
celeridad —siempre que en su beneficio no se eliminen garantIas fundamen-
tales— ocurre que esta celeridad, esta economIa, no solo 'la necesitan traba-
jadores y empresarios, sino todos los ciudadanos justiciables. Y en esta ma-
Lena, justo es reconocer que el proceso de trabajo, en Espafia, es el adelan-
tado de Ia reforma procesal y, corrigiendo los errores de su procedimien-
to (122), pu.ede y debe aceptarse como diseño general básico para un juicio
civil arquetIpico (123).

F) La existencia de ((dos jurisdicciones supone, o bien desconocer que
los principios e instrumentos a su servicio son los mismos (independencia,
sujeción solamente a la icy, inamovilidad y responsabilidad de sus. órganos,
mediante el ejuicio, ci hacer ejecutar lo juzgado, el adoptar medidas cau-
telares), o bien que se tiende hacia otro tipo dc ((jurisdicción)), que no vemos

(121) Cf r., p. ej., Couture, eAlgunas nociones fundamentales del Derech& procesal
del trabajo, en Estudios de De','echo Procesal civil, Buenos Aires, 1948, I, pág. 275
y siguientes.

(122) P. ej., Ia desigualdad con respecto a la contestación a Ia demanda, que
repercute, a su vez, en Ia mayor dificultad para Ia proposición de prueba de la parte
actora; la falta de una apelación rnás amplia que la actual ((SUpIiCJa:Ciófl)), etc.

(123) Cf r. Frg. en Fairen, eReducción y simpiificación de los tipos procesaiesD,
en BIEDP, 1954, mum. 47 (Ponencia aprobada en el II Congreso Nacional de Dere-
cho Procesail, Madrid, 164) ; Siigerertcias, cit., pág. 168 y ss. y 229 y ss.
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posible sino como Ia aceptación de Tribunales paritarios de jueces legos en
derecho y profesionales del trabajo. Solo asI comprenderemos un verdadero
anhelo secesionista y la necesidad de un tipo de proceso casi totalmente o
totalmente distinto del civil y de su sistema de principios polIticos y técnicos.
Mas no creemos que el Ministerio de Trabajo quiera adoptar esta via a tra-
yes de su propuesta ((Base)) 0 enmienda.

G) El problema debe centrarse en un estado actual de cosas, segün el
cual Ia Magistratura de Trabajo y el Tribunal Central están integrados en
el Ministerio de Trabajo, administrativa y disciplinariamente. Entendemos
que deben reintegrarse a! Ministerio de Justicia, mientras no se nos exponga
una argumentacion fundada en favor de lo contrario. Caben las siguientes
especialidades:

ti) Personal especializado —lo cual también se predicará para los pro-
cesos restantes—.

b) Unidad orgánica de los Tribunales ((ad quem)), siempre en colegios
especiaiizadog de los mismos. La sup1icación es una apelación insuficiente
como garantia de una ünica instancia y debe ser sustituida por un recurso
más amplio ante las Salas de lo Laboral de las Audiencias Territoriales.

c) Ampliación de la casación o creación de un recurso especifico ante
el Tribunal Supremo —puede pensarse en una Sección o Sala especial—
para los casos de conflictos colectivos.

d) Eliminación de todo aspecto politico y económico hacia el futuro de
Ia jurisdicciOn. Los problemas de esta Indole deben ser examinados y resuel-
tos por otras entidades y no por ella, salvo en los casos en que se hubiere
producido una infracción de norma legal —conflictos juridicos—. Esto puede
destacar, sobre todo, en los conflictos colectivos.

11. Admitimos, pues, sin perjuicio de ulteriores comentarios (124) el
que Ia materia (el ((orden))) laboral Ia dirijan elementos judiciales especia-
lizados, pero, en tanto no conozcamos minuciosamente todas las razones que
abonan por el mantneimiento de Ia anomalIa de que no estén integrados

(124) Los haremos sobi aquellas Bases, coma la 11 y otras, en que se trata del
Tribunal Central.

Una cuestión desorjentadora es Ia que suscita Ia ignorancia sabre si las svarian-
tess que se ofrecen a ia consideración de los organismos informantes, fueron rediactados
como consecuencia de Ia Bases propuesta por al Ministe•rio de Trabajo —esto es,
Triburiales Centrales coma concesión— o no; Ia introducción de las misinas supone
un elemento perturbador, y aIm más si, coma indica la nota a Ia Base 24-5, se per-
sistiese en Ia idea de la subsistencia del Tribunal Central de Trabajo, no creándose
Salas de Ia Laboral en las Audiencias Territoriales.

4
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en, el Ministerio de Justicia, dichos jueces y Tribunales, a nuestro juicio,
deben estar adscritos a! mismo como todos los demás.

Y en virtud de las consideraciones hasta aquI expuestas, se informa que,
a nuestro entender, debe ser inatendida la Base propuesta por el Ministerio
de Trabajo; suprimido el Tribunal Central de Trabajo y el actual recurso
de ((suphcación)) (125). con las correspondientes Bases al mismo; regularse
bien y claramente el sistema y mecanismo de Ia especialización del personal
judicial —y ello no solo en exciusivo favor de los jueces de trabajo, natural-
mente—; debe ser totalmente unificada Ia jerarquIa de los Tribunales, con
una cabeza exciusiva en el Tribunal Supremo (126).

(12!5) Rogamos atención a los redactores de los ((resümenes)) que el propio Minis-
terio de Justicia viene publicando en sus Cuac1ernos in! orinativos, en cuanto a Ia
relación de todo este capItulo con las Bases 11, 12, 13, 23 y otras (Tribunal Central de
Trabajo), para evitar que ocurra en los mismos lo ya ocurrido con motivo del informe
al APC de Ia Universidad de Valencia; esto es, el olvido casi total de ((resUmirs SU
primera parte, de sugerencias genéricas y sistemáticas (135 págs. en 4•0 del informe
publicado, cfr. nuestra obra Sugerencias). En sus puntos respectivos, harems refe-
rencias al contenido de este capItulo, pero conste la advertencia, nacida de esa cx-
periencia nada agradable.

(126) Cfr. Ia critica de las Bases 11, 12, 14 y 24, sobre Ia continuidad del Tri-
bunal Central de Trabajo o creación de varios.



CAPITTJ'LO II

LA ESPECIALIZACION DE LOS ORGANOS JURISDICCIONALES

1. Debiendo pasar a otro problema general inmediatamente, no debe-
rIamos ahora examinar el de Ia especialización de los jueces; pero a él nos
ha ilevado el de las relaciones entre los laborales y los civiles, que acabamos
de tratar; y como nuestra opinion tiene como fundamento básico la necsi-
dad de especialización de lois jueces —y no solo de los de trabajo—, es el mo-
mento de examinar el ALOJ y el tratamiento que da a la rnisma.

A partir de la Base 4. comienza a aparecer la expresión <órdenes judi-
ciales)), aplicada, sin duda, a los cuatro que integrarán Ia organización juris-
diccional unitaria.

Pero no queda nada claro cómo se produce el ingreso y Ia especialización
en las materias correspondientes a cada uno de ellos, y esto es muy grave,
máxime por la resultancia administrativa —en materia de ascensos— que se
le da en varias Bases.

Está claro que el ingreso en Ia carrera Judicial es ünico y por el sistema
de oposición (Base 50).

Pero cuando se trata de cubrir las vacantes ((de Magistrados que se pro-
duzcan en cualquier Audiencia, Magistratura, o en los Juzgados de primera
instancia de capital de provincia o radicados en poblaciones de más de cien
mil habitantes, éstas ((seran cubiertas por concurso de antiguedad entre
Magistrados adscritos al orden judicial en que se produjo la vacante)) (Base
55-1); y si quedaren aün plazas desiertas, se cubrirán: ((a) Una tercera
parte por concurso de antigüedad entre Magistrados de cualquier orden ju-
dicial)).

Pues bien, lo que no se fija es cómo se pasa de Ia formación general de-
mostrada en la oposicion de ingreso en la carrera Judicial, a esa adscripción
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(( un orden judicial determinado, que tanta influencia tiene ya en cuanto
a lo que es en realidad un ascenso.

Tompoco se fija si la oposición restringida entre jueces (127), a la que se
refiere la Base 55-2-b), será una oposición espeeIfica con respecto a cada
((orden judicial)).

Y, finalmente (Base 55-d-c), se produce una promoción xde ascenso por
antiguedad de jueces de primera instancia, esto es, entre jueces civiles (y
penales?). -

En resumen; el ALQJ parece confiar la especialización al azar, con lagu-
na en cuanto a su comienzo en un punto ulterior al ingreso —general— en
Ia carrera y otro en el que aparecen ya funciones especIficas para los diver-
SOS ((órdenes judiciales.

Y esta (cadscripcion)), que comenzó no sabemos cómo ni cuándo, sigue
surtiendo consecuencias orgánicas, tanto más graves cuanto que son supe-
riores en efecto, para proveer las vacarites en las diversas Salas del Tri-
bunal Supremo, en la Base 52 aparecen dos turnos en favor de çMagistrados
adscritos permanentemente al orden judicial en que se haya producido la
vacante, con los mismos aflos (veinte) de servicio y en la categorIa.

(Adscr1pción)); su transformación en ((adscripción permanente; todo
esto precisa de una aclaración, sin lo cual, y aunque solo fuese por esto, nos
resultan inadmisibles las Bases 52 y 55; la constitución orgánica de los ((or-
denes judiciales es asunto primordial para dejarlo en zona no completa-
mente iluminada.

SOlo queda la posibilidad de ver Ia dave legal futura de la especializa-
ción en las funciones, en que esa oposición restringida entre jueces (128) de
la Base 55-2-b) se organice a efectos de dicha especialización y adscripción
a un orden judicial determinado; pero ello no resuelve el problema, ya que
esta oposicion aparece de modo subsidiario (letra b) a la primera, la cual
considera ya creado un orden judicial, una adscripción y una antiguedad
en el mismo (Base 55-1).

Y además, la constitüción de las ((plantillas)) queda a cargo del ((Ministe-
rio de Justicia, oIdos los órganos de gobierno de Ia JurisdicciOn, de acuerdo
con las fünciones que a cada oficio se atribuyan en la Ley Orgánica y en
las procesales)) (Base 44-1).

(127) ((OLra tercera parte, mediante oposición a Ia que podrán concurrir los Jueces
de primera instancia y los Abogados fiscales que reünan las condiciones que regla-
1nentariamente se estal)lezcan.))

(128) El sconcurso exigido actualmente por las disposiciones orgánicas laborales
es una pauta a seguir, desarrollándolo por medio de pruebas —no tienen necesaria-
mente que adecuarse al anticuado concepto de Ia oposición mernorIstica—— que acre-
diten Ia vocación y preiparaci6n especIfica de los jueces.
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Luego Ia amplitud de las plantillas, y por 10 tanto Ia cantidad de personal
judicial que integrarfa cada orden judicial, viene a depender del Gobierno.
Y el nümero de vacantes, como consecuencia, y Ia iiltima, Ia entrada en jue-
go de las Bases 55. y 52.

Esto es, parece predominar un criterio estrictamente administrativo y
jerarquizado en cuanto a las posibilidades de ((adscripción)) (lease especia-
lización). Y esto no es posible. De acuerdo con una limitación administra-
tiva cuantitativo del personal judicial, las cualitativas deben tener su dave
en Ia vocacióri individual de cada juez.

Si el problema es grave en sí, lo agrava aCn más la posición del Minis-
terio de Trahajo, que en su Base hace hincapié en Ia especialización de
sus propios jueces (tácitamente, al aludir a diversas leyes orgánicas basadas
en esta especialización) ; pero no se trata ya solamente del proceso de trabajo
y de sus problemas.

En efecto, en materia penal el APP introduce un ((Juez penal)); mas sin
necesidad de invocar esos textos, desde nuestro Dorado Montero y después
Jiménez de Asda, se insiste en la necesidad de dotar de especialización al
juez penal (129). La creación de Tribunales Territoriales de lo, Contencioso-
administrativo con personal especializado —por oposición— füe bien acogi-
da. Por lo tanto, el problema es general. Razón de más para pédir que se
esclarezca totalmente el modo de constituirse esos órdenes judiciales ; pue-
de decirse que en ello está, no solo Ia dave de la solución del conflicto de Ia
liamada jurisdicciOn laboral —aparte los problemas del proceso, de que
ya tratamos en el CapItulo I—, sino una de las del éxito de unafutura Ley
Organica.

Por lo tanto, no será posible admitirninguna de las Bases del ALOJ que
haga referencia a los ((ordenes judiciales en tanto no se exponga claramen-
te el modo de constituirse éstos.

(12) En el informe de Ia Universidad de Valencia sobre el APP cfr. Fairén
Pesente y futuro el proceso pena español, pág. 97 y ss.), nos referiamos a la es-
peciaiización en cuanto a Ia dirección del proceso penal ejecutivo.



CAPITULO III

EL ANTEPROYECTO DE LEY O:RGANICA Y LA LEY
PROCESAL GENERAL

EltItulo VII del ALOJ (Bases 70 a 80) no corresponde a una Ley Orgá-
nica. El ALOJ se ha excedido.

Ha ocurrido lo que temIamos. En efecto, en el APP, y desde su Base 4a,
a la 11, se leIa de su carácter de ((eventuales hasta tanto se determine el
contenido previo de la Ley Orgánica. Y la Base 26 del mismo (((De los actos
procesales y ordenación del procesox) reza asI:

((Los actos procesales, en cuanto se refiere a los requisitos de la activi-
dad, contenido y efectos, asI como la ordenación del proceso, se regularán
por las disposiciones comunes que para todos los órdenes jurisdiccional&s se
establecen en Ia Ley Orgánica de Ia Justicia (o en la Ley especial que regule
esta materia).

En relación con estas Bases, decIamos en nuestro informe sobre el APP:
c.. parece inducirse que se trata de crear una ((Ley procesal general))

que ya preconizamos desde hace aflos (130).
a... serIa abusivo el arrastrar a esa Ley general todo lo referente a la

doctrina de los actos procesales penales, sin dejarles sus necesarias especia-
lidades frentea los correspondientes a otras especies de proceso. Precisará
inatizar mucho sabre lo unificable y ((uniformable)) y aquello que no puede
Serb)).

((Lo que nos parece imposible —o peor aün, absurdo— es unificar lo re-
ferente a los actos procesales en una ((Ley Organica de la Justicia)). Esta

(13G) Fairén, Swgerencias sobre el ((Anteproyecto de Ba8es pora el Cócligo proce-
8O.l civil, Valencia, 19&&, pág. 17 y ss.
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expresión (131), ya utilizada por Iturmendi en 1964, no darIa Ia medida de
un contenido q'ue incluyese normvs procesales y no orgánicas, como lo son las
aludidas por la Base 26. Denominación errónea y a sustituir en su dIa —sin
perjuicio de una verdadera y futura cLey Orgánicax— por Ia de icy upro-.
cesal general)) (132).

Para aciarar las cosas interesa hacer algo de historia:
En 1964,. ci entonces Ministro de Justicia, Iturmendi Bañales, refirién-

dose a Ia reforma en curso de la ((organización y procedimiento de la Jus-
ticia)), hacIa referencia a ((tres Códigos) (133) : una Ley Orgánica, un Código
procesal civil y un Código procesal penal; y nada más. No se pensaba, pues,
en una ((Ley procesal general)) intermedia entre la Orgánica y las procesales
especiales.

Efectivamente, en 1966 se dió a información püblica por las Universi-
dades, etc., un APC, ci cual se limitaba exclusivamente al ordenamiento pro-
cesal civil: ni una sola alusión a la posibilidad de formular proyectos de
normas comunes a todos los procesos (o al menos, al civil y al penal).

Hasta aquI, pues, la Comisión seguIa ci primitivo Plan, sin interferencia
de elementos nuevos o de nuevo descubrimiento.

Pensando en que nos hallábamos ante Ia oportunidad —soñada— para
acompañar las futuras construcciones legales a los adelantos de la doctrina-
y aCm de Ia legislación comparada procesales, y en consecuencia, formular
un anteproyecto de bases de una Ley procesal general que contuviera la
materia susceptible de unificación y de uniformación hoy dIa desparramada
en diversos conjuntos de normas, al informar Ia Universidad de Valencia, a
través de nuestra pluma, proponIamos un Plan para el Ordenamiento pro-
cesal, que consistIa en lo siguiente:

Encabezándolo, ci proceso o procesos constitucionales a crear.
En rango inferior a dicha Icy, las siguientes:

1.—Ley Orgánica del Poder Judicial.
IL—Ley Procesal general.

(131) Defectuosa expresión que calificaremos, infra.
(132) Qfr. Fairén, ob. cit., Presente y futuro del proceso penal español, ed. Valen-

cia, 1967, pág. 13 y ss.
(133) Qfr. Iturmendi Baflales, Perf eccionamiento de la organización y procedimien-

to de Ia ju-sticia, Discurso de Apertura de los Tribunales, 15 de septiembre de 1964,
Madrid, 1964, pág. 76.

Cornentamos este Discurso desde el punto de vista de su inclusion en el mismo
de toda una serie de ideas, dadas a la publicidad por riosotros en años anteriores
(Cfr. Fairén, ((La historia de proceso civil y la reforma de la justicia en Espaflas, en.
Revista de Derecho Procesal, Madrid, 1965-I, passim).
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III.—Ley Procesal civil (conectada con Ia Ley concursal, a la que de-
berla poder absorber en el futuro: asI como con la legislación
hipotecaria).

IV.—Ley Procesal del trabajo (también con aspiraciones de reunifi-
cación).

V.—Ley Procesal penal.
VI.-_tLey Procesal contencioso-admjnjstratjva.

VII.—Ley de Arbitraje.
VIII.—Ley de Jurisdicción voluntaria (a modo de Apéndice).

La reunion armónica de estas leyes o Códigos formarIa en su total un
Código judicial y parajudicial.

En cuanto al contenido posible de esa Ley Procesal general, hacIamos
notar un ejemplo del Rättegngsbalk, sueco, destacando la existencia en el
mismo de normas comunes a los procesos civil y penal:

I SecciOn.-_--Trjbunales)) (he aquI Ia parte más discutida por quienes no
conocen la especial formación y psicologIa de los jueces suecos).

II Sección.—III. Disposiciones generales)).
((Cap. 32.—4Plazos e impedimentos lega1es.
((Cap. 33.—Escritos procesales y notificaciones.
((Cap. 34.—Impedimentos procesales)).
III Sección.—.La pruebax.
Es comün a los procesos civil y penal, y a nuestro entender, la parte más

interesante de todo el Código.
((V, VI y VII Secciones.—Recursos (<procesos ante los Tribunales y

procesos ante el Tribunal Supremo).
Las normas referentes a los recursos penales están tomadas en gran me-

dida de los civiles, excepto en lo relativo a la motivación, especialmente,
como es lógico, de los recursos ante el Tribunal Supremo, de naturaleza muy
diferente y combinada en relación con nuestras apelación, casación y revi-
ión (134).

En nuestra exposición enumerábamos ordenadamente ((aqueflas mate-
rias que, a nuestro entender, son susceptibles de ser tratadas de un modo
uniforme para todos los procesos y que en no pocos casos se hallan ya uni-
formadas e inütilmente reiteradas, en nuestras diversas leyes orgánicas y
pro cesales.

1. Con repecto a los Tribunales y a su actuación.
A) Abstención y recusación.
B) Responsabjlida.d judicial civil y penal.

(134) Qfr. Fairén Guiilén, Svgerendas, cit., pág. 14 y ss.



57

C) Vista y despacho de los asuntos.
D) Magistrados ponentes.
E) Discusiones y votaciones de las resoluciones judiciales.
F) Auxilio judicial.

2. Con respecto a las partes (135), representantes y defensores.

A) Postulación y defensa personales o por pro curador y abogado, res—
pectivamente.

B) Constitución, alteraciones y extinción de las relaciones de la parte
con procurador y abogado.

C) GarantIas de los derechos de procurador y abogado.

3. Con respecto a los actos procesales.

A) Requisitos y presupuestos de los actos procesales.
a) Los impedimentos procesales genéricos.
b) Las consecuencias de Ia falta de requisitos y presupuestos de

los actos procesales. La nulidad y sus diversas magnitudes.
B) La forma de los actos procesales.

a) Elprincipio de escritura.
a') La forma de los escritos de las partes.
b') La forma de las resoluciones judiciales.
c') La forma de los actos de documentación.

b) El principio de oralidad.
a') La forma de las audiencias.
b') La forrna de las declaraciones concretamente.

c) Principios de concentración y de orden legal de los actôs.
a') Preclusion y eventualidad.

ci) Principios de publicidad y del secreto.
C) El tiempo de los actos procesales.

a) El impulso judicial.
b) Términos y plazos.

a') Su cómputo.
b') Prorrogabilidad e improrrogabilidad.

(135) Con respecto a las partes procesales en ci, ya vimos en otro lugar (Fairén
Guirilén, eldeas sobre ura teorIa general de Dereoho proeesalc, en Revista de Dee--
oho Procesa, Madrid, 19&&, nñ:ms. I y III, § 8, C), nuestro pensamiento y las gravIsi-
mae diferencias que existen y seguirán existiendo entre los procesos penal y no pe-
nales. Ofr. también Fairen Guillén, ((El proceso como satisfacción jurIdica, en
Ley, Buenos Aires, 19&8, 6 de gosto; y ((El proceso como satisfacción jurIdicác, en
Ttevista de Derecho Pro cesal, Madrid (en prensa), y en Ternas del Ordena'iniento pro-
cesal, Madrid, T. I, 1969.



D) La comunicación de los actos procesales.
a) Las notificaciones en sus diversas especies.

4. Con respecto al proceso declarativo.
Se debe tender a la unificación y, si flO es posible, a Ia uniformación de Ia

prueba, materia muy amplia, pero susceptible de hacerlo en gran parte, como
se ha mostrado en el Rättegngsba1k de Suecia, en su III Sección, sin per-
juicio de sus especiales, que tampoco serian escasas.

Se debe tender igualmente a la unificación del sistema de medios de im-
pugnación en cuanto a sus tipos, el concepto genérico de gravamen, efectos
de aquéllos, el problema de Ia (reformatjo in peius y el procedimiento, sus-
ceptible de ser unificado en torno a un patron düctil, tanto en apelación como
en casación.

5. Con respecto al proceso ejecutivo.

A) El embargo ejecutivo.
B) Realización de bienes (a efectos de la ejecución de las penas patri-

moniales, sin dejar de tener en cuenta su carácter personal) (136).

6. Con respecto a! proceso cautelar.

A) Ciertos cometidos personales (manifestación de personas).
B) Fianzas.
C) Embargos preventivos (la cuestión está ya muy cerca de la unifica-

ción, en virtud del artIculo 614 de Ia Lecrim.).
D) Secuestro.
E) Aposición de sellos y otras medidas.
F) Astricciones y constricciones.

7. Con respecto a los efectos económicos del proceso.

A) Las costas.
a) Principios generales sobre su contenido.
b) Su exacción (ya unificada, segün el artIculo 245 de Ia Lecrim.).

B) La exención de las costas.
a) Concepto y gradaciones de Ia pobreza (fundamentalmente es

lo mismo, artIculos 123 y siguientes de la Lecrim.).
b) Tramitación del beneficio de pobreza (ya unificado por el ar-

tIculo 129 de la Lecrim.).

(13&) C:fr. sobre este tenia, Función del proceso como satifaccion jurIdica, cit. en
nota anterior.
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aEstas son las materias que vemos hoy- dIa, sin excesivo esfuerzo, más
cerca de Ia unificación legislativa. La más difIcil de todas ellas serIa Ia pro-
batoria y sus primeras dificultades surgirlan por ser una de las materias más
ñefectuosas de nuestro ordenamiento jurIdico, comenzando por Ia anómala
distribución de sus normas entre el Código civil y Ia Lec.'

((Al Derecho procesal y no al civil, al mercantil, al administrativo, al la-
boral o al penal corresponde gran parte del tratado de la prueba; ponerla al
dIa ha de suponer el Ilegar a la unificación de sus concepciones básicas y, en
su caso, de los principios generales que deben regirla en comün para todos
los pro cesos (tema de la prueba; principios de su aportación por las partes
•y oficial y sus lImites; carga de Ia prueba, su distribución, ilmites y desapari-
ción; momentos capitales del desarrollo de la prueba; sistemas de su aprovia-
ción; principios generales de la técnica probatoria) (137) ; todo esto no se
puede improvisar, ni tampoco se puede romper de un solo golpe —serla in-
hábil— el dique de mal entendido tradicionalismo que se opondrIa. Por ello,
la unificación legislativa, en este momento histórico, habrIa de referirse sola-
mente a los conceptos básicos (138).

El informe correspondiente se elevô por la Universidad de Valencia al
Ministerio de Justicia en junio de 1966.

Otros informes (139) también preveIan y preconizaban una unificación
normativa ((a iniciar)) —pero no iniciada —con motivo de la reforma de la
legislación procesal civil (140), pero se apreciaba en ellos una tendencia cla-
ra a concentrar ese contenido ((procesal general)) sobre la Ley Orgáni-
ca (141), y esto es a nuestro entender, incurre en dos defectos; no tener en
cuenta la idea de una ((Ley procesal —y no orgánica— general, en la que

(137) Cifr. Aicalá-Zamora Castillo, ((La trayectoria y contenido de un teora ge-.
neral del procesos, en Jus, Mexico, 195&, pág. 174 y ss.; Fairén Guillén, Ideas, cit.,
nüm. 17, passim.

(138) Esto es lo que decIamos en nuestra obra Sugereneiia8, etc., (pag. 17 y as.) que
hemos reproducido por entender que se trata de Ia ilitima oportunidad de invitar
a la meditación y a Ia .adopción total de este sistema y correspondiente plan de tra-
bajo para su elaboración prelegislativa.

139) Qfr. ci de la Real Academia de Jurisprudenci y Legislación (redactor,
prod. Prieto Castro), en Revista. de Derecho Procesal, Madrid, 1967-I, pg. 18 y ss.;
el del Ilustre CoIegio de Secretarios Judiciales (redactor, prof. Herce Quemada) en la
misma rev., i9&7.tI, pág. 12 y ss.; Ponencia a Ia IV Jornada de Pro'fesores de Dc-
redho Procesal (iSalama.nca, 1968) (Ponente, Prof. Miguel Alonso), en la misma rev.,
1968-Il, pág. 217 y ss. con ref. al Informe emitido de la Real Academia cit., pág. 18.

(140) Cfr. Informe de la Real Academia, cit., pág. 18 (también, Prieto Castro).
(141) Informes de la Real Academia, cit., pág. 18; (tarnbién Prieto Castro), epun-

tos de vista gencmales sobre Ia reforma de las leyes de Ia justicias, en la misma rev.,
1965-Ill, pág. 52 y as.) y del Ilustre Colegio de Secretarios Judiciales, pág. 12 y as.
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caben de modo más apropiado las normas sobre el funcionamiento de los
Tribunales —que si es jurisdiccional, constituye el proceso—, y liegar a Ia
unificacjón normatjva parc-ial, desaprovechando la ocasión magnIfica que se
presenta para extenderla hasta aill a donde pueda ser factible, en relación
con lasposibiljdades que cada institucióri, cada figura y cada fenómeno pro-
cesales ofrezcan a la luz de Ia doctrina y de la legislacion.

Siguiendo adelante con esta pequefla historia, en Ia primavera de 1967
se pidió a diversas entidades jurIdicas información y sugerencias sobre el
APP. Ya aludimos al contenido de sus Bases 4 a 11, declaradas eventuales
y a la remjsjón de Ia nümero 26. Las Bases 4 a 11. Estas Bases tenIan el
siguiente contenido: 4a. APP, ((De la jurisdicciónx (duplicada en Ia Base 2a.
1.0 del ALOJ; Base 5a APP, ((Cuestiones perjudiciales) (duplicada en gran
parte pero no totalmente por la Ga. ALOJ) (142); Base 6a. APP, ((AUXi1iG
jurisdiccional interno)) (duplicada en parte en Ia Base 2-5.° del ALOJ y en Ia
7a. 2); Base 7a. APP, Auxilio jurisdiccional internacionalx (duplicada con
diferencia de lenguaje y de contenido por la 7a-2 del ALOJ) ; Base 8a. APP,
((COflfljCtO5 jurisdiccionales (duplicada y desarrollada en adgo por la 8a. del
ALOJ) ; Bases 9, 10 y 11, ((De Ia competencia (interna) y sus clases; ((obje-
tiva)); funcional) (sin equivalente en Ia 9a. del ALOJ, que vuelve a remitir
en su nmero 2 a los Códigos procesales). La Base 26: su contenido es exten-
sIsimo y remite una gran parte del derecho procesal penal a Ia Ley Orgánica.

Se comenzaba por no eliminar duplicidades, ya que en el APC no se habIa
contado con esta futura y posible regulacióri general; asI, en la Base 13 de
este ültimo se trataba de Ia xabstención y recusación)) (y sin dar a esta Base
el carácter de ((eventual)) a reservas del contenido de Ia LO); por su parte,
el ALOJ vuelve a tratar, en su Base 59, de Ia abstención y recusaciOn)). Vi-
niéndose a considerar Ia figura a) como procesal civil y b) como una faceta
del problema de las incompatibilidades del personal judicial, el resultado es
una duplicidad de Ia futura regulación.

El TItulo VII del ALOJ comprende las siguientes materias: (De la acti-
vidad judicialxi).—Cap. 1.°, ((Del lugar de la actividad judicial)); Cap. 2.°,
((Del tiempo de Ia actividad judicial)); Cap. 3.°, ((De Ia forma de Ia actividad
judicial)); Sección la., ((De la actividad jurisdiccionab; Parágrafo 1.°, ((Del
despacho y vista; Parágrafo 2.°, ((De las resoluciones judiciales; Parágra-
fo 3.°, De los actos de comunicación con las partes y terceros; Paragrafo 4•0,
((Del impulso y constancia procesales)); Parágrafo 5.°, ((De las correcciones

(142) La Base 6. del ALOJ no alude a la iegitimación exciusiva del MF para
promover los procesos de estado civil de las personas. Como esta cuestión es muy
grave, Ia abordaremos al tratar de las facultades del ME' segün la Base 68 ALO.
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disciplinarias; Sección 2a., ((De la actividad de gobierno de los órganos
judiciales.

Una grán parte de este contenido, en el estudio de las respectivas Ba-
ses, no es orgánico, no es de ((organización)) de los Tribunales; cierto
es que se refieren al ((funcionamiento)) de los Tribunales; pero ese (cfun-
cionamiento)), si flO es el administrativo (((de gobierno, Base 81; y las
correcciones disciplinarias profesionales), es jursdiccionc2, y por Jo tan-
to, se trata de ((actividad procesaix, de 4xactos procesales)) que deben estar
incluidos en una Ley procesal (sea en la general, sea en las especiales para
cada orden de proceso): nb se puede negar, por ejemplo, que el principio del
((impulso oficiab (Base 78), que, naturalmente, afecta al Tribunal, es un
principio del procedimiento derivado de un sistema procesal determinado.

Como esta intromisión de la LO en materia procesal —aunque fuera con
fines de unificación, muy plausibles en sí, pero aplicados a deshora— no se
preveIa por los redactores del APC, en 1966 —véase su texto y no se apre-
ciará un solo indicio en dicho sentido, de lo cual nos quejábamos (143)—,
es indudable que en pleno desarrollo del primitivo plan (Ley Orgánica, Có-
digo procesal civil y Código procesal penal) surgió Ia idea que desvió el
trabajo.

El Ministro de Justicia, Oriol y Urquijo, expóne asI ci ((processus)) que se
fla producido:

((Si Ia actividad judicial al manifestarse en distintos órdenes ofrece Va-
riaciones de matiz, no son éstas tan fundamentales que no puedan reducirse
a unas lIneas generales que evitarán la necesidad de que en las Leyes pro-
cesales se consignen las normas relativas a esta materia, con una gran repe-
tición de artIculos, porque, como decimos, son idénticos o muy parecidos los
principios que las inspiran.

((La observación de estas semejanzas y la conveniencia de evitar inütiles
repeticiones han motivado que se hayan propugnado como soluciones, bien
el traslado de la regulación de estas materias a la Ley Organica, en la que
tienen perfecto encaj e por ref erirse a un aspecto esencial del órgano judicial,
como es su actividad, o bien crear con ellas, y otras norinas de orden pro-
cesal, un Código destinado a ser comün para todos los órdenes judiciales.

((Ha parecido preferible Ia primera solución y ésta es Ia que se ha se-
guido, lievando al Anteproyecto la Ley Orgánica las diversas normas sobre
el lugar, tiempo y forma de la actividad, requisitos y eficacia y, en general,
cuantas determinan el modo de actuar de los Tribunales (144).

(143) Cfr. Sugereitcias, cit., pág. 16 y ss.
(144) Cfr. Orioi y Urquijo, El Plan de Ref orma de la Justicia y su e8taclo actual,

Discurso de Apertura de los Tribunales, septiembre de 18&8, Madrid, 1968, pág. 41 y
siguientes
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Hubiera sido muy interesante conocer las razones que impulsaron a se-
guir Ia indicación más limitada y más incorrecta segün nuestras ideas, ante-
riormente expresadas; pero fijándonos en el contexto del discurso del Minis—
tro de Justicia —que a continuación pasa a examinar los (<FAnteproyectos
procesal y civil ya existentes e informados por las entidades jurIdicas—...
esta razón aparece clara: se trata de conservar lo hecho hasta el presente,
aunque en el APC no se demostrase pensar en esa eLey general)) ni en
esa inclusion de normas en Ia LO a efectos de evitar su repetición; se ha
cambiado de Plan en pleno desarrollo del primero, y ahora aparecen los dos
mezclados.

De otro lado, insistimos en nuestras razones en favor de esa ((Ley proce-
sal general)) y no de una simple evitación de enormas repetidas)); no se trata
cie una función negativa (suprimir repeticiones), sino positiva (construir
como unitario o uniforme lo que sea doctrinal y legalmente posible).

Nótese que los dos Informes que invitan a incluir en Ia futura LO una.
serie de normas, de las cuales, no pocas son procesales, están pensando en Ia
Ley de Enjuiciamjento civil, esto es, en una parte del ordenamiento proce-
sal y nada más (145); que, concretamente, el informe cle Ia Real Academia.
de Jurisprudencia habla de ((iniciar Ia labor de unificación con motivo de la
reforma de la legislacion procesal civil)) (146) —iniciar, pero lógicamente
((completar)) en Ia reforma de todo el ordenamiento—; y lo que se ha hecho
es eifliciar Ia tarea dejando una laguna en el APP y remitiendo al final del
ALOJ (dejando, v. gr., en esta laguna a toda Ia prueba procesal penal propia-
mente dicha, de lo que ya protestamos) (147) ; esto es, se trata de una einicia—
ción de la unificaciOn tardIa y errónea pero limitada (148) ; para dejar fue-

(145) Cfr. el Informe de Ia Real Academia de Jurisprudencia, rev. cit., pág. y ss. ;el del Ilustre Colegio de Secretarjos Judiciales, Idem, pág. 12 y ss. cits.
(146) Loc. cit., pág. 18.
(147) Informe de Ia Universidad de Valencia, pubi. como Presente y futuro del

proceso penal español, Fairen, pág. 81.
(148) No aludimos a otros Informes oficiales emitidos por no poseer su original.

En efecto, los Cuadernos Informativos en los que el Ministerio de Justicia publica.
Un ((resumen de los mismos —lamentamos haber de decirlo, y la prueba de estas
pala1ras Se halla ya próxima a ser publicada como reotiflcación debida— contienen
graves inexactitudes fácilmente cotej ables.

Comparando los ((reslimenes)) que se imputan al Informe de la Universidad de
Valencia, con el texto del propio Informe (el procesal civil) ya publicado (Cfr. Suge-
rencias, cit.), hemos hallado pasajes en que se nos atribuye una opinión totabnente
contraria a Ia que expusimos.

AsI, p. ej., con referenda a Ia posible introducción en el ordenamiento procesar
español, de las astricciones y constricciones, véase lo que dice el ((reSumens: ((Ufli-
versidad de Valencia. Estamos en absoluto desacuerdo en relacjón con Ia convenien-
cia de introducir una disciplina general de las astricciones y constricciones que, por
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ra del marco de esa unificación a toda una serie, no ya de simples nor—
mas, sino de figuras procesales completas, y con olvido de que la funci&n
jurisdiccional del tribunal es... procesal.

AsI, pues, con intención laudable, las autores del ALOJ han introducido
en su seno normas procesales fácilmente distinguibles; pero han adoptado
una posicion contestable por limitada y asistemática, cuandá lo que procede,
segün seguimos estimando, y por la propia argumentación aquI aportada,
es seguir, si, el camino de la unificacióri o de la uniformaciórj cuando aqué-
ha no sea posible, pero tornando previamente al principio de Ia reforma y

ora parte, se hallan, aungue desordenadas y fragmentarias, en el Ordenarniento
vigentes (a la Base 35, Cvaerizos Inforinativos, nm. 3, b).

Iniforme de la Uriversidad de Valencia: (('Conclusion nüm. 23.—Un futuro COdig
debe dar entrada, con .prudencia, y en este lugar —aunque se haya heciho alusión a
ellas como medidas aseguratorias— a las astricciones y constricciones, asI corno, tarn-
bién con carácter de aplicabilidad general, a las cauciones procesales caute1ares
(Cfr. Fairén Guilldn, S?Lgerencias, cit., pág. 250. Cfr. el des'arro1lo de esta idea de
aceptación en Espafa de astrieciones y constricciones, en págs. 8& y ss., 118 y $S.
y 159, de las que resulta esta conclusion). Los redactores dèF eResumen no consul-
taron a evacuaron la cita de In pág. 159, y de esa superficialidad proviene el garra-
fal error.

Hay otros más, que puntualizamos en la rectificación citada de puiylicaciOn inmi-
nente.

En cuanto al eresulnens del Minis'terio de Justicia sobre el APP en sus Cuadernos
In! orinativos nim. 5), aunque menos desacertado con referenda al Informe de Ia TJni-
versidad de Valencia, también contiene gracvIsirnos errores.

P. ej., con respecto a Ia Base 23-2-2. del APP (eLa competencia del Tribunal al-
canzará al total resarcirniento del daño i'ndependientemente de su cuantias), el ere-
sumeni, dice asi:

eUniversidad de Valencia. Facuitad de Derecho Aun:que se intuye el sentido co-
rrecto de este fragmento, sn expresión es defectuosa. Mediante una sacciOn penal no
se deben imponer medidas de seguridad. Ello muestra una vez rnás c&rno estas medi-
das ese sientens como epenas cuando ru función y estructura son conspietamente
deferentes. Insistimos una vez más en Ia dirvisión bipartita dcl futuro Cuerpo legal
(preventivo y represivo) .s

((Conectada esta Base con Ia 19 y Ia 25-3, no vemos inconrveniente en mostrarnos
de acuerdo con eila.s

En el Informe, conectando Ia Base 19 con la 2_2_2.a, se decIa: ((La Base 23-
2_2.a debe ser retiradas (Cfr. Presente y futuro, cit., pág. 51). Conclusion ndm. 1&:
cEstarnos en total desacuardo con que is scornipetencia del Tribunal alcance al total
resarcirniento del daño independientemente de su cuantIas (pág. 103).

Esto es, Se nos atribuyen opiniones totalmente contrarias a las que emitirnos e
hizo suyas la Facultad de Dereoho de Valencia.

No sabemos si con referencia a otros informes se han cometido en los eresiime—
ness de los Cuadernos In! ormativos tamaflas inexactitudes, pero las cometidas con
respecto a nuestro propio informe nos han puesto en guardia frente al total de los
rnisnos.



atacandoel problema ya en ci primer Anteproyecto, que debe ser, desde el
punto de vista procesal, el de Ia ((Ley procesal general, la cual debe ser Ia
base de dirección y decision sobre el contenido de las especializaciones a re-
mitir, a su vez, a las leyes sobre cada ((orden judicial)).

De ser ütii lo hasta ahora hecho, esta utilidad se mantendrá firme; lo
ue procede es no solamente suprimir las actuales reiteraciones, 5mb trasia-
(tar a los Anteproyectos las conciusiones doctrinales y comparativas que
tienden a extirar especiaiidades desprovistas de verdadero fundamento, asI
como conservar —y si es preciso incrementar— aquelias que lo merezcan,
siempre dentro de un sistema unitario.

Si por ma! entendidas prisas o agobios provocados por voluntades buenas
pero desconocedoras de ia gravedad y responsabilidad que supone Ia cia-
boración de toda una nueva ordenación procesal, se siguiere ci camino tar-
dIamente emprendido, y se mantuviere ci TItulo VII del AJJOJ —con todos
los inconvenientes que tiene ci quedarse a mitad de un camino sin abandonar
antes otros emprendidos anteriormeiite y con error, —1os de dos códigos pro-
cesales sin pensar en una icy procesal general previa—; 5 se menosprecia
Ia oportunidad histórica que se presenta actualmente —oportunidad para
Ia cual la doctrina españoia está preparada sin acudir a! arbitrismo— de
construir C! Ordenamiento Orgánico y Procesal tal y como lo previmos y se-
ñaiamos (cfr. supra), se habrá perdido Ia mejor ocasión —que quizá no se
uelva a presentar— de conseguir que nuestro ordenamiento citado figure
a Ia cabeza de los europeos y, posiblemente, de los de todo el mundo civili-
ado, como sistemacoherente y unitario.



CAPITULO IV

OMISIONES DEL ANTEPROYECTQ

1. Tiene mayOr trascendencia que la de afëctar a una o varias Bases
del ALOJ o incluso del APP fundamentalmente —sin perjuicio del APC—
el problema de la introducción en Espafla (mejor dicho, reintroducción) de
un proceso cautelar rápido que sirva de garantIa al debido proceso legal y al
derecho de libertad de los individuos.

Este problema, de indudable trascendencia procesal, y antes orgánica,
como es natural, ha preocupado ültimamente a la doctrina española.

Algün autor, muy calificado (149), pasa revista a la doctrina en cuanto
a los medios de Ilenar los vacIos que indudablemente existen entre Ia pro-
tección simplemente penal —entendemos, a través de un proceso penal ordi-
nario, como lo serIa, por ejemplo, por razón de un delito de detención ile-
gal—, de un lado, y la contencioso-administrativa, del otro, contra las infrac-
ciones legales cometidas por las autoridades administrativas que atentan a
los derechos püblicos subjetivos de los ciudadanos; ilega a decir que, exis-
tente en el Ordenamiento jurIdico español esta laguna, ((pocirla quizás pen-
sarse en Ia articulación de un procedimiento que, siguiendo nuestra tradi-
cinó jurIdicà, tuviese cauce judicial y se estructurase al amparo del ya citado
artIculo 36 del Fuero de los Españoles para la garantIa de los derechos
por actos de la Administración que no tuviesen contenido penal ni estuviesen

(149) Cfr. Herrero Tejedor, ((Perspectivas del Ministerio Fiscal segün los princi-
pios que informan el ordenamjiento jurIdico españob), en Rev Grail de Lógislación y
Juripriuiencia, Madrid, 19&7 (T. 222); pág. 462. •.

Herrero Tejedor desempeña actüalñiente el èargo de Fiscal del Tribunal Supremo.
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sujetos al recurso contencioso-administrativo (150). La fundamentación teó-.
rica de este recurso, que segün nuestra propia e histórica doctrina podrIa de-
nominarse ((de amparo, puede hacerse desde varios puntos de vista, como
remedio ante las posibles extralimitaciones de Ia posición de supremacIa que
se da en los liamados en Derecho administrativo 4xestados de sujec-
dOn)) (151).

El citado autor se opone inmediatamente una barrera de tipo polIti-
co (152) y declara que en vista del mismo aflO es posible establecer un proce-
dimiento de garantIa, con el carácter de recurso, fuera de la jurisdicción or-
dinaria. Lo muy discutible de esta afirmación queda obviado si se pretende
reintroducir un proceso cautelar como ordinario, elemental y al alcance de
uria gran cantidad de jueces y Tribunales. Se ha puesto el dedo en Ia ilaga y
se Ia ha dejado abierta.

El propio recurso contencioso-administrativo, dado su carácter de decla-
rativo plenario, por su necesario formalismo y lentitud, es insuficiente, aun-
que se extienda mucho su ámbito de apiicación (153).

((Amparo)). Con Ia expresión ((carta de amparo denominaban los ((prag-
máticos castellanos)) al proceso cautelar aragonés de mariifestación de per-
sonas (154), garantIa, como el ((habeas corpus, del proceso legal ante juez
competente, proceso extendido también a lo civil (155).

Y este recurso ha pasado a America —nos referimos ãquI a Mexico—

(150) Muy interesante, en cuanto a este punto, Garcia EnterrIa (Cir. ((La lueha
coitra las inmunidades del poder en el Dereeho Administrativo, en Revista de Ads-
inindstración Pblica, Madrid (3:8), 1962, pág. 159 y ss.: El t'rnico acto del Ejecutivo
que está exento del recurso directo (contencioso-administrativo) es el Decreto—Ley;
todas las dëmás formas nOrmativas, sin excepción, caen bajo su imperiO (pág. 203).

(151) Cfr. Herrero Tejedor, ob. cit., bc. cit.
(152) Cfr. Herrero Tejedor, ob. cit., pág. 462. La institueión a que se refiere no

tiene nada que ver con un procese cautelar ordinario destinado a obviar las incon-
venientes del penal ordinario ya existente, pero inoperante en casos de ((tirgentia
necessitatisx.

(153) Conjo indica Garcia-Enterria, ob. cit. en nota nilm. 2.
(154) Cf r. RamIrez, Analyticu8 tractatts de Lege regia, qua in priflcipe8 svprema

et absoluta potesta.s translata fuit, etc., Zaragoza, 1:616, en la Imprenta de Juan de
Lanaja y Quartanet, pág. 155.

(155) Aunque Ia inás conocida es Ia ((manifestacion criminals, existió y perduró
hasta el siglo xxx otra civil muy extensa, del mismo carácter cautelar, dirigida a
proteger a personas civilmente amenazadas (iCfr., p. ej., La Ripa, flustraei6n a los
cuatro procesos fora2es de Aragón, Zaragoza, Francisco Moreno, 1764, I, pág. 310 y
siguientes); hemos propuesto que bajo este castizo nombre aragonés se reünan en
un futuro Código procesal civil, toda una serie de niedidas cautelares de personas
civilmente arnenazadas (separación de cónyuges, depósito, guarda, aseguramiento de
los hijs, etc.), hoy dIa inexactamente encuadradas en Ia Jurisdicción voluntaria
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en una triple modalidaci: A) Como medio de protección de los derechos fun-
damentaleg de las personas individuales y colectivas. B) Como defensa con-
tra Ia inconstitucionalidad de las leyes, y C) Como garantla de legalidad,
análoga a Ia casación (156).

La clara insuficiente del actual regimen jurIdico espaflol nos movió a
pedir —representando nuestro parecer el de la Universidad de Valencia,
que lo hizo suyo— en 1961, y desde entonces, Ia reintroduccion del proceso
cautelar de manifestacion (157) como garantla protectors, del derecho de ii-

(Cfr. Fairén Guillén, Iniforme de Ia Universidad do Valencla sobre el APe, en Sit-goroncias sobro ci ((Antoproyocto do Bases para ol Codigo Procosal civils do 1966,Valencia, 1066, pflgs. 129 y 183).
Sobre todo ello, y en reivindicacion de Ia vigencia de este procoso cautelar, do-

bidamente modernizado, Mr. Fairén Guillén, xRespuesta a las cuestiones formuladas
por el Ministerjo de Justicia sobre la reforma de las leyes orgánieas y procesaless,
en Analog do la Univorgidad do T/aioncia, vol. XXXV, cuad. 1 (2), passiin y esp. pa-
gina 24; ((Consicieraciones sebre el proceso aragonés de manifestacion de personas
en relación con el haboas corpus britflnicog, en Rev. Dorocho Procosai, Madrid, 1962-I,
pág. 9 y ss., y esip. 45 y ss. En cuanto a sin reintroduccion come instrumental en €1
pr060so penal, cfr. el Informe do la Universidad de Valencia (Fairén, Prosonto y
future dot procoso penal os'pañoil, Valencia, 1967, pág. 36 y ss., 52, 59, 61 y conclu-
sión ndm. 11, al final).

(156) Come autores quo estudian el proceso mexicano do amparo y aluden a su
parentesco con la manifestacion aragonesa, Mr., p. ej., Alcalá-Zamora Castillo,
cAciertos terminologicos e institucionales del Derecho procesal hispánicosi, en Rovista
do hr Escuola National do .Jurispradoncja, abril-junio 1948, ed. esp., págs. 2r6 y 33 y
siguientes; El inandato do soguridc4 brasiloiio visto por un oxtranjoro, Mexico, 1963,
pág. 107 y ss.; Pr,ocoso, autocoinpasicjon y autodofonsa, Mexico, 1947, pág. 206; Fix
Zamudio, Mandato do soguridad y juic-io do ainparo, Mexico, 1963, pá.g. 10 y ss.;
El juicio do anrparo, Mexico, 1964, pág. 210 y ss., y esip. 214; Burgoa, El juicio do
amparo, 3. ed., Mexico, 1650, I, pag. 92 y ss.; Gonzalez Flores,. aOrigen del ampa-
roe, en Loctv1rcrs jurIdicag ('publ. trimestral de la Escuela do Derecho do la Universi-
dad do Chihuahua, octubre-.diciemare 1951, pflg. 44).

Sobre Ia relación do nuestrc proceso aragonAs con el omandato de segurançae
brasileflo, Mr. Fix Zamudio, Mandato do soguridad y juicio do aenparo, cit., y AIcalá-
Zamora Castillo, oh. cit.

Fara la RepCblica Argontina, Mr., p. oj., Gorostiaga, Rocurso ext raordinario anto
la Corto Supronra do la Nación: origonos histdricog, Buenos Aires, 19414, págs. 9 y
71 y siguientes.

El desconocimiento por algdn autor (Cfr. Sanchez Viamonte, El habeas corpus,
garantia do libortad, Buenos Aires, 19fi6, pág. 17 y ss.) del parentesco entro man!-
festación y habeas corpus, tiene su causa en un visible desconocimiento do aqufllla y
do su evolución histórica, oscurecida, ademas, per la imponente figura del Justicia
Mayor de Aragón. Frente a esa posición, dr. nuestros argumentos en Consldoraeio-
7108, cit., passim.

(157) Cfr. Fairén Guillén, oRespuosta a las cuestiones fonnuladas por el Minis..
terio de Justicia seine Ia reforma do las Ieyes orgánicas y procesalos, en Anales
do hr Universjdig4 do Vaionçia, XXXV (1961), cuad. 1 (2), pag. .24.
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bertad individual contra posibles abusos de las autoridades (158) ; la Univer-
sidad de Valladolid, también desde 1961 (159), adoptó esta posición y parece
sér que la mantiene (160).

Si el lugar de encuadramiento de este proceso de manifestación se halla
por razón de su función en un Código procesal penal, es evidente que la
organización judièial que lo sirva debe hallarse fijada en la Ley Orgá-
nica (161).

Pero si se trata de Ia manifestación como garantIa de los derechos del
ciudadano del artIculo 36 y 21 del Fuero de los Españoles (162), debe ser
conformado como un simple, pero fundamental, proceso cautelar ordinario,
en los Códigos procesales: y sus Tribunales, incluidos en la LO, si fueren
especiales; y aunque fueren los ordinarios —este es nuestro parecer—, f i-
jarse en esta Ley expresamente ci sistema competencial de los mismos.

(158) Cfr. Fairén Guilén, Presente y futuro, cit., Conclusion ném. 11 del Infor-
me de Ia Universidad de Valencia sobre el APP.

(159) Redactado por los Prof. Gómez Orbaneja y Rodriguez Devesa, dr. el texto
en este i1ti:mo, eLa garantla de los. Derethos Individuales en el Dereoho procesal
niilitar español)), sep. de la Revue de droit penal miuitaire et de droit de guerre,
Bruselas, III, cuads. 1 y 2 (1964), pág. 143.

(160) Asi conrta en el ((resumen) incluido en los Cuadernos Inf ormativos del Mi-
nisterio de Justicia. Cfr. nota nmnn. 19 del cap. Ill.

(161) Si consideramos a este proceso como garantIa de constitucionalidad de las
leyes —al estilo dcl amparo inexicano—, excederIa su parte orgánica de una ley
como la que ahora se proyecta y corresponderIa mejor a una especial la creación de

un órgano judicial constitucional —este proceso débe ir a Ia cabeza de todos, como
ya propusimos en nuestro Plan general, cfr. cap. III y Sugerencias, pág. 20—; ya
existió en Espaiia un Tribunal de Garantias Constitucionales (cfr., por todos, y ül-
timamente, Tomás Viiliarroya, (El recurso de inconstitucionalidad en el Derecho
espaiio1 (191-1936) s, en Reita del In8tituto de Ciendas Sociale8, Barcelona, 1968,
pág. 11 y ss.; Aicalá-.Zamora Castillo, Significado y funciones dcl Tribunal de Ga-
rantIas Constitucionales, en Ens'ayo8 de Derecho Prooeal civil, penal y constitucio-
nal, Buenos Aires, 1944, pág. 103 y ss.) y el control judicial de esta constitucionali-
dad est,á muy extendido en todo el mundo (cifr. sobre Derecho Comparado, p. ej., Cap-
pelle'tti, ((El control judicial de Ia eOnstitucionaI'idad de las byes, en ci Derecho
Comparado, Mexico, 1966, passim). Cfr. muy interesante, éltimaniente, la ponencia
sobre el tema ((Die Versasungsberthwerde im Rechtsmittelsystems, a la Tagung der
ZivilrozéssrecltsIchrers, de los Profs. Rupp y Schumann, de Ia que damos cuenta
en Ia Revista de Derecho Procesal, Madrid (en prensa). Un Tribunal constituido
como tal y no simplemente ad hoc se postula también en Espafia (cfr., p. ej., Rodri-
guez Aguilera, (q,Deben subsistir las jurisdicciones especiales9s en BIEDP 1951
ndm. 5).

(162) Sin oponer obstáculos politicos que no pueden existir a Ia re-creación de
un proceso ordinario que viene simplemente a ilenar una necesidad cautelar Por
ello estunamos que no se puede aceptar Ia posicion negativa de Herrero Tejedor
(cfr. Perspectivas del Ministerio fiscal, cit., pág. 462).
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En cuanto a Ia necesidad de reintroducir, convenientemente modernizado
el proceso cautelar de manifestación, hallamos en la doctrina argumentos de
tipo general y especifico.

A) En general, se ha dicho, y ((en orden a la libertad personal frente
a detenciones arbitrarias, Ia situación actual se caracteriza por unos poderes
((de facto)), del juez, tales que puede prolongar indebidamente una detención
sin faltar, formalmente, a la Ley. La lentitud de los recursos relativos a Ia
libertad del procesado, por ejemplo, hace que, aunque sea procedente la
libertad provisional, con fianza o sin ella, permanezca a veces en prisión si
el juez asI lo considera conveniente)) (163).

La garantIa adecuada a la declaración del artIculo 18 del Fuero de los
Espafioles (164). es totalmente inadecuadã en la actualidaci.

B) En especial, Ia Ley de Orden püblico de 30 de julio de 1959, en su
articulo 12, fijanclo el plazo máximo de duración del estado de detención
por la autoridad gubernativa (165), tiene una muy grave excepción en esta
regla general en su artIculo 23-2.°: ((Si el inculpado a que se refiere el pa-
rrafo anterior (ser infractor habitual o estar conceptuado como peligroso
para el orden püblico o que por su conducta suponga una amenaza notoria
para Ia convivencia social, pero admitiéndose que estas calidades se funden
en antecedentes policIacos), sea cual fuere Ia cuantla de Ia sanción impues-
ta, careciese de arraigo en el lugar o de solvencia conocida, Ia Autoridad
gubernativa podrá disponer su detención mientras no haga efectiva Ia mul-
ta o no preste caución suficiente, a juicio de aquélla por plazo no superior
a treinta dIas, que le será de abono para el cumplimiento del arresto su-
pletorio.

Esta atribución, que se ha calificado de exorbitante (166), aparte der su-
poner una gravIsima ingerencia de la Administración en Ia fijación de Ia res-

(163) Informe de la Unirversjdad de Valladolid al Ministerio de Justicia, en 1961,
cit. Ofr. este fragmento en Rodriguez Devesa, ob. cit., pág. 143.

(164) Es norma tradicional en. el sistema constitucional español. Cfr. la Consti-
tución de 1931, art. 29; art. 5.° de Ia Constitucióii de 1876; art. 6.° de Ia Constitu-
ción (pryecto) de 18'7'3 (que, por cierto, en su art. 14 prevé una especie de emani-
festación); art. 30 de la de 1969.

(1t65) ((Art. 12. 1. La Autoridad gubernativa o sus Agentes podrán detener a
quienes cometan o intenten cometer cualquiera de los actos contrarios al orden pé-
blico y a quienes desobedecieran las órdenes que les diera directamente Ia Autoridad
o sus Agentes en relación con dichos actos.

2. Los detenidos serán puestos en libertad o entregados a Ia Autoridad judicial
en el plazo de setenta y dos horas.s

(166) Cf r. Alvarez GendIn, La independencia del Poder Judicial, Madrid, 196,
pág. 117.
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ponsabjljdad personal subsidiaria, invadiendo el campo de las atribuciones
de jueces y Tribunales, por ser una norma a incluir en el artIculo 91 del
Código penal e incidiendo de modo aün más perturbador en el discutido pro-
blema de las penas cortas de privac.jón de libertad (167), pone en grave peli-
gro el derecho de libertad del individuo frente a posibles arbitrariedades y
excesos, contra los que, como ünico vehIculo posible, aparece el de Ia querella
y proceso por el delito de detènción ilegal de los artIculos 184 y siguientes
del COdigo penal. VehIculo insuficiente por la necesaria lentitud con que un
proceso de condena, plenario, debe desarrollarse —garantIas que, en este
caso, juegan en favor de la propia autoridad inculpada de arbitrariedad o
ilegalidad en Ia detención— y que, por lo tanto, puede resultar inütil (168)
(169).

Insuficiente (170) o inütil este proceso plenario sin el apoyo del instru-
mento de otro u otros de naturaleza cautelar que borren con rapidez y pro-
visionalmente las consecuencias inmediatas del acto imputado como delic-

(167) Cfr., p. ej., Maurath, sProblemas de Ia reforma penal en Alemaniax. en
An2usrio do Deireoho Penal, Madrid, 1967, III, pág. 616 y ss.

(168) Insuficiente esta figura tipica, pues no puede atender a la ((amenaza>), ni
rpor Ia amplitud de los requisitos, a lo que preventivamente, cantelarmente, puede
ser asegurado mediante el amparo do nianifestacjón. (Cf r. sobre el primer punto,
Córdeiba Roda, ((El deuito de detenciones ilegales en el Código penalD, en ADP, 1964,
III, pág. 393 y s.)

Además, si ha cesado el estado de detención —que no es un delito permanente,
come acertadamente asevera Córdoba Roda, bastando una privación de libertad por
pocos momentos (oh. cit., pág. 401 y ss.)—, una condena del delincuente, ha perdido
efectividad, no impidiéndose el perjuicio del detenido.

Igualmente, una determinada detención ilegal ordenada por una Autoridad am-
parada por un fuero especial, supone que el dirigir el proceso ordinario contra Ia
misma ofrece requisites previos —-p. ej., el del art. 70 del Regi. de 2& do diciembre
de 1957, Certes— y mayores dificuLtades por haberse de constituir un Tribunal es-
pecial.

(169) Actualmente, el problema de la responsabilidad por Ia detención o prisión
indebidas —gin condena posterior— no está dare desde el punto de vista do su
exaeci6n.

En su memento aplaudimos la Base 30-3 del APP.
eSe estabiecerá con toda precision ei procedimieñto pars poner fin a Ia deten-

ción o prisión indthidas..s
Diciendo que ((01 procedimiento más adecuado, ya lo señalamos: la omanifestación

de personas)) (iCfr. Fairen GuillOn, en el Informe dc la Universidad de alencia, Pre-
sente y future del proceso penal españoi, cit., p.ág. 62.

(170) Cfr. el Informe del Consejo General de la AbogacIa al respecto, segdn el
imforme que aparece ((resumido)) (cfr. nota mim. 19 del carp. IU), en los Cuadernos
In! ornuitiyo dcl Ministerio de Justicia, niim. 5, pág. 64.

Se refiere expresamente, come remedio al actual estado de cosas, Alvarez GendIn,
ob. cit., pág. 118, al proceso do manifestaciOn.
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tivo —Ia puesta en libertad o la acusación, etc.—, hemos pensado siempre
en ci proceso cautelar de manifestación, explicitamente, en propuestas, sin
quedarnos en umbrales retóricos (171) de elogio intrascendente, proponiendo,
en Informe a petición del Ministro de Justicia, sobre el APP, que:

((Contra hipotéticos abusos de las autoridades, debe reintroducirse en
Espafla, poniéndolo al dIa, a! proceso cautelar de "manifestación de personas
en lo criminal", relacionado con el anglosajón de "habeas corpus" (172).

Es evidente que a un Código procesal penal corresponde desarrollar este
medio dc garantIa jurisdiccional del derecho de libertad del individuo —y al
de su tratamiento humano en centros de privación de libertad—, de modo
que sea garantla del derecho de libertad, pero no garantIa de impunidad.

El Derecho comparado es fecundo en regulaciones de este proceso, con-
siderado, tanto como acción> —para nosotros, deberIa promovérsele por
una pretension cautelar— como a tItulo dc recurso (173), esto es, por via de
incidente en un procedimiento ya pendiente. Con Ia consideración de estas
normas y con las bases históricas que poseemos en España hay suficiente
material para construir una figura procesal actual y su correspondiente or-
ganismo jurisdiccional. Si hay que recuperar en poco tiempo cerca de cuatro
siglos de retraso (174), culpa nuestra es. Mas por inercia, no podemos dejar
escapar una ocasión admirable de ponernos al nivel del mundo más civilizado
en cuanto a garantIas del derecho de libertad individual en sus facetas (1T5).

(171) Cfr., p. ej., De Miguel Garcilópez, ((El Ministerio Fiscal, Magistratura do
amparos, en Revista de Derecho Proceswl, Madrid, 1954, págs. 542 y 550. Pero, pese
a este homenaje histórico, no la recuerda en el momento en quo hubiera sido má3
oportuno: al tratar de las garantIas legales en la actualidad con respecto a Ia liber-
tad personal. (Cfr. el mismo autor, ((Ley Penal y Ministerio PiThiico en el Estado
do DereohoD, en ADP, 1963-TI, páig. 261).

(172) Ccfr. el referido Informe de la Universidad de Valencia, en Fairén Guillén,
Presente y fi.turo, cit., Concl. 11, pág. 103.

La alusión —juatificada per el parentesco entre ambos procesos.—. va destinada a
quien no tnviera muy frescos sus conocimientos de la Historia del Derecho aragonés.

(173) Cfr. una exposición de normas —algo anticuada, pero rnuy interesante—
en Sanchez Viamonte, oh. cit., pág. 76 y ss.

(174) Desde €1 Fuero dit'ado en las Cortes de Parazona en 1592, por Felipe II,
en el que, per clara represalia contra la figura del Justicia, que en Ia persona de
D. Juan de Lamuza, amparara a Antonio Perez, hizo aquel cargo amovible çFuero
eThel officio del lusticia de Aragón, Fueros Nuevos). Ndtese por dónde se produjo
el ataque al proceso de manifestación; por la vIa orgánica.

(175) El dereeho do inviolabilidad de domicilio, p. ej. El proceso de firma, de Ia
misma familia cautelar que el de manifestación, tenIa mejor carácter preventivo que
represivo del abuso de una autoridad; a instancia de quien se vela oprimido 0 temIa
serb, se vedaba a cuaiesquiera jueces o particulares, eclesiásticos o seculares (esto
es, a las demás autoridades) el inquietar.los indebidamente en sus personas, derechos
o bienes.
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La legitimacion activa para acudir a Ia manifestacjón deberIa ser gene-
ral (y no solo por seguir coherentemente el sistema de Ia xaoción popular))
del art. 101 y ss. de la Lecrim), puesto que restricciones indebidas inutiliza-
rIan el proceso; lo cual no quiere decir que se le admitiese como una dave
de caos social y jurIdico.

En este aspecto interesarIa mucho Ia figura del Ministerio Püblico como
sujeto activo (176) ; mas, si en el futuro se aUtoriza a sus miembros a ordenar
detenciones (Base 16 del APP, 1.°, b), cabe en Jo posible que, aun con la me-
jor voluntad, o por exceso de celo, Ilegue a promover una detención indebida,
en cuyo caso el proceso de manifestación debe volverse contra el (177) ; mas
tambjén es el juez quien puede cometer este abuso, y en dicho caso, igual-
mente frente a éI debe aparecer Ia manifestación (178).

Por esto ültimo pueden aparecer problemas de atribuciones competencia-
les funcionajes de gran envergadura, que una Ley orgánica debe proveer a
resolver.

A los códigos procesales —en especial al procesal penal (179)— corres-
ponderá Ja regulacion del proceso de manifestación, con carácter cautelar
contra Ia arbitrariedad cometida; desemboque ésta en un verdadero proceso
o no, lo cual depende de Ia propia importancia de ésta y de su posible funda-
mentaciOn a Jo largo del primero.

Y en Ia futura LO hallamos como puntos de interés con respecto a la
manifestación, a) que se trata de una garantIa de proceso ante el Juez corn-
petente y bajo los principios legales y b) su calidad genérica de garantIa de
toda Ja Jurisdicción frente a injerencias ajenas. Esto corresponde a una LO;
declarar que compete a los órganos jurisdiccionales garantizar Ia seguridad
y libertad personal de los ciudadanos en un regimen de Derecho y de lega-
lidad, amparándolos (180) frente a abusos de otras autoridades mediante el
proceso cautelar de manifestación.

(176) Por ello, nos extraña que los ilustres mieinbros de esta Carrera que aluden
al fiscal como ((magistratura de amparoD o a las ((perspectivas del Ministerio fiscal
en el futuros, apenas hagan nlención, y no propongan Ia reintroducci6n de este pro-
ceso, en el cual serla iógica Ia intervención del Ministerio Püblico como defensor de
Ia legalidad y prornotor de Ia justicia.

(177) Gfr. el Informe de la Universidad de Valencia, en Fairén Guillén, Presente
y futitro, cit., pág. 36 y ss.

(178) Cfr. el Informe de la Universjdad de Valladold en 1961, en RodrIguez
Devesa, oh. cit., pág. 143.

(179) Pero tam'bién al Código Procesal civil. Cfr. la nota 155.
(iSO) Naturalmente, el amparo propiamente dicho tanijbién debe voiver a pene-

trar en el sistema procesaj cautelar español, ya que sélo está previsto, de modo re-
presivo, el abuso de Ia autoridad (art. 189 y ss. del C&digo penal, p. ej.).
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2. La Base 2. del ALOJ no se refiere a Ia jurisdicción voluntaria expre—
sarnente, Jo que plantea una duda.

En efecto, si a Ia expresión ((julcios)) la hacemos equivalente a las ((con-
tentionesD, en tal caso la Jurisdicción voluntaria quedarIa excluida de Ia LO
tutura. Lo cual nos Ileva al discutido problema de la naturaleza de esta ju-
risdicción.

Más bien al lado de los administrativistas que de los jurisdiccionalistas,
y valorando justamente Ia tercera posición adoptada por Alcalá-Zamora.
Castillo (181), aqul no se puede tratar de exponer y discutir posiciones per-
sonales, sino de si debe haber o no una alusión a la Jurisdicción voluntaria
cuando se define el contenido de la funcion jurisdiccional en Ja futura LOJ..

No es fácil adoptar un criterio que ha de repercutir en la sistemática
general del Ordenamiento procesal futuro. Mas ya expusimos nuestra opi-
nión, segün Ia cual, por razones tIe su especialidad, la Jurisdicción volunta-
na debe hallar Jugar dentro de un Ordenamiento jurIdico procesal, pero en
Ley aparte, a modo de Apéndice a disposición de todos los ((ordenes judicia-
Ies (182) (183) (184).

(181) El tema es euno de los de nuestro tiempoD y la bibliografia, copiosisima..
Cfr. an resumen, aunque no exhaustive, may completo, en Aicaiá-Zamora Castillor
Veinticinco ano de De'recho procesal, Mexico, 1968, pág. 142J y notas. Sobre In di-
rección doctrinal adoptada por este autor, Cfr. su trabajo SPremisas para determi-
nar Ia Indole de Ia liamada jurisdicción voluntarias, en Studi in onore di Enrico
Redenti, Milan, 151, I, pág. 3 y ss., y esp. 54) y ss.

(182) Oft. Fairén Guilldn, Sugerencias, pdg. 21 y cap. III de este trabajo.
(183) Guasp (cfr. eEl sistema de una Ley procesal civil hispano-americanas,.

Reijifla de Dereclto Proces'al, Madrid, 1956-I, pág. 86 y as.) estima que Ia jurisdic-
ción voluntaria debe ir como an Apdndice a la Ley procesal civil. Nuestro parecer
va rnás allá, por las razones que se indican S Ia nota qua sigue.

(184) Efectivamente, hay jurisdicción voluntaria en materia de trabajo, abun-
dante, y an ejemplo lo vemos en los anticipos reintegrables al trabajador en caso
de recurso contra Ia sentencia que le favorece, art. 217 y ss. del Decreto de Proce-
dimiento laboral de 21-4-66; en materia de juicios universales, debldndose hacer
remisión parcial en la propia ley procesal civil (Cfr. Alcalá-Zamora Castillo, cA
propdsito de una planeada ley procesal civil hispano-americanas, sep. del Boi. Inst.
Der. Corn. Méx., IX, ném. 27 (19S6), pág. a8; Fairén Guiflén, Sugerencias, cit.,.
pdg. 52). La conciliación también es institucién de naturaleza sobre la que cube'
dudar —si no In incluimos en una Ley de arbitraje—, etc.

Ea lo procesal penal ( y 'a salvo la opinion de Carnelutti, en sus Lezioni sttl pro-
cesso penale, Roma, 1949, I, pnssim, que no compartimos), podria hablarse de juris-
dicciOn voluntaria, segdn Ailcnlá-Zamora Castiilo, en el crecurso de rehabilitacidna
de los 961 y ant1 de la Lecrim: en Ia libertad condicional —niientras se la conthe a
órganismos administrativos, con dejaciOn de la jurisdicciOn en cuanto a la direcciOn
del proceso ejecutivo penal, será a lo sumo jurisdicciOn voluntaria-adntinistrativa----
y en Ia concesiOn del induito esto lo venws clarisimo). También puede pensarse en eL
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Por ello en el Informe al APC, de la Universidad de Valencia, flog decla-
ramos conformes con su Base (185) (186).

Pero esto flO resuelve totalmente el problema de aludir o no a la Juris-
dicción voluntaria en Ia LO futura, ya que entendemos que una gran parte
de sus negocios serán confiados, como hasta el presente —pero con menos
ieonfusión—. a ((funcionarios judicialesx; el que éstos —y no entramos en el
tondo de la cuestión— no se produzcan en esta materia (como verdaderos
juzgadores (187) no impide que su actividad. esté rodeada de las garantIas
de independencia que al juez corresponden; y como estimamos improcedente
escindir la personalidad de éste de tal modo que, cuando actüe en materia
contenciosa, esté protegido por aquélla, pero no cuando actñe en jurisdicción
voluntaria, la organización judicial de esta jurisdicción debe incluirse en la
LO; de ahI Ia necesidad de una alusión a la misma, que entendemos procede
'en Ia Base 2.a del ALOJ.

3. Si bien se estatuye sobre las ((jurisdicciones militar y eclesiástica)),
.'haciendo de ellas excepción a la ünica (Base 2.a), se pasa en silencio a la de
ios Tribunales Tutelares de Menores, que diversa legislación califica de ((JU-
risdicción)). Es necesario aclarar el problema de si legalmente se Ia ëonsi-
ciera como a tal o como integrante de la administración; o como otro tertius
genus)).

4. Aunque se trate de una jurisdicción contractual, por basarse en un
tratado internacional, Ilamamos la atención sobre el ((U.S. Defence Agree-
ment)), de 26 de septiembre de 1953, que suponemos en revision en Ia actua-
lidad. El Decreto Ley de 23 de diciembre de 1954, instituyendo la Comisión
Mixta de Competencias, resuelve solamente sobre las ((cuestiones de juris-
dicción, competencia y atribuciones, pero carece de tales atribuciones ju-

TisdiccjOnales de decision en lo material (188), como excepciOn a los artIcu-
los 14 y 15 de la Lecrim. Como Jurisdicción especial)) debe decidirse sobre
un futuro, en favor, a nuestro entender, de las españolas, sean la civil o Ia
militar.

expediente de suspension de Ia pena por demencia del condenado, en su primera
parte, informativa (art. 991 Lecrim. y Regi. de Prisiones).

Cfr., en cuanto a los primeros casos, Alca1á-Zanora Casti:llo, Premisa.s, cit.,
pág. 37 y as.

(185) eLa jurisdicción voluntaria será objeto de una Ley especial.))
(1&&) Cir. Suyerencia8, cit., pág. 37 y as.
(187) Cfr. Alcalá-Zamora Castillo, Premisa.s, cit., pág. 52.
(188) Cfr. Quintano Ripollés, eSobre jurisdicción territorial y Bases militaress,

en Rei,ista Españo1 de Derecho Interiuwional, VIII (1955), pág. 52 y as.
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5. El kLOJ, que pasa extensa revista reguladora a los Tribunales, a su
:personal auxiliar, a! Ministerio Fiscal, a Abogados y Procuradores, no alude
a los Abogados del Estado —a menos que sea error nuestro—. Huelgan ejem-
plos de Ia intervención de este Cuerpo en los juicios civiles y criminales,
nasta ci punto de haber sustituido al Ministerio Fiscal en ciertos casos (in-
cidente de pobreza, art. 55-2 del Regi. de 27 de julio de 1943).

En las sugerencias sobre la Base nflm. 68 del ALOJ (((El Ministerio
Fiscali') se vera cómo, a fin de resolver para siempre las dudas que ofrece
Ia defectuosa construcción actual del Ministerio Pflblico —y no solo en Es-
paña—, se propondrá la creación de otro cuerpo, al cual se atribuirIa toda
ijna serie de funciones heterogéneas actualmente confiadas al mismo; este
segundo cuerpo será básicamente uno de Abogados del Estado, pero sobre
un planteamiento mucho más amplio que en la actualidad.

Recordada la omisión, nos remitimos al comentario a Ia Base 69 del
ALOJ.

6. Si bien el ALOJ da una serie de directrices sobre el Ministerio Pu-
blico en la Base 68, y alude al ((Consejo Fiscal, el hecho de que a! mismo
se Ic confieran atribuciones para elaborar una relación nominativa de Ia
que han de ser elegidos Magistrados del Tribunal Supremo (189), esto es, el
hecho de que participe del reclutamiento de éstos hace necesario que Ia f u-
tura LO —prescindiendo por ahora de la figura del Ministerio Püblico en
general (190)— se ocupe de su composición, Ia cual queda en laguna.

7. Solamente se alude a la dnspección de Tribunales en Ia Base 34, a!
tratar de las atribuciones del Presidente del Tribunal Supremo; mas no es
objeto de ninguna regulación.

(189) Cf•r. la Base 53 del ALOJ.
(190) Cfr. los comentarios a Ia Base 8 del ALOJ.



CAPITULO V

LA SISTEMATICA DEL ANTEPROYECTO

1. La sistemática de una futura LO nos obliga a considerar al juez
desde un punto de vista plural: como persona legitimada en general —pro-
blemas de su reclutamiento y nombramiento— y como persona legitimada
en especial —problemas competenciales.

El primer punto de vista nos llevará a su vez a considerar el nombra-
miento de los jueces como condicionamiento originario de la independencia
judicial en relación con las garantIas del funcionamiento interiio de los or-
ganos —fundamentalmente, Ia garantla de la inamovilidad— (191).

La dave de Ia LO debe hallarse en el examen de Ia independencia judicial
desde el punto de vista de Ia organización; si bien son inseparables los dos
matices de la independencia: la del juez como órgano y la de Ia jurisdicción
como función (192) — y de este principio, de naturaleza dialéctica, surge la
((dependencia)) del juez con respecto a Ia ley (193)— Ia independencia judi-
cial por razón de la propia organización es trascendental, ya que Ia funcio-
nal ((ha sido siempre reconocida, al menos en teorIa, incluso por los regIme-
nes más autoritarios; por eso se ha destacado como de gran valor prácti-
co el problema de Ia independencia en relación a Ia organización judi-
cial)) (194).

En el sistema del ALOJ estimamos que Ia idea fundamental de la ((in-
ciependencia, básica, a la cual se alude como caracterIstica de Ia función

(191) Cfr., p. ej., Coumoul, Traité du pouvoir judieiare, ParIs, 1911, pág. 303 y es.;
Eiehenberger, Die richterliche Unabhängigkeit als staatsreehtlieheg Problem, Berria,
1960, pág. 219 y es.; Faranda, La capacità dcl .qiudice, MIlan, 1958, pág. 128 y ss.

(192) Cfr. Eichenberger, oh. ci't., pág. 26.
(193) Cfr. Eicheu'berger, oh. cit., pág. 27 y ss.
(194) Cfr. Silva Melero, e'Garantias de Ia independencia judiciale, en Revista Ge-

nerl de Legilación y Jurip-rzuleiicia, Madrid, 1955-I, pág. 309.



77

judicial, no está suficientemente destacada en su texto, asI como tampoco su
maxima garantla, Ia de inamovilidad, Ilevando muy próximas las prohibi-
clones y la incompatibilidad; un solo CapItulo (el 3.° del Titulo 4.°) no da
La medida de lo que en el sistema representa esta pidra angular.

Por ello se estima más oportuno separar las garantIas de Ia independen-
cia en dos CapItulos (precedido de otro, de disposiciones comunes): las ga-.
rantIas del nombramiento y ascensos de los jueces, y las garantIas de su
independencia como organización. El principio de independencia de la fun-
cion jurisdiccional queda para el TItulo preliminar.

De otro lado, si bien los Tribunales funcionan también de modo adminis-
trativo, y se autogobiernan, lo cual, en el fondo, es otra garantla de su inde-
pendencia, se trata de una constitución y de un funcionamiento no juris-
diccionales, por lo que procede que se halle expuesto después de haber ter-
minado totaimente el tratamiento de Ia especial manera de producirse como
tales; y de otro lado, este ((gcvbiernox) afecta a todos sus participantes —los
del personal judicial y auxiliar—, con la excepción de aquellos que deben
conservar un gobierno propio interno: abogados, procuradores; Ministerio
Fiscal. Por ello todo lo que afecte al ((gobierno y administración de los tn-
bunales, entendernos debe tratarse una vez que haya terminado la exposi-
ción de Ia constitución y garantlas de los jueces y auxiliares como tales.
Esto es, al final de Ia LO. (Sin perjuicio de tratar del gobierno de los abo-
gados y procuradores en su propio lugar, para no escindir excesivamente la
materia, habida cuenta de que se va a tratar de norrnas remisivas, asI como
con respecto al Ministerio Fiscal.)

Dc estas sugerencias resultarIa para la futura LO ci siguiente esquema
sistemático:

TITULO PRELIMINAR.
TITIJLO PRIMERO.—LA FUNCION JURISDICCIONAL.

CapItulo 1.—Extension y ilmites.
CapItulo 11.—El auxilio a la justicia.

Sección l.a Interno (195).
Sección 2. Internacional.

§ 1.0 Disposiciones generales.
§ 2. La extradición (196).
§ 3° La eficacia de las resoluciones extranj eras (197).

(195) Con remisiones a las leyes procesales general y especiales.
(195) Con reniisiones a Ta Lay o Código procesal penal.

- (197) Con remisiones a los Códigos o Layes procesales especiales.
Los procedimientos para el reconocimiento y el exequatur deben ir en los respec-

tivos códigos o layes.
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PITULO SEGUNDO.—4LA ORGANIZACION DE LOS TRIBUNALES.

CapItulo I.—Planta de los Tribunales.
CapItulo II.—Cornposición de los Tribunles.

TITULO TERCERO.—LAS ATRIBUCIONES DE LOS TRIBUNALES
(JURISDICCIONALES).

CapItulo 1.—La competencia de los Tribunales.
Sección l.a Funcional.
Sección 2. Objetiva.
Sección 3a Territorial.

CapItulo II.—Los conflictos entre los órdenes judiciales.
CapItuio III.—Los conflictos de coin,petencia (198).

TITtJLO CUARTO.—EL PERSONAL DE LOS TRIBUNALES (JUECES
Y MAGISTRADOS).

CapItulo I.—Disposiciones comunes.
CapItulo II.—El nombramiento y sus garantias.

Sección l. El sistema de reclutamiento.
Sección 2.a El sistema de ascensos.
Sección 3. El sistema de provision de vacantes en los Tribuna1e

superiores.

CapItulo 111.—La independencia judicial y ens garantIas.

Sección l.a La independencia judicial.
Sección 2. La inamovilidad y sus derogaciones.

§ 1.° La 1estitución.
§ 2.° La suspension.
§ 3.° La traslación.
§ 4.° La jubilaciOn.

Sección 3•a Las prohibiciones.
Sección 4a L incompatibjlidades

§ l.° Absolutas.
§ 2.° Relativas.

(198) Las normas procesales genéricas serán incluidas en Ia Ley procesal general,.
y las especialidades, en cada una de las especiales.
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A) La abstención.
B) La recusación (199).

Sección 5a La responsabilidad.
§ 1.° Disciplinaria profesional.

§ 2.° Disciplinaria jurisdiccional.
§ 3.° Civil (200).
§ 4.° Criminal (201).

Sección 6.a Obligaciones y deberes de los jueces.
Sección 7. Derechos de los jueces.

TITULO QUINTO.—LOS SECRETARIOS JUDICIALES (sistema aná-
logo).

TITULO SEXTO.—iLOS CUERPOS AUXIJIARES.

CapItulo I.—Los Medicos forenses (202).
CapItulo II.—Otros Cuerpos de auxiliares técnicos.
CapItulo 111.—La Policia Judicial.

TITULO SEPTIMO.—EL MINISTERIO PTJBLICO (203).

TITULO OCTAVO.—EL ABOGADO DEL ESTADO (204).

TITULO NOVENO.—EL ABOGADO.

TITULO DECIMO.—EL PROCURADOR.

TITTJLO UNDECIMO.—EL GOBIERNO Y ADMINISTRACION INTER—
NA DE LA ORGANIZACION JUDICIAL.

CapItulo I.—El Presidente del Tribanal Svpremo.
CapItulo II.—El Consejo Judicial.
CapItulo III.—Las Saias de Gobierno y los Plenos.
CapItulo I'V.—La actividad gubernativa de los Jugados.
CapItulo V.—La Ins pecci&n. judicial (205).

(199) El procedimiento para Ia recusación ira en Ia Ley procesal general.
(200) El procedimiento para la exacción de Ia misma Ira incluido en ci Códig,

o Ley procesal civil.
(201) El procedimiento para su exacción ira al Código procesal penal.
(202) Concebido con amplitud tal que pueda recogerse a los Ilamados ((Tribuna-

less (?) 0 ((Comisiones técnicas asesorass en materia de .trabajo.
(203) Cfr. ci comentario a Ia Base 68 del ALOJ.
(204) En laguna, en el ALOJ.
(205) En laguma, en ci ALOJ.



CAPITULO VI'

LAS CLAIJSULAS GENERALES Y LA TERMINOLOGIA
DEL ANTEPROYEOTO

1. El ALOJ es bastante abundante en cláusulas generales, que consti-
tuyen uno de los peores enemigos del Derecho (206), asI como en eautoriza-
.ciones en blanco, no menos arriesgadas (207).

Conceptos como los de ((interés püblico e sxinterés sociab) (Base 2-2.°
y 68) son incluso peligrosos por su propia indeterminación, que procede
aclarar en las mismas Bases (208).

(206) Cfr., p. ej., Prieto Castro, eEl Derecho en peligros, en ADC, 157-III, pa-
gina 882.

(207) Cf r. Ia ueja del Instituto de Estudios Politicos al informar sobre el APC,
egün la transcribe el eResumen del Ministerio de Justicia en sus Ciw4ernos In-
forinativos, n•üm. 3, a), pág. 24.

(208) Cfr. las dudas en cuanto al concepto de sinterés socia1s por parte de sus
iuismos mantenedores, supra. Y, p. ej., en Herrero Tejedor, Perspectivas, cit., pa-
gina 465 y ss.; Cerezo, El Mintisterio Fircal, cit., pág. 68.

En tales casos, el aseverar que eningén asunto sobre el que los Tribuñales ac-
teen y decidan debe ser ajeno al Ministerio Fisca'ls, pues ((en todos ellos pueden
plantearse, y de hecho se plantean, cuestiones que afectan a sus funciones: intereses
péblicos tuteladoe por Ia ley en aJgunas ocasiones; existemcia de un interés social
pre'valente (Herrero, pág. 440 y ss.), constituye una enorme y vaga apertura al
,Ministerio Fiscal en el campo del proceso,. sin que se vean sus lImites. Es un ejem-
plo, en torno a Ia Base 68 dcl ALOJ.

Si los conceptos tienen vaguedad necesaria, la Lèy tiene un mcdio de paiiar el
peligro que suponen: el de flier caso por caso, cuando al ser afectado un sinteréss
determinado, caie una intervención del Ministerio Fiscal (Cfr. Prieto Castro, ((Cons-
trucción dogrnática del Ministerio Fiscal en el orden Civil)), en Trabajos y orienta-
elones de Derecho procesal, Madrid, 1964, pág. 554 y ss.). Esto es lo exigible.



81

- Estas cláusulas generales aparecen en ocasiories como autorizaciones de
tuturo, en blanco. AsI en la Base 18 (atribuciones del Tribunal Supremo en
pleno) se indica Ia competencia cuando ((las norrnas constltutivas asI lo de-
terminen)); en la 20, a las que se reconozca por ley; en la 21-2.°, ((cuando
legaimente asI se disponga; en la 23-3.° c. . .en materia penal o en otro
orden judicial, que le sean legaimente atribuidas; en la 24-5-1.° de los ((11-
mites que determinen las normäs procesales en vigor sin alusión a si se
trata de las ((vigentes)) en la actualidad o también a ((futuras)). Expresa-
mente conferidas per Ley (Base 61); ((ejercer las demás funciones que las
Leyes les encomiendenx (Base 68-3-7.°), etc.
•

Estas autorizaciones son aün más graves cuando se refieren no a leyes,
sino a Decretos: asI nada menos que toda la distribución de la competencia
objetiva para distinguir los desconocidos procesos de mayor entidad
(Base 26-1-1.°) y de ((inferior cuantla)) (Base 27-1.°) (nótese que esta termi-
nologIa es diferente de la utilizada por él APC) se fijará poi decreto.
Nos referiremos especialmente a la Base 82.

Una de las mayores lagunas del ALOJ —ya lo vimos, Ia referenté a la
especialización y adscripción de los jueces a un (orden judiciab—: se dice
cie distribuir los asuntos ((procurando la mayor homogeneidad de las mate-
rias atribuidas a cada uno de el1os: en ese procurar puede verse el origen
de las ((adscripciones)) que luego tienen tanta influencia en los sucesivos
destinos del juez.

Reviste especial gravedad la Base 82, en la que, invoeañdo razones dé
(urgencia)) —como casi siempre, cuando en veintidós afios no débió, al pa-
recer, notarse tal urgencia (?)—, se autoriza al Gobiérno para que, a lã
aparición

.

del texto articulado de la Lëy Orgánica de Ia Justicia, dicté las
disposiciones precisas para su ejecucion)), etc

Con lo que nos exponemos a que se dicte una Ley muy. amplia, abstracta,
del tipo del texto del ALOJ, y que el centro de gravedad de .su aplicación se
desplace hacia otras ((disposiciones)) de rango inferior, con lo cual se dana
ía paradoja —a Ia que no podemos exponernos— de una ((Ley Orgánica
desarrollada en normas que no tienen rango legal.

El problema es de enorme entidad Se trata nada menos que de uno de
los pilares fundamentales de todo Estado de Derecho: •de. la organización
judicial y de las garantias de la misma, entre las cuales Ia independencia es
ía base.

-

•

Si en la Ley de Bases se deshzan clausulas generales, O Ia analogia, no
vemos ninguna razon para desechar el temor de que tambien en su desarro-
110 por Ia articulada primero, y luego por decretos (o simples ordenes) se
cieslizasen aun mas Recurdese, p ej, el articulo 235 de Ia vieja LO sobre
traslación de jueces y magistrados, causa 3.a,: cuändo;ëircuñstancjaa dé otra
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clase...)); las alusiones al orden pübiico, al interés general, etc.; lo que p0-
cirla ser constitutivo de brechas en la iidependencia judicial, de quien ha de
fundar exciusivamente en la ley sus fallos.

Por ello el articulado de la futura Ley de Bases debe ser fijãdo total-.
mente por icy, sin delegación aiguna (209).

No nos vale el argumento contrario, de que la extension de Ia futura Ley
—como la de los demás Códigos procesales— va a ocupar por mucho tiempo
Ia atención del icgisiador, lo cual, de otro lado, cs lo normal (210) ; no habrIa
sino que ampliar ci nümero de sus sesiones, lo cual es perfectamente posibie
y necesario, mas de tai modo que, en lugar de la ((autorizacion)), ci Legis-
lador pudiera censurar todo el proyecto, aunque en parte no lo discutie-
ra (211).

En resumen; se rechazan las cláusulas generales y la posibilidad de que
la icy articulada no comprenda todo ci desarrolio de la de Bases, autorizando
al Gobierno a sustituirse en ci legislador.

2. Hallamos también una serie de alusiones ai ((regimen vigente, pero
figurando ci futuro como ((similar)) al mismo. La vaguedad de la ((similitud))
es inadmisible (Bases 68, 76, 79, 81, p. ej.), siendo necesario expresar con
exactitud hasta dónde ilega Ia misma.

3. El tItuio dc la futura Ley (Ley Orgánica de Ia Justicia) y Ia cx-
presión utilizada en la Base 2.a: ((ci carácter independiente de Ia Justicia));
((Ia función ünica de Ia Justicia, ((la exciusividad de Ia Justicia, etc., son
gravemcnte defectuosos.

La expresión ((Justicia)) está mal empleada. La (Justicia)) no se organi-
za; la Justiciax no es una función. La Justicia ((se hace, se administra, se
realiza. Y, naturaimentc, no se reforma ela Justicia)) (?), sino sus órganos
de administración y los medios dc obtenerla.

Quizá por un intento —fallido ((a nativitate))—. de dar mayor prestigio
ai nombrc —fallido por superfetatorio, ya que mayor no lo puede tener—
se ha eliminado cl concepto intermedio, necesario para obtener la ((JUsticia:
((administración dc Justicia)), pcro nunca ((función dc Justicia, que en sí

(209) Cf r. sobre el problerna, iniitilmente complicado, p. ej., Borrajo Dacruz, ((Les
leijes laboi1es anorlnale8: estwjio especial de la Ley delegada, Valencia, 1966, pa-
gina 11 y ss.

(210) Recuérdese el voluminoso trabajo del Poder Legislativo en torno al pro-
yecto de ZPO austrIaca, recogido en los Materialien zu. den neuen österreichischen
Zivilprocesggestzen, 2 vols., Viena, 1897.

(211) Ofr., p. ej., Ia solución adoptada en Ia Constitución de 1869, art. 52, en Se-
villa Andrés, eLa función legislativa en España (1800-1868), en Rev. In8t. Ciencias
Soc., Barcelona, 1965, pág. 227 y ss.
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ilo puede existir como tal. La grandilocuencia ha conducido a Ia quiebra.
Además, como no puede por menos que resultar del error de principio, la

expresión aparece anfibológicamente (Base 2., ((caracter independiente de
Ia Justicia)); TItulo III, ((Del gobierno y administración de Ia Justicia))).

La que es independiente no es la ((Justicia)) —el problema se fija en
piano filosófico—, sino en cuanto interesa al texto legal, la función jurisdic-
cional)); la Justicia depende de sus propios imperativos caracterIsticos.

Y so ((independienteS)) los ((órganos de adrninistración de Ia Justicia;
ia función esta en el obtenerla y no en ella misma.

Por 10 tanto, el tItulo de Ia Ley y el sentido dë Ia expresión Justicia,
tal como se Ia utiliza en la Base 2., deben ceder el paso a un uso más correcto
e Ia terminologla, en tema en el que no son admisibles las logomaquias.
Háblese de ((función jurisdiccional dè ejercicio del Poder judiciab; por
traslación, de ((JurisdicciónD; de ((administración de la Justicia)), pero no
de otro modo.



PARTE II

COMENTARIOS AL TEXTO DEL ANTEPROYECTO



CAPITULO PRIMERO

EL PREAMBULO DEL ANTEPROYECTO

El texto de las Bases viene precedido por una especie de Preámbulo ex-
plicativo del ((processus)) de reforma, pero se echa de menos —corno en los
A. anteriores— una verdadera Exposición de Motivos que aclarase el sentido
de las Bases; especialmente se hace nötar la falta déuna explicación razo-
nada de la divergencia del Ministerio de Trabajo, ya comentada, supra.

La explicación que se da al contenido del ALOJ merece algün comen-
tario.

Especialmente se quiere justificar su TItulo VII (De la actividad judi-
cial))), cuya inclusion ya hemos criticado, como excesiva de una LO, median-
te las siguientes frases:

((AsI el estudio de la Ley Orgánica de Ia Justicia ha puesto de relieve la
necesidad de revisar las disposicioties que regulan los procedimientos de los
ordenes judiciales, que dicha Leyestablece.

Mediante este texto se intenta justificar una intromisión de la LO en
materias procesales, ya temida por nosotros desde que examinamos el texto
del APP (especialmente Ia Base 26). Mediante una revisión, 51, pero are-
ViSion)) de dichos A. y no intromisión de Ia LO. Y si la reforma —esa es Ia
expresión exacta— pretendida a tenor de la crItica formulada a los dos A.
procesales, es de trascendencia —y lo es— lo que procede, es volver atrás,
rehacer los dos A. y tornar a exponerlos a información de las entidades espe-
cializadas. Ta! es el caso, trascendental, de !a orientación que propugna-
mos (212) sobre Ia formación de una Ley Procesal Genera! a la cabeza de
todas las demás (l!ámense o no Códigos).

(212) Cfr. e Informe de la Universidad de Valencia, en Fairén Guillén, Sage-
renca.8, cit., pág. 17 y ss.; y cap. III de este mismo, I Parte, su.pra.
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AsI, como hemos dicho, se produce ci absurdo de que esa ((Ley procesal
general)) se halla, en la realidad de los A., no ante los Códigos procesales
correspondjentes a cada orden judiciah, sino (<a las resultas, por recoger,
en un A. elaborado en tercer lugar y no en el primero, como se pidió (213),
y que no es procesal, sino orgánico. Lo que procede no es <revisar, sino
recomenzar)) contando con un elemento nuevo —A. de Ley procesal gene-
ral— que no habIa ocurrido a la mente de los pre-legisladores cuando mi-
ciaron sus redacciones.

Sc habia en ci ((Preámbulo)) de completar)) (ci Código procesal civil)
con una cLey especial sobre Jurisdicción Voluntaria. Estamos confor-
mes (214). Pero, en cuanto que en esta materia intervengan jueces, protegi-
dos por la independencia, la parte orgánica de esta Ley debe ser incluida
en la LO, a lo cual ya aiudimos, supra (215).

A efectos de la ((modernización y perfeccionamiento de Ia mecánica de
los servicios judiciales, se prevé en el Preámbulo una realización de estu-
diosx, esto es, una preparacion. Naturalmente, estamos de acuerdo. Pero ello
implica que las leyes procesal civil y penal solo podrán comenzar a aplicarse
—1o cual es muy diferente de ser promulgadas— una vez que dichos estu-
dios estén terminadös y que Ia cpianta teenica)), los medios modernos al
servicio de .juzgados y tribunales esten prestos y depurados, esto es, precisa
una <vacatio legis)) extensa, que ya préconizábamos (216) y que se.adoptó en
Suecia para ci cRättegângsbalk)) (Código procesal), dando ejemplo de
sensatez.

(213) Cfr. Fairén Guillén, Sugerenejas, cit., pág. 21 y ss.
• (214) Cfr. Fairén Guillén, Sugerenejas, cit., pág. 37.

(215) Cfr. cap. IV, I Parte, niim. 2, de este traibajo, supra.
Se ruega a los redactores de los (cresénleness que el Ministerio de Justicia publi-

ca en sus Cuadernos Inforinativos, tengan Ia atención de evacuar estas citas, paraèvitar lo ocurrido ya con relación a otros Iniformes de esta Universidad de Valen-cia por no evacuar las citas de los mismos: esto es, atribuirnos una opinion total-
snente opuesta a la qne formulamos. Cfr. la Ilamada de atenciOn y pruebas, en la
nota siOm. 148, cap. III, Parte I, de este Incforme.

(216) Cfr. Fairén GuillOn, Sugerencia8, cit., pág. 22 y es.



CAPITULO II

EL TITTJLO PRELIMINAR DEL ANPEPROYECTO

BASE l.a Es de tipo sistemático:
((La Ley Orgánica de la Jüsticia se compondrá de ocho tItulos: uno, pre—

liminar, en el que se recogerán los principios fundamentales de la organiza—
ción judicial; y otros siete que tratarán: el primero, ((de Ia función juris—
diccionai; ci segundo, ((de la planta y organización de los Juzgados y Tn-
Duna1es; ci tercero, ((del gobierno y administración de la Justicia; el.
cuarto, ((del personal al servicio de Ia Justicia)); el quinto, ((del Ministenio
Fiscal>>; ci sexto, de los Abogados y Procuradores, y el séptimo, ((de Ia.
actividad judicial)).

La crItica de esta sistemática ha sido hecha, y se ha propuesto su modi—
ncación, en el Cap. V de Ia I parte de este trabajo; y especialmente Ia inva—
sión del campo procesal que supone ci propuesto TItuIo VII, en el CapItu--
lo III, Prte I del mismo, cfr. supra (217).

BASE 2. ((En ci tItulo preliminar habrá de sefialarse:
1.0 El carácter independiente de Ia Justicia; que su función ünicà, cx-

clusiva y excluyente de las demás del Estado, es Ia de aplicar las leyes en eL
ejercicio de Ia potestad jurisdiccional, juzgando y haciendo ejecutár lo juz-
gado, lo que se réalizará a través de los órganos judiciales, que se determi—
narán en la Ley; Ia integridad de su función, atribuyendo a los Tribunales
dc Justicia el conociniiento de todos los juicios civiles, penales, contencioso-
administrativos, laborales y demás que establezcan las leyes, con unidad ju--
risdiccional, exceptuándose nicamente a las jurisdicciones militar y reli--
giosa.))

(217) Y a no olvidar. Cfr. la nota niim. 148 del cap. III, Parte I, supra.



1. Notamos con satisfacción que se han respetado los elementos bá-
sicos de la definición que da Ia vieja LOPJ en su art. 2.°, emodelo de
concisidri y exactitud (218) y de gran utilidad (219).

Es un acierto el que desde hace mucho más dc un siglo (220) se fijase
coma potestad Ia naturaleza de la función jurisdiccional, con la rara pers-
picacia de no caer en Ia promiscuidad de los conceptos de ((poder)) y aqué-
ha (221) (v. gr., ((poder judicial)); ((potestad marital))), intuyéndose con
maestrIa que Ia potestad aparece cuando ci propio titular aparece investido
de una autoridad, sea de derecho püblico, sea de derecho privado —en este
caso de derecho püblico—, mientras que, cuando el elemento de autoridad,
y por lo tanto la consiguiente posición de autoridad o de inferioridad fa-
ha; se usa mejor Ia palabra ((poder)) (222). AsI se comprende en la potes-
tad jurisdiccional ci elemento imprescindible del (cimperium)).

2. Aparece la ((independencia de la Justicia (223) y Ia ((independen-
cia de los órganos judiciales (Base 2.a2.o). Esta noción inmanente —esté
o no en crisis ci principio de division dc poderes (224)— y que debe robus-

(218) Cfr. AIcalá-Zamora Casti'llo, reaccionando justamente contra excesos de xe-
jnofilia jurIdico-procesal, en ((Aciertos terminológicos e institucionales del Derecho
Procesal hispánicos, en Rev. Eec. Nec. Jurisp., 1948, ed. sep., pág. 8.

(219) Como tal, in hemos manejado profusamente, en eAcción, Derecho Procesal
•y Dereoho PolIticos, en E8tudio8 de Derecho Procesa1, Madrid, 195, pág. 95 y ss;
eldeas sobre una teorla general del Derecho Procesa1, en Rev. Derecho Procega1,
iWadrid, 19e6-II, pág. 54 y ss.

(220) Ya aparece en Constituciones españoias anteriores a 1870; desde Ia de 1812.
(221) ((La función depende de un poder, y el poder no debe depender más que de

.su ley fundamental. La función es su'bordinada, simplemente representativa, sujeta

.a control; el poder es soberano en la esfera de sus atribuciones y autonomIa de su
acción, que ejeree personalmente y fuera de todo impuiso extraflos. Cfr. Coumoul,
:Traité dn Povvoir Jvx1iciaire, Paris, 1911, pág. 21.

Anotamos esta observación.
(222) Cfr. Santi Romano, eFrammenti di un dizionario giuridicos, Milan, 1947,

Poteri, potestá, pág. 194.
(223) Se criticó esta expresión en el cap. Vi, ndm. 3, Parte I de este trabajo.

Considtese.
(224) eSiendo independiente el organismo judicial contará con la estimaeión, el

.respeto y la confianza de los ciudadanos. Por ser neutral y apolItico, podrá Ilegar a
tener a su cargo una verdadera misión polItica, cual la desempeña en aquelIos pue-
bbs, como los Estados Unidos de America del Norte, donde la opinion ye en Ia ju-
dicatura un Cuerpo libre de las influencias ambientales, apto para defender los in-
tereses minoritarios o individuales frente a los mayoritarios, para asegurar, en
suma, el gobierno de las leyes y no de los hombres.s

((El dogma de la independencia judicial va unido, en segundo lugar, al principio
.de neutralidad polItica de Ia Magistratura. El juez, naturaimente, tiene deberes
hacia su Patria, y ha de tener convieciones polIticas como cualquier ciudadano. Mas,
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tecerse (225) (226) es un principio de fundamento politico, garantIa de los
derethos de la personalidad que Ia tienen en ci Codigo penal (227); defien-
de Ia seguridad personal del funcionario en cuanto le asegura en su profe-
sión y destino mientras legalmente cumpla con su misión, lo cual constituye
.a su vez la garantIa de aquélla: Ia inamovilidad (Base 2.a2.0); y es garan-
tIa del justiciable, ya que le da la seguridad de que la res6lución judicial
resultará solamente de razoines de legalidad por él ponderadas —criterio
de legalidad, reconocido en Ia Base 2.a2.

3. Sin embargo, la definición es incompleta. Si bien comprende los ele-
mentos cognitio (juzgando) e (imperium (mandando ejecutar), precisa
reforzar esta ñltima atribución, a fin de incrementar Ia importancia del pro-
ceso ejecutivo penal, hasta hoy puesto indebidamente en manos de la admi-
nistración penitenciaria (228) y que reivindicamos se ponga bajo Ia direc-
don inmediata y práctica de los jueces; y a efectos de deslindar y excluir ex-
.naustivamente las posibilidades de otras autoridades no jurisdiccionales de
no ejecutar, suspender o novar inconsideradamente la ejecución de las sen-
encias por los tribunales.

4. Este punto tiene Intimo contacto con el de la inmutabilidad de las
sentencias —irrevocabilidad, en contraposición de la revocabilidad de los
actos administrativos (229)—; como car,acterIstica de Ia sentencia judicial

por may afecto que sea a una ideGlogIa pGlItica, debe, en el ejercicio •de su función
judicial, hacer justicia y no servicios. El primero de sus deberes como magistrado
es aplicar Ia ley de modo igual para todos los justiciables y hacer que resplandezca
siempre y ante todo esta objetividad de Ia función judicial (Cfr. Castán Tobeñas,
Poc1er Judicial e indepeudertcia judicial, Discurso de Apertura de los Tribunales,
:1951 (Madrid, 191), pág. 44 y ss. y 49 y ss.).

(22) Conclusion 3. del II Congreso Nacional de Dereoho Procesal, Madrid, 1954.
Ponencia de Ikdriguez Valcárcel, en BIEDP, niim. 44, 1954.

(226) eNo faltan en Esp'afla ingerencias del Poder ejecuti:vo en el judicial, sobre
todo, en el nombramiento de ciertos cargos representativos.. . Cfr. Rodriguez del
Barco, Compendio do Derecho Judiciail, Madrid, 1962, pág. 7.

Este tema io hernos tratado ya en el cap. I, mini. 8, Parte I, de este trabajo,
.eon reiación al Tribunal Central de Trabajo especialmente. Confr&ntese.

(227) Ya hemos tratado del •teina y de la insuficiencia de esta protección en el
.cap. IV, niim. 1, Parte I, de este trabajo, preconizando Ia reintroducciOn en España
.del proceso cautelar de •manifestaciOn. Confróntese.

(228) Faiién Guilldn., Presente y futuro, cit., pág. 97 y ss.
(229) Naturalmente, sOlo en cuanto a Ia JurisdicciOn contenciosa.
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(230) a la que serIa del caso hacer. una alusión, como nota del acto jurisdic--
.cional por excelencia (231).

Puesto que nota de la función jurisdiccional es, hallamos muy razonable
el proponer que se enumere legalmente. AsI lo propuso el diputado a Ia
Asamblea Constituyente italiana (Subcomisión II constitucional) Profesor-
Calamandrej:

((Art. 4•0 La sentencia (ii giudicato) contra el que no quepan los reme-
dios judiciales admitidos por Ia icy, es inmutable; y no puede ser modificada
ni suspendida en sus efectos, ni siquiera por ci poder legislativo.))

Se exceptüa Ia sentencia penal, contra Ia que el poder legislativo podrá
acordar amnistIas e indultos de alcance general; queda reservado al Presi-
clente de Ia Repüblica el poder de conceder gracias individuales previo pa-
recer conforme del... (?)io

La Subcomisión refundió estos dos párrafos, que pasaron al Antepro-
yecto de Constitución, segün ci siguiente. texto:

((Las sentencias ya no sujetas a impugnación de cualquier especie no
pueden ser modificadas o anuladas ni siquiera por acto legislativo, salvo los.
casos de icy penal derogatoria o de amnistIa, gracia o indulto.

Y este previsto artIculo 104 del Proyecto desapareció, desgraciadamente,.
del texto constitucional (232) (233).

Proponemos, pues, que en Ia Base 2-2.° se haga constar que se juzga de
modo inmutablexi.

5. Falta otro elemento en ci contenido de Ia Jurisdicción: ci correspon--
diente al proceso cautelar, tan injustamente preterido en el APC y aün en

(230) Cfr. Prieto Castro, Tratado de Derecho Procesal) Mdrid, 1952, I, pági--
na 134; Guasp, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, Madrid, 1943, I,
pag. 116; Couture, Fnrtdamentos dcl Derecho p'rocesal civil, Buenos Aires, 1951,
págs. 297 y 306 y ss.; Liebman, Eficacia y autoridad de Ia cosa juzgada, trad. eap.
de SentIs Melendo, a. a; (pero 146), Buenos Aires, pág. 56 y as.; Carnelufti, Lezioni
di Diritto Processuije civic, Pa.dua, 1926, IV, pág. 168.

Se identifique (Cf r. Allorio, sNuove riflessioni criticihe in tenia di giurisdizione e
giudcaitaos, eu Scritti giurkiici in me-mona di Priero Calaanthi, Padua, 1958, V,
pág. 11 y ss.) o no se identifique (Cfr. Vocino, Con8iderazioni sid giudicato, Milan,
1963, pág. 32 y as.) la inmutabilidad con Ia cosa juzgada formal. La LO no debe en-
trar en este problema.

(231) Ofr., p. ej., Vocino, ob. cit., pág. 56.
(232) Cfr. Calamandrei, eI lavori della CostituenteD, en Per l'ordine giudiziario

(equaderni di TemiD, 2, Milan, 1946, pág. 98).
(23) No hemos podido consultar ahora el volumen correspondiente a las discu-

siones en Ia comisión, para conocer el motivo de esta supresión, tanto en el Proyecto'
(parcial), como en Ia propia Constitución (total).
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.el APP (234). Estimamos que,habiëndo uha tripàicióndepiocesôs (decla-
iativo, ejecutivo y cautelar), Ia función jurisdiëcional debe comprendei la
.actividad declarativa (xjuzgar), la ejecutiva (hácer ejecutar) y. Ia ter-
cera: tomar medidas cautelares)) del juicio y de su cejecucion. 1:

6. Estamos conformes con que se exprese la nota de ((exciusividad)) de
Ia Jurisdiccjón (Base 2-1.°), consagrando asI el principiO del monopolio dé
ha misma, tan amenazado (235).

Pero el buen propósito del ((exciusiva y excluyente)) se nubla cuando se
(atribuye el conocimientox) a ios cuatro órdenes judiciales (ivi1, penal; con-
tencioso-adminjstrativo y laboral)... ey demás que establezcan las leyes.

Esta cláusula general es inadmisible. Fuera de posibles alusiones —que
:no estarIan en su lugar— a! eordenx tutelar dc menores, a lajwisdicción
voluntaria y a algün otro que pudiera surgir en virtud de tratado interna-
cional —lo que debè evitarse— su sentido, desvirtüa a toda Ia futura LO.
Que ordenes judiciales pueden ser esos ((que se establezcan? La
cola de Ia frase está clara: se exceptüan ünicamente las jurisdicciones miii-
-tar y eclesiástica, pero órdenes judiciales, o solamente existen los cuatro
que se citan, o bien los pre-legisladores saben o prevén .más de lo que dicen.
Y este trasfondo no se puede aceptar.

-,

Como Ia expresión se reitera en Ia Base 4•a7, no cabe que haya side im-
jpremeditada. Con lo que resulta que la gravedad de la misma es palmaria.
Y esos ((órdenes a crear no se regulan en las Bases siguientes de Ia Ley.
Quedan en blanco. El A. de Bases faita asI a la seguridad jürIdica en el
:tuturo.

Sin entrar en hipótesis sobre el pensamiento de los redactores del ALOJ
.y de las conslderaciones que sobre ellos hayan podido influir en cuanto a
esta frase reiterada, en vista de que es atentatoria contra la exhaustividad
de las ((manifestaciones de la función jurisdiccionalx a que la Base 4-7 alude
acertadamente en esta expresión) y, por lo tanto, a la propia esencia y con-
tenido del A., se pide su supresión; de no hacerse asI, lamentándolo, este
informe tiene carácter negativo: esto es, se pide sea retirado en su totali-
clad. He aquI uno de los peiiigros de las ((cláusulas generales)) a que aludIa-

-mos en el CapItulo VI, Parte I, nüm. 1, de este trabajo. Confróntese.

(234) Gfr la escasisima Base 82 del APC, y nuestra crItica, en Sngérencias, cit.,
pág. 100 y ss., prGpugnando un Libro IV del A., destinado a comprender todos los
procesos cautelares, y 223 y ss., criticando el contenido de in Base. Cfr. también,
Fairén Gui.lién, -La reforma del proceso cautelar espaSols, en Rev. Derecho Proce-
sal, Madrid, 19664V, pág. 4/7 y es.

(235) Cfr. Prieto Castro, ((Principios polIticoss, cit., Rev. Derecho Procesal, 1956,
2, pág. 222 y ss. . . -
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7. ((Los órganos judiciales solo están sometidos a la Ley (Base 2-2.°)..
Estamos conformes. Se trata de garantizar el rango jerárquico de las nor—
mas del artIculo 17 del Fuero de los Espafloles, acabando para siempre ((COIl
ia anarquIa administrativa gue hacIa de cada Jefe de Negociado un peque--
no 1egis1ador (236). La vista de numerosos Decretos que han debido ser
anulados por ci Tribunal Supremo es muy poco tranquilizadora en la actua—
lidad. Por ello debe conservarse, tanto el texto del artIculo 4 de la LO'
(237) como el 6.' de la misma (238). Esto significa:

A) Que Ia organización jurisdiccional ha de crearse y reformarse por-
Ia Ley (239).

B) Que los jueces deben examinar la legalidad de las normas por si
estuvieren en desacuerdo con las leyes (240); no solo normas, sino actos ad-
ministrativos, y aun fuera de lo contencioso. En el CapItulo IV, I Parte, de
este trabajo tratamos del tema, con motivo de pedir la reintroducción del
proceso de manifestacjón.

C) Que Ia legalidad debe trascender a la independencia interna de Ta
organización jurisdiccional, segün ci artIculo 4, párrafo segundo de Ia LO
vigente.

(236) Cfr. Jiménez Asenjo, La independencia de la JusticiaD, en Rev. Derecho
Prooesail, Madrid, 1950, pág. 454.

(237) s. . .no podrán los jueces ni los Trihunales mezclarse directa ni indirecta—
mente en asuntos peculiares a la Administración del Estado, ni dictar reglas o dis-
posiciones de carácter general acerca de Ia aplicación o interpretación tie las leyes.x
Este texto ha de hacer reserva sobre la especialidad de la doctrina legal del Tribu—
nal Supremo.

eTanipoco podrán aprobar, censurar o corregir Ia aplicación o interpretación de
las leyes, hecha por sus ineriores en el orden jerárquico, sine cuando administren
justicia en virtud de las aipelaciones o de los recursos que las leyes establezcan.

(238) sLas disposiciones reglamentarias que el Poder Ejecutivo adopte, en uso de
sus atribuciones, nunca alcanzarán a derogar ni a modificar Ia organización de los
Juzgados y Tribunales, ni las condiciones que para el ingreso y ascenso en la carrera
judicial señalen las leyes.s

Esta disposici&n ha side calificada cemo sla norma más caracterIstica de la de-
fensa de Ia independencia judicial y definida por las leyes, en cuanto auténticas ema-
naciones de Ia Soberanja del Estado Ofr. Jirnénez Asenjo, ob. cit. élt., pág. 4i52).

La Base 82 supone un formidable atentado a este principio, por la cual, Ia hemos
combatido en el cap. VI, mim. 1, Parte I, de este trabajo. Confróntese. Y rechazada,
pedimos, desde entonces, y desde ahora, su desaparición, en beneficio de una ley
exhaustiva.

(23) Cfr. Ia nota anterior.
(240) Cfr. Ia nota 238.
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D) Que debe resolverse para siempre cualquier dud.a en cuanto a la.
aplicación de la edoctrina legal)) del Tribunal Supremo como fuente del De—
recho Procesah (241) (242).

8. Ya comentada favorablemente la inclusion de la ((independencia de
la Justicia)) —eon expresión muy defectuosa (243)—, la Base 2.-2.° se refie—
re a la ((independencia de los órganos judiciales, cuya garantIa fundamen—
tal es la ((inamovilidad)) (también Base 2-2.°). En el Capitulo V Parte I de:
este trabajo, nos quejamos de la escasa amplitud que al desarrogo de esta
manifestación de la independencia se concede (confróntese) (244), pidiendo'
más atención en el desarrollo del ALOJ.

9. Con respecto a la Base 2-3.° (245), se comentará juntamente con Ia
nUmero 68 (((Del Ministerio Fiscab)).

10. Conforme con el nüm. 4 de la Base 2 (246).

1. ((5•0 La Ley establecerá el carácter formal del ejercicio de la fun—
ción judicial...))

El apellido ((formal)) se presta a confusiones y debe ser aclarado.

A) En efecto, lo rechazamos si se trata de adaptarse a Ia doctrina que
diferencia a la Jurisdicción por razón de su forma de actuar (247), ya que

(241) Cfr. sobre el tema, ampliamente, Fairén Guillén, sEl control de los hechos
en la casación civil y labora'l espaflola, en Rev. Derecho Pro,esal, 19&7-IV, y bibi..
cit., passim.

(242) El A. del Titulo Preliminar del Código emil, sin desconocer la realidad ac-
tual del valor de la doctrina legal, es muy sibilino y precisa aclaración. Cfr. Fairén
Guillén, ob. cit., pág. 26).'

(243) Cfr. Ia critica en el cap. VI, 3, Parte I, de este trabajo.
(244) DIcese sobre la inamovilidad: e.resulta igualmente desconocida esta ga—

rantIa judicial al socaire de todos los camios polIticos, so pretexto de seleccionar
aquellos funcionarios solo compatibles con la idea triunfante. Los daños que est
produce no es preciso razonarlos; basta abrir los ojos y vers (Cfr. Jiménez Asenjo,.
1,a iu1ependencia judicial, cit., pág. 447).

(245) ((La Lay declarará que al Ministerio Fiscal, Organo de comunicación del
Gobierno con los Tribunales de Justicia, le corresponde velar por el exacto cump'li.
miento de las leyes y la defensa del interés pOblico y social, y se organizará en base.
a los principios de unidad, jerarquIa y legalidad.s

(246) eSe dispondrá que los Abogados y Procuradores son colaboradores de Ia
Justicia (otra vez el defectuoso uso de la eJusticias), y constituyen profesiones libres,
organizadas corporativamente.s

(257) P. ej., Carré de Malberg, Contribution a la théorie générale de l'Etat, Pa—
na, 1920, T. I, págs. 6e3 y 784 y is.



esta tesis es insuficiente para distinguir la función jurisdiccional de la ad-
rninistrativ,a (248) .

.

B) SI que se puede aceptar la expresión, solamente en cuanto a Ia es-
tructura especIfica de la Jurisdicción (249), pero no en cuanto a sus efec-
tos (250), lo que supondrIa negar el fundamental, de cosa juzgada (251).

Esto es, que ((no hay acto procesal sin esquema legal)) (252) . El principio
és bueno: mas debe ser desarroliado en cuanto a Ia escala de formas, desde
el sentido rnás severo a otro mucho más liberal, en las leyes procesales.
Vemos una muestra en la Base 27-3.° del APC (253). Se debe tratar de
adoptar el principio de la ordenación judicial de las normas procesales, esto
es, el de elasticidad procesal (254), pero no de admitir la arbietrariedad.

C) Eventualmente, y por si se hallase contraposición entre los términos
eforrnal)) 37 ((sustancial)) 0 ((material)), confróntese lo que dijimos, supra, nil-
mero 7, D) de este CapItulo sobre la doctrina legal del Tribunal Supremo.

11. Sigue el nüm. 5•0 de Ia Base 2: . . .asI como el deber de auxilio que
a los Tribuiiales de Justicia están obligados a prestar los Organismos, auto-
ridades, funcionarios püblicos y particulares.

No se trata de un ((deber)), sino de una ((obligación)) para las personas
citadas en el artIculo 369 y ss. del Código penal.

Esta Base y nümero sustituye a la 6. del APP, ((eventual)), pero con
diferente redacción (deber de colaboración como auxilio jurisdiccional
Interno))); consecuencias de la defectuosa organización del trabajo prepa-
ratorio de los A. y del cambio de plan en plenas operaciones.

12. En el CapItulo IV, Parte I, de este trabajo (Omisionesx') aiudimos
a las de esta Base 1., con respecto a Ia jurisdicción voluntaria (nüm. 2) de
los Tribunales de Menores (nüm. 3) y Mixta Hispano-TJSA (nüm. 4). Remi-
timos a dichos puntos al lector.

(248) P.. ej., Vizioz, eObservations critiques... sur Ia théorie de Ia jurisdiction
de M. Carré de Matheig,en Etudes de Procedure, Burdeos, 1956, pág. 70 y ss.

(249) Cfr., p. ej., Cappelletti, ((Pronuncie di rigetto nel processo costituzionale di
libertàs,. en Riv. Dir. Civ. Proc., 1956, I, pág. 140.

• (250) Cfr. Aflorio, Nuove rifle8siOfli, cit., bc. nit., pág. 6.
(25 1) Cfr. A11orio, ibIdem; Rocco,, L'autoritd della cosa giudicata e suoi lirniti

soggettivi, Roma, 1917, pág. 14 y ss.
(252). Cfr. ültimamente, Bruns, Zivilprozes8recht, Berlin-Frankfurt, 1968, pág. 9.
(253) Cfr. Fairén Guillén, Sugerencias, cit, pág. 152 y ss.
(254) Cf r. Calamandrei, Istituzioni di Diritto Proce8suale civile, Padua, 1943; i;

pág. 158 y ss. y 195yss;;' Angelotti, Teorla generale. dci processo, 'omi, 1951,
pág. 152 y ss. .

•.



Pero hallamos una laguna más grave.
En efecto, esta Base 1.a, trascendental, contiene todo el sistema de prin-

cipios politicos y técnicos básicos de la función jurisdiccional.
Sin perjuicio de que el sistema general de principios del Ordenamiento

se exponga en la Ley procesal general (255), los que integran la esencia de
ia Jurisdiccjón, que aquI están bien emplazados, deben ser tutelados por un
sistema de recursos (256).

Existen medios de impugnar las violaciones de dichos principios, par-
nendo de diferentes bases; asI la recusación es uno de ellos; lo es la misma
casación por quebrantamiento de forma en otros (nüm. 7 y 8 del art. 1.693
cie Ia Lec.). Pero sugerimos la idea de la unificación de todos ellos, para lo
cual una correcta ordenación del recurso ante el Tribunal Supremo en sus
diversas Salas debe ser Ia dave; existiendo Ia alternativa, para aquellos
casos en que el propio Tribunal Supremo no aparezca como indicado (por
ejemplo en casos de provision de vacantes en el mismo) del Consejo Judi-
cial, que deberIa contar con una Planta que permita su constitución especial
a tales efectos.

Recordemos, para terminar, nuestra queja por el hecho de que, si bien
en este ALOJ, con poco trabajo, se puede lograr una buena concentración
y exposición sistemática de los principios de la Jürisdicción en su TItulo
preliminar, no ha ocurrido asI en los APC y APP, en donde los principios
que los informan se hallan desparramados a través de su contenido y x-
presados en ocasiones en forma impropia o no expresados.

(255) Cfr esta reclamacion en Fairen Guillen Svgerencas £ j
yP-resente y futiro, cit., pág. 16 yss. y bibl. allI cit. -.:

'(256) Qfr. 'oh. cit., pág. 29.

7



CAPITULO III

EL TITULO I DEL ANTEPROYECTO:
((DE LA FUNCION JURISDICCIONAL

La Base 3. es de tipo sistemático (256) ; confróntense las objeciones a
ésta en el Cap. V, Parte I dc este trabajo.

El epIgrafe es inexacto y corresponde a la Base 2.

Base 4. ((De Ia extensióñ y lImites de la jurisdicción.—1. La exten-
sión y lImites de Ia jurisdicción española vendrán determinados segün el
priiicipio tradicional de la territoriaiidad.

Estamos conformes.
A continuación, y en sendos apartados, aparecen por vez primera en el

ALOJ los cuatro órdenes judiciales, civil, laboral (que se confunde con ci.
social, no siendo equivalentes ambos térrninos, por lo que ci segundo debe
desaparecer, como depresivo para ci civil y ci contencioso-administrativo y
ei penal), contencioso-administrativo y penal (no vemos que se piense en la
diferencia entre el proceso penal propiamente dicho, y en ci de seguridad,
como ya pretendimos con ocasión del APP) (257).

(256) E tItulo primero: de Ia función jurisdiccionab), se desarro1lará en tres
capftiIos, relativos el primero a la sextensión y hmites>; el segundo, al ((auxilic,
jurisdiccionalD, y el tercero, a elos conflictos jurisdiccionaless.

(257) Cf r. Fairén Guillén, Presente j futaro, cit., pág. 15 y as.
La organización de un proceso de peligrosidad —aumque sus elementos comuiies

con el penal sean muchos, y puedan unificarse en una Parte General de la misma
Ley o Código—, es tanto más necesaria desde Ia aparición en Eapaña de Ia peligro-
sidad sin delito Ley de Vagos y Maleantes de 1933). Sobre esta avanzada Ley,
cfr. uno de sus propios autores, Jiménez de Asüa, eUn ensayo legislativo sabre pe-
ligrosidad sin delito, en Rev. Gral. Iieg'isl. y Juriep., Madrid, 1933, pág. 577 y ss.
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Estamos conformes con la diferenciación de los cuatro órdens judicia-
lesa, aunque en el ALOJ, uno de sus más graves defectos, es el de no fijar
ci cómo ni el cuándo se organizan y pasa a distinguirse; solo se fija en las
consecuencias de la ((adscrlpción)) a cada uno de ellos —-enrelación con las
provisiones de vacante. Sc trata del Deus ex machina de Ia futura orga-
nización judicial y precisa colmar total y cuidadosamente esa laguna. Con-
fróntese lo que dijimos sobre ello en el Cap. II, Parte I, de este. trabajo.

Sigue la Base 4.': ((En ci orden judicial civil se seflalarán los casos en
que los extranjeros podrán ser demandados en base a los criterios de sumi-
sión, naturaleza de la acción, conexidad, eficaciade las resoluciones, recipro-
cidad y orden püblico.

La iiación de las norrnas de la Lec. (especialmente su art. 70) con el
Real Decreto de ExtranjerIa de 17 de noviembre de 1852, no derogado
(258); la sistematizacjón de los puntos de conexiôn, habida cuenta de Ia na-
turaleza de la acción)) (259) ejercitada; Ia reciprocidad como uno de los
criterios de fijación de la eficacia de las resoluciones extranjeras (260); Ia
entrada en escena —iu;ltima ratio— del orden püblico frente a todas las an-
teriores soluciones. Se trata de problemas intrincados, dispersos legislativa-
mente, que interesa centrar y. resolver de modo homogeneo, habida cuerita
de las necesidades del tráfico jurIdico internacional y de la mentalidad am-

(258) La vigencia del R. D. de 1852, resulta del proplo texto del art. 70 de la
Lee., que, de haber querido hacer aplicabies a la jurisdicciôn española las reglas
de competencia territorial interna, no habrIa empieado una formula comb Ia utili-
zada, ((leyes. del Reino —no hay otra que el R. D. de Extranjera citado—, sino que,
en su lugar, se hubiera referido a las normas que acaba

. de fijar y a las que au
principio de dicho art. 70 ha hecho alusiOn (eprecedentes disposiciones).

La doctrina espaflola (cfr., p. ej., Miaja de Ia Muela, Derecho Internacional Pri-
vado, 3•a ed., Madrid, 1963, II, pág. 441 y ss.; TrI'as de Bes, Derecho Internacional
Privado, Barcelona, 132, pág. 2.12; Prieto Castro, Dereeho Procesal civil, Zaragoza,
1946, 1, pág. 86; Verplaetse, Derecho Intem-macional Privado, Madrid, 1954, pág. 644
y ss.; Guasp, Comentarios a Ia Lee., Madrid, 1943, I, pág. 292, es, en general, favo-
rable a esta tesis.

Ctfr. también el T. S., 29 sep.bre. 1956, 13 jun. 1917, 10 febr. 191i5, 17 oct. 1901,
15 nov. 1898.

(2,59) Se sigue utilizando terminologIa, a nuestro juicio, errOnea, consecuencia
de Un estrecho concepto de la eaccións. Ctfr. Fairén GulIén, sAcción Dereeho pro-
cesal, Dereeho polI'tico, en Estidios de Derecho Procesal, cit., pág. 61 y es., passim;
kleais sobre una teoria general del Dereeho procesal, cit., pág. 57 y ss.

(260) Al comnentar el APC, nos quejamos de que no regulase un proceso para el
reconocimiento de las sentencias extranjeras, del que resultarIa el exequatztr, tradi-
cionalmente mal estudiado en Espaañ, y admitido por dicho APC, como simple
ediligencia preparatoria de Ia ejecucións (Base 62), ignorando, una vez más, que no
es sino una manifestación de aqlel fen&nieno superior deelarativo del reconocirniento
(V. Fairén Guiilén, Sugerenc*z8, cit., págs. 59 y 67).
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plia que en él precisa tener, y no una de tipo 4mperialista jurisdiccio-
nab) (261).

El nürn. 3 de Ia Base contiene una serie de soluciones acertadas, en de-
fensa del trabajador espaflol en el extranjero; pero la mejor defeiisa, sin
perjüicio de mantener las que se proponen, es la de solucionar para siempre
favorablemente el bochornoso problema de la emigración masiva del traba-
jador español (262).

Estamos de acuerdo con el nüm. 4 de la Base (263).
Sigue la Base 4.a: ((5. En el orden penal se completará el principio de

territorialidad con los de la personalidad, real o de la defensa, y de la jus-
ticia penal internacional, sin perjuicio, por lo que al ültimo se refiere; de lo
que Se convenga en los Tratados internacionales.

A salvo la defectuosa redacción, estamos de acuerdo.
Naturalménte —una vez más— se ha olvidado el problema de la peli-

grósidad.
Estamos conformes con el nüm. 6 (264) ; y también con referencia al nü-

inero 7, que formula una especie de ((vJS atractiva)) del orden judicial civil,,
l6gica, dado que, pese a quien pese, sigue siendo ci más desarrollado (265).

Conformes en cuanto a. esta ((VIS atractiva)); pero en desacuerdo con Ia
expresión y a los demás (órdenes judiciales) que establezcan las Leyes.
Ello es una reserva del ALOJ, inadmisible y que pone en tela de juicio su
misma esencia. La distribución de los cuatro ((órdenes judiciales queda

(261) Del qu.e Miaja cle Ia Muela intenta excusar al Ordenamiento español. (Cfr.
su trabajo eEl imperialismo juri3diccional español y el Derecho Internacionals, en
ANATYION, Tesalónica (ed. sep.), 1968, pág. 89 y ss.).

(262) ((3. En 01 orden. judicial laboral o social •se establecerá que Ia jurisdicción
espafloia será competente cuando Ia celebración o ejecución del contrato. de trabajo
tenga lugar en 01 territorio nacional; cuando 01 trab.ajador sea español, cualquiera
que sea el lugar del contrato, si el empresario es españ01 o tiene domicilio, Agencia
o Sucursal en Espana; y cuando se trate de pretensiones de seguridad social, que se
refieran a actos o responsabilidades d.e entidades españoias o domiciliadas en Es-
p?ia.s

(263) ((En 01 orclen judicial contencioso-administrativo, será competente en todo
caso la jurisdicción nacional.

(264) ((En materia de inmunidades, Se seguirán los criterios de Dereho interna-
ciónal y pñbiico interno actualmente aplicados.s

(265) ((En cuanto a Ia delimitación entre las diversas manifestaciones de Ia fun-
ciôn jurisdiccionais —aihI está, intercalamos nosotros, là verdadera y acertada ex-
presión, y no en la de ejurisdicciones especiales)) cuando ello se aplique a lo conten-
cioso o a lo laboral—, ela Ley dispondrá que a los órdenes judiciales penal, conten-
cióso-administrativo, social y a los demás que estabiezean las leyes, les corresponde
coñocer de las materias que especificamente les sean atribuidas en Ia Iey Orgánicá
y en los Códigos procesales respectivos, y al orden judicial civil todas las demás.s



101

merced de una peligrosIsima cláusula general, intercalada por no sabemos
qué razones. Hasta tal punto Ia consideramos peligrosa e inadmisible que
ello es motivo de que pidamos respetuosa y enérgicamente: A) o su supre-
sióñ, de modo que en Ia LO se reguien los ((cuatro órdenes judiciales y nada
más, o B) que se retire todo ci ALOJ, por abrir la puerta a nuevas ((juris-
dicciones, cuando se trata de barrer Ia multiplicidad existente; los privile-
gios deben desaparecer, y denegarse la creación de ótros nuevos.

Base 5a Se señalará la naturaleza no dispositiva de las normas que
regulan Ia extension y limites de la jurisdicción.

He aquI una muestra de la desorganización interna de la labor de re-
forma: en efecto, en el APC aparece una base (7.) más expresiva sobre
el tema (265), sin que se haya hecho en él la advertencia de ((eventuahdad))
que campea sobre las Bases 4.a 11. del APP. Póngase remedio a esta des-
organización recomenzando Ia labor desde ci principio cuando lo haya me-
nester, como es este caso.

Base 6. De la prejudicialidad.—A los solos efeetos prejudiciales,
cada orden podrá conocer, por excepción, de asuntos que no les estén atri-
buidos privativamente, salvo cuando se trate de la materia penal, ëuyo co-
nocimiento se reservará siempre a los órganos de esta clase.

Este párrafo debe ser reformado o retirado, por vaguedad; en efecto,
no se expiica cuál es esa ((excepción)) en virtud ile la cual cada orden podrá
conocer de asuntos cuyo conocimiento no Ic esté atribuido.

Anotemos que ci APP contenIa una Base ((eventual)) (la 5.a) (266) sobre
las cuestiones prejudiciales; y ei APC ninguna, aunque Ia prejudicialidad
aparece esporádicamente en lbs casos de prueba documental imputada dé
falsedades (Base 524 (267).

Las cuestiones de estado civil —seguIa Ta 5. del APP— de laspersona
se deferirán a los tribunales competentes para conocer de las mismas, en el
proceso correspondiente, iniciado y proseguido por ci Ministerio Fiscal, con
citación de todas las personas interesadas.

Hemos reproducido este fragmento (aunque sea ((eventual))), en razón a
su cronologla, antes que ci correspondiente del ALOJ, que dice:

((Las cuestiones prejudiciales sobre vaiidez o disoiución del matrimonio,
separación de cónyuges y fiuiación, se deferirán siempre ai Juez o Tribuna-

(265) (We la jurisdicción. En lo que Se refiere a la jurisdicción, el CódigQ se-
flalará sus limites en relación con los sujetos y con el objeto, regulando el trata-
iniento de este requisito que los Tribunales examinarán de oficio. .

(266) ((Cuestiones prejudiciales. Las cuestiones prejudiciales serán simplificadas
en su tratamiento, proclamándose el principio general del conocimiento por el juez
penal...))

(267) Fairén Guillén, Sugerencias, cit., pág. 181 y ss.
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leg que deba conocer de las mismas, cuya decision será vinculante para los
demás Ordenes judiciales.x

Habjamog rechazado la Base 5a del APP, por estimar inadmisible que
el Minigterio Fiscal monopolizase el derecho de acción, en perjuicio de sus
titulares más calificados y privación inadmisible de los mismos en tales
casos, aunque ello se limitase al orden penal. Bien está que se proteja a Ia
ramilia, pero no que se Ia peyorice de tal rn odo que no se respete el derecho
a su propia constitueión y ordenación (268).

Sin embargo, ya estábamos de acuerdo, previamente a conocer este tra-
tamiento, en el carácter (ViflcUlaflte de tales resoluciones ((dadas las carac-
terIsticas oficiales —más bien inquisitivas— de tal proceso (269).

Pero, en todo caso, el carácter ((eventual)) de Ia Base 5a del APP flog
sume en confusi6n. Esto es, , debe considerársela como complementaria de
Ia 6. del ALOJ, y en tal caso, cuanto se trate de una cuestión prejudicial
civil en lo penal, s&lo podrá promover y continuar el proceso civil, ((de esta-
do civil de las personas, el Ministerio Fiscal?

Si es asI, y puesto que es el mismo desorden de esa ((eventualidad)) y su
amplitud el que provoca las dudas, la solución está en suprimirlo. Si se con-
serva el monopolio de Ia legitimacion del Ministerio Fiscal en materia pre-
judicial de estado y condiciOn civil de las personas —o en otra cualquiera—,
informamos sobre Ia supresión de Ia Base 6. del ALIOJ. Si aquel fragmento
de la Base 5. del APP ha sido totalmente ((derogado)) (?) por la 6. del
ALOJ, admitimos a esta ültima.

Y, naturalmente, si el problema es traspuesto a Ia Base 68 del ALOJ
(((Del Ministerio Fiscal))), nos prbnunciamos contra el que, en alguna de sus
cláusulas generales se oculte este monopolio, atentativo contra los más sa-
grados derechos del individuo.

Queda por decir que, a nuestro entender, el lugar sistemático del trata-
miento procesal de las cuestiones prejudiciales, naturalmente, no correspon-
de al ALOJ.

El § 1 de la Base 7. d1 ALOJ es de tipo sistemático (270).

((2. En cuänto al auxilio interno se establecerán los medios más direc-
tos y eficaceg para llevarlo a cabo, refundiendo en uno solo, que se denomi-

(268) Cfr. Fairén Guillén, Pese)ite y futwro, cit., pág. 25, y conclusion 8.a, pa-
gina 102.

(269) Of r. Fairén Guirflén, Pre8ente y fv,titro, cit., pág. 25; en relaciOn con Suge-
renc-a8 sthre el mantenimiento de un proceso inquisitivo a estos efectos, págs. 78
y 67.

(270) ((El auxilio a la Justicia se regulará en dos secciones: Ia primera, sobre
el ((auxilio internos y la segunda, sobre el eauxilio internacionah.
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nará despacho, los distintos tipos de comunicación actualmente diferen-
ciados.x'

Pero hay una regulacion variada: la Base 7. del APC dice que el Código
procesal ((determinará el regimen del auxilio internacionab); y Ia Base 32
recoge las notificaciones (271). No se aludIa a su carácter de ((eventuales
flasta tanto se determine ci contenido previo de la Ley Orgánica, luego el
conflicto, si no hiciéramos caso a la confesión de error sistemático que
formula el Preámbulo al AL.OJ, hecha suya por el Ministro de Justicia
(272), estallarIa aquI mismo. Y no se suprime del todo, pues no sabemos
qué parte de Ia Base 32 del APC queda ((derogada)) por el ALOJ.

De otro lado, las Bases 6. del APP también se referIan al ((auxilio
jurisdiccionab —pero son ((eventuales)), o sea, las estimamos ((derogadas))
(?) por evitar de una vez intentar desfacer más entuertos no propios.

La soiución del problema es bastante sencilla, a nuestro entender. Es ne-
cesario fijar en ci ALQJ ci concepto del auxilio a la Justicia (errónea expre-
sion); ci desarrollo del mismo debe producirse en la Ley (o Código) procesal
general, dejando las especialidades que se consideren necesarias, a los co-
rrespondientes a los cuatro órdenes judiciales. Ya desde aqul solicitamos
que Ia Base 77 del ALOJ se incluya en dicha Ley procesal general.

Se regularán las instituciones a través de las cuales se cumple Ia
función de auxilio en ci orden internacional: ((comisiones rogatorlas)), ex-
tradición y reconocimiento de sentencias extranjeras, seflalando el regimen
aplicable a falta de tratados o usos internacionales.

((4. ((Las comisiones rogatorias, exhortos o cualquier otro tipo de pe-
tición de auxilio de Tribunales extranjeros serán atendidos por regla gene-

(271) Fairén Guillén, Sagerencia8, cit., pág. 157 y L
(272) Ofr. Oriol y Urquijo, El Plan de Reforina de Ia Ju8ticia y su estado actual,

Discurso de Apertura de los Tribunales, Madrid, 1968, pág. 17 y ss.
Sin enThargo, en 194, el anterior Ministro de Justicia, Iturrnendi Baflales, en Ia

misma ocasión, deca que habla, en esta ocasión, eafrontado de modo conjunto y
zimultáneo, el estudio de los tree factoress (orgánico, procesal, civil y procesal pe-
nal), ((a través de un plan coordinado>) (Cf r. Pert eccionamiento de la, organización y
procedimiento de la Justicia, Discurso de Apertura de los Tribunales, Madrid, 1964,
pág. 13).

De lo que se induce la diferencia entre el plan primitivo y el seguido a partir de
(una pare) de APP, en 1967, por no haber contado, al elaborar el APC, con una
Ley procesal general. Es el resultado actual, Ia falta de cordinación, a la que no
as suficiente proveer con una especie de eapéndice generals como el constituido por
el tItulo VII del ALOJ.
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ral, a salvo las limitaciones quese establezcan en salvaguarda de la propia
jürisdiècion y el orden püblico.

• Estas ((limitaciones)) están en su lugar adecuado, pero no lo referente
àl procedimjento de transmisión, que debe hallarse en Ia ley procesal general.

aS. La procedencja a improcedencia de Ia extradición solo podrá acor-
darse por declaración judicial, previa audiencia del interesado cuando se
trate de extradicjón pasiva. La legitimacion para solicitar dicha declaración
corresponde, con carácter exciusivo, al Ministerio Fiscal.))

Un nuevo abuso, invasiOn del ALOJ, esta vez a costa del APP, cuya
Base 7-3.° regulaba la extradición (Base ((eventual))).

Lo que hace la Base 7-5 del ALOJ es regular el procedimiento de la ex-
traclicjón, propio de un Código o Ley procesal penal. Por 10 tanto, debe su-
primirse de este lugar, y ser remitida a dicho Código.

- Pero ((ad cautelam)), debemos reiterar lo que ya dijimos sobre el conte-
nido de esta Base en su correlativa del APP:

((Estamos en total desacuerdo con que sea el Miñisterio Fiscal el que mo-
nopolice la legitimacion para pedir Ia extradición.

((Esta atribución es incluso antinómica con otras del -APP. AsI, si en Ia
Base 18 se conserva is. acusacjón popular)), esto es, se reconoce el derecho
a instar la actividad jurisdjccjonal punitiva de los Tribunales par los par-
ticulares, por medio de Ia querella (Base 35-2) no se entiencle por qué razOn,
hallándose Ia persona pasivamente interesada, ((encausada)), fuera del tern-
torio nacional, no pueda extender el querellante su derecho de petición- a
solicitar una medida coercitiva (la de la presencia forzosa, manu militari))
del encausado en España y ante el Tribunal) (Base 38), que es Ia (mica
que puede evitar que su acusación particular (Base 18, b) caiga en el vacIo.

((Esta infenioridad del acusador particular frente al Ministerio Fiscal
—que ya fue criticada por los Profesores de Derecho procesal (273)— es
muy grave; pero aun estando de acuerdo con ella —y no Ia estamos— nos
conduce a soluciones vacIas de sentido, como lo serIa en el caso de la extra-

(273) Nos apoyá&amo.s —Wy apoyamo. en la Conclusion 7•a, adoptada por una-nimidad en la III Jornada de Profesores de Derecho Procesal (con rerencia a IaLey de 8 de abril de 197):
eSe advierte eon iniquietud Ia vinculaciOn que Ia Ley impone al Juez frente a de-

terrnina4as peticiones del Minjsterjo Fiscal sobre puntos fundanentales del proceso,frente a la liberta de decisiOn que le concede respecto de las formuladas con igualalcance per las demás artes, b que al preplo tiempo 'entraSa un desequilibrio
ëntre ellas.D
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dicióri..., que el Ministerio Fiscal, monopolista de solicitarla, no la. soliàitase
a su vez del Tribunal a efectos de pedirla (274).

Como conclusion sobre el contenido de Ia Base 7-5 del. ALOJ; debe se—
guirse el regimen del artIculo 229 de Ia Lecrim. vigente: Ia extradición se
solicitará —o no— ca instancia de parte)).

Pero antes de Ilegar a Ia misma solicitamos que esta Base y nümero sëart
eliminados del ALOJ y Ilevados a su lugar sistemático: al Código procesal
penal.

6. La eficacia de las resoluciones judiciales extranjéras se regulará.
bajo el principio de su equiparación a las dictadas por los Tribunales espa-—
ñoles, si bien para su ejecución será necesario su reconocimiento en el pro-
cedimiento que se senale.))

La ((eventual)) Base 7-4 del APP estaba más desarrollada (275) y fijaba
también Ia atribución exciusiva de Ia legitimacion al Ministerio Fiscal para
solicitar el reconocimiento a través del procedimiento oportuno (276). Este
•requisito fué protestado por nosotros en el informe sobre el APP (277) y
vemos con satisfacción que ha desaparecido del ALOJ. Y seguimos recla-
mando, eventualmente, previendo el caso de que Ia Base 7-4 del APP rio
quedase totalmente apartada por la 7-5 del ALOJ.

Ello en cuanto al contenido de éste; pero lo referente al ((procedimiento)>
corresponde a los Códigos pro cesales; con preferencia al general (278), y n&
alaLO.

(.274) ((Recordemos —Se decia en nota— que uno de los fundamentos de la acción
peiaal piiblica está en no dejar iniciativas in'condicionadas al Ministerio Fiscal
(Qr. Gómez Orbaneja, Co-mentai-iog a la Lecriin, LI, pág. 229. La argumentación a
favor de este tipo de acció'n penal se hafla en torno a una posible inactividad del
Ministerjo Fiscal (Cfr., p. ej., Alimena, eL'azione penale popolares, en Stwli di pro--
cedura penale, Turjn, 1906, pág. 206 y ss.).

(2.75) ]ntercalaba la siguiente oración incidental: esiempre que los pronuncia—
mientos que contengan no atenten contra el orden puiblico internacional ni interfieran
la extradición.s

(276) Cfr. algunos problemas suscitados por esta Base, en Fairén Guillén, Pre-
sente y futuro, cit., pág. 26 y ss.

(277) Cfr. Presente y futuro, cit., pág. 27.
(278) El AiPC no contenia procedimiento alguno para el reconocimiento de sen—

tencias extranjerás —solo Se referia al exequatwr, ignorando su antecedente—; recla-
mamos Ia introducción, en su Lirbro II, de un proceso inquisitivo a tal efecto
'Fairén Guillén, Svgerencias', cit., .págs. 57, &7, 81 y 247).

El exequatur debe remitirse a los Códigos especiales, dada su problemática.
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((Base 8.a 1. Los conflictos que puedan surgir entre los órganos judi-
ciales en su función jurisdiccional y Ia Administración o la Jurisdicción
Militar serán regulados por una Ley especial.))

Es casi el mismo texto de la ((eventual)) base 8. del APP (279) y nos
produce el mismo temor: el de que, tratándose de una Ley (mica, la Juris-
dicción quede en igualdad dé posicion frente a dichos órganos no jurisdic-
cionales, lo que no debe ocurrir, si se sigue el espIritu del artIculo 2 de la
LO vigente y el de la Base 2. del ALOJ (280).

Estamos conformes con el nüm. 2 de la Base 8. (281).

((Base 9. Cuestiones de competencia.—1. Las cuestiones de competen-
cia positivas o negativas, que surjan entre órganos de diversos órdenes ju-
diciales, se regularán autorizando su promoción de oficio o a instancia de
sparte; se arbitrará un breve procedimiento, que respete las garantIas de
contradicción y orden püblico, limitado a una sola comunicación entre los
•Organos en cmflicto, y de no ser aceptada por el destinatario, se someterá
a Ia decision de Salas especiales del Tribunal Supremo, de composición
mixta, formadas anualmente, que resolverán después de permitir a las par-
•tes interesadas que formulen alegaciones.

Ese procedimiento debe regularse en la Ley procesal general, y no en
la LO.

Estamos conformes con el párrafo 2 de esta Base (282); pero Ia regula-
cion debe incluirse —procedimiento comün— en Ia Ley procesal general;
•y si alguna especialidad hubiere de conservarse, podrIa llevarse a cada uno
de los Códigos especiales.

Por ültimo, diremos que las cuestiones de competencia son consecuen-
cia del entrecruce y choque de las atribuciones de los Tribunales (entre los
de diversos órdenes o del mismo) ; por lo que esta Base tiene lugar sistemá-
tico en el TItulo III de la LO, desupés del examen de las referidas atribu-
clones. Cfr. Ia sistemática por nosotros propuesta en el CapItulo V de este
trabajo, I Parte.

(279) sConflictos jurisdiccionales. Los conflictos que puedan surgir entre los órga-
nos del orden judicial penal y los demás órganos esbatales, sean o no jurisdiccio-
nales, serán regulados por una ley especial.))

(280) Cfr. Fairén Guillén, Presen,te y fvturo, ipág. 27.
(281) eLos conftjctos entre los órganos judiciales y Ia jurisdicción eclesiástica se

resoherán conforine se esta'lylezca concordatariamente.s
No hay Goncordato más que con Ia Iglesia Catélica Apostólica Romana, y, por

b tanto, a 11a se reduce Ia Base.
(282) eLas cuestiones de competencia que surjan entre los órganos de un mismo

orden judiciai, se resolverán conforme a lo dispuesto en los Códigos procesales res-
pectivos.s



CAPITULO IV

EL TITULO II DEL ANTEPROYECTO: ((DE LA PLANTA
Y ORGANIZACION DE LOS JUZGADOS Y TRIBUNALES

La Base 10 es de tipo sistemático. Confróntese lo que sobre el tema cx-
pusimos en el CapItulo V, Parte I, de este trabajo. En un TItulo (ci II) de
la LO debe tratarse de Ia ((Planta y Organización de los Tribunales; en el
siguiente, de las eAtribuciones jurisdiccionales de los mismosx' (competen-
cia). No responde a su contenido el encabezamiento del TItulo II del ALOJ
(((De Ia plaiita y organización de los Tribunales), al comprender Ia expre-
sión de su competencia. Como los conflictos derivan de las atribuciones de
los Tribunales, al final del TItulo III se hallarIa el contenido de Ia Base 9a
del ALOJ (283).

La Base 11 comienza a proporcionarnos graves problemas:
(((De la planta))) .—1. Para el ejercicio de la función judicial se esta-

blecerá la siguiente planta de Juzgados y Tribunales:
1.0 Tribunal Supremo.
2.° Tribunal Central.

Variaiite: 2.° Los Tribunales Centrales que fueren precisos, sin
que puedan exceder de uno por cada orden judicial.

3.° Audiencjas Territoriales.
4o Audiencias Provinciales.
5.° Juzgados de l.a instancia y Magistraturas de Trabajo.
6.° Juzgados de Distrito.

(283) Base 10. El titulo segundo, ((de Ia planta y organ.ización do los Juzgados
y Tribunales)) se desarrollará eu cinco capItulos; que harán referencia: el primero,
a rla plantas; el segundo, a la composición de los órganos judiciales; el tereero,
a las eatribuciones do los Juzgados y Tribunaless; el cuarto, a la ((ordenación
territorials; el quinto, a las eatribuciones de los oficios judiciaiess.



108

2. En las localidades donde no existan Juzgados de Distrito se estable-
cerán Juzgados de Paz.

(((La organización, competencia y procedimiento de la Justicia de Paz
serán regulados por una disposición especial, con arreglo a las siguientes
bases:

l. Los Jueces de Paz se designarán entre personas de arraigo en Ia
localidad y ejercerán sus funciones como delegados del Juez de Distrito, el
cual podrá, de oficio o a instancia de parte, avocar el conocirniento de cual-
quier asunto de que conozca el Juzgado de Paz.

2.a La competencia se limitará a las cuestiones entre vecirios de la lo-
calidad.

3•a Los Jueces de Paz fallarári en equidad, previa Ia celebración de un
juicio no sujeto a otras formalidades ni limitaciones que las que garanticen
Ia igualdad de las partes en orden a la audiencia y práctica de las pruebas,
asI como al plazo para dictar sentencia.)

Sigamos el orden de exposición de esta (P1anta)).
Ya expresamos nuestra opinion en el CapItulo I, Part;e I, nUm. 8 y Si-

guientes (confróntense), de que debe desaparecer el actual Tribunal Central
de Trabajo, y entendemos haber razonado esta propuesta.

Menos an aceptaremos la idea de que se creen varios Tribunales de
este tipo.

SerIa el cIrculo de atribuciones de este Tribunal (o Tribunales) el que
justificarla su aparición o conservación.

Por ello debemos transcribir y comentar aquI Ia Base 23 del ALOJ, que
ya hace dudar a virtud de Ia nota que sigue a su encabezamiento:

((El Tribunal Central conocerá (nota al encabezamiento de Ia Base, que
incluiremos al final):

1.0 De los recursos contencioso-administrativos en materias de perso-
nal, incluidas todas las clases pasivas procedentes de acuerdos o seflalamien-
tos realizados directamente o en via de recurso administrativo por la Admi-
nistración del Estado; los procedentes en las materias fiscal, expropiación
iorzosa y propiedad industrial con las condiciones seflaladas anteriormente,
asi como de la responsabilidad civil de los funcionarios de Ia Administración
del Estado.

2.° De los recursos que procedan contra cualesquiera decisiones dicta-
das por el Minjsterio de Trabajo en materia laboral o de seguridad social,
no atribuidas al Tribunal Supremo, entre otras las relativas a procedimien-
tos por infracciOn, sanción y liquidacion de normas laborales y de seguridad
social; clasificación profesional; crisis de trabajo; y las que hayan recaido
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en virtud de recurso de alzada o cualesquiera otro interpuesto ante dicho
Ministerio contra actos de organismos autónomos dependientes del mismo.

3•o De las demás cuestiones de ámbito nacional en materia penal o de
cualquier otro orden judicial, que le sean legalmente atribuidas.x'

-

(Nota: Téngase en cuenta la variante de las Bases 11, 12 y 14. De crear-
se varios Tribunales Centrales, cada uno de ellos conocerá de las cuestiones
de ámbito nacional respectivo)).)

j,Un Tribunal Central con varias Salas, o varios Tribunales Centrales?
La Base 14 nos ofrece Ia variante.

El nüm. 1 de la Base 23 atribuye a este Tribunal el conocimiento sobre
la respónsabilidad civil de funcionarios püblicoso. Solución extrafla, pues
si la responsabilidad es ((Civil)), no se ye la razón por la que haya de sus-
traerse su conocimiento al orden judicial correspondiente (284).

Con respect& a Ia propiedad industrial, tampoco se comprende Ia razón
que impida conocer al Tribunal Supremo.

Con referencia a los reCursos contencioso-administrativos, Ia aparición
del nuevo Tribunal, entre el Supremo y las Audiencias Territoriales de la
nueva Planta, es perturbadora.

En efecto, para mostrar uno solo de los problemas que se plantean; el
LOJ, en su Base 21, fija la competencia de Ia Sala 3. del Tribunal Supremo
(contencioso-administrativo) con relación a los recursos de que va a conocer,
en los términos siguientes: 1.° Respecto al orden contencioso-administra..
tivo de las cuestiones asignadas a Ia Sala 1.a, en los nümeros 2, 3, 4 y 6 de
Ia Base 19.))

Y esta Base y nümeros dicen:
((2. De los recursos de casación y revision en materia civil.
((3. Del recurso de queja por la inadmisión de los recursos de casación.

De las cuestiones de competencia en materia civil suscitadas entre
órganos jurisdiccionales que no tengan otro superior omiIn.D

((6. De la recusación contra los Magistrados que Ia compongan, salvo b
dispuesto en la Base anterior.))

Nötese también que, segün se expuso por el Ministro de Justicia, señor

(284) Cn respecto al APC, dijirnos que procede reunir el actual procedirnientó
para Ia exacción de la responsabilidad civil de los funcionarios püblicos, al del juici&
ordinario declarativo, con la especialidad de las actuaciones administrativas pre-
vias (Cfr Fairen Guillen, S'u.gerenoias, cit pag 55)

NaturaImene, segun Ia categoria del funcionario sujeto el Tribunal juzgador
serâ de mayor o menor jerarquIa.
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Iturmeiidi, Ia reforma procesal no se extiende al dominio de 10 contencioso-
administrativo (285).

Dc todo esto resulta:
1.0 Que Ia apelación en el recurso contencioso-administrativo actual

queda suprimida y se crea una ((casación)) en su lugar. No puede escapar Ia
trascendencia de este cambio y la merma de garantIas que supone.

2.° Que queda ignorado silas sentencias que pueda dictar ese Tribunal
Central serán susceptiblesde casación o de apelación, como también el
procedimiento que se seguirá. Como sustitutivo en gran medida del proceso
contencioso-administrativo, la fijación del proceso y procedimiento corres-
ponde a una ley procesal. Y, naturalmente, no está en Ia vigente sobre tal
materia. Por Jo que en el desarrollo del Plan, contra lo indicado al frente del
mismo, se incide en Ia esfera procesal de Jo contencioso-administrativo.

Todo esto bastarla. para rechazar ci Tribunal Central proyectado y la
Base en que se apoya.

Si se pretende facilitar el trabajo del Tribunal Supremo en materia con-
tencioso-admjnistratjva, lo procedente no es inventar un sucedáneo anómalo
en Ia jerarquIa de los Tribunales —al modo del actual Tribunal Central de
Trabajo y su esuplicación ya criticados en el Cap. I de este trabajo—, 5mb
el de repartir lo asuntos entre todas las Salas que sean necesarias, en vez
de reducir a una las tres existentes (Base 21); o crear Secciones multiples,
lo cual ya está previsto por Ia Base 13-4.

Igualmente procede pensar en la posibilidad de extender la doble instan-
cia a todos los casos en lo contencioso-administrativo, de tal modo que apa-
rezca una primera, a nivel provincial, y Ia segunda, al territorial (ya prevista
en el ALOJ) (286) ; otro problema es el de fijar Ia competencia par.a conocer
de esta primera instancia se deferirIa a las Audiencias Provinciales en Salas
especiales o, de mode más sencillo y nada escandaloso, a un Juez individual,
a integrar en el ((orden judicial)) lo mismo que los civiles, laborales y pena-
les (Cfr. infra, comentario a la Base 26).

Otro problema es el de los recursos contencioso-administrativos que se
formulen contra disposiciones de carácter general: deben ir siempre, come
hasta el presente, al Tribunal Supremo, en el nümero de Salas o Secciones
necesario, ya descongestionadas por cerrarse el paso a otros muchos recur-

(285) Cfr. Iturinendi Baflales, Perfeccjoncr.miento de la organización y procedi-
iniento de la Justicia, cit., pág. 13 y otros lugares; b reitera su sucesor, Oriol y
Urquijo, en El Plan de Relorina de la Justicia, cit., pág. 11 y ss.

(286) Siguiendo en esto Ia Conclusion adoptada por los Catedráticos de Deretho
Procesal en Ia I Jornacia de Derecho Procesal (Sevilla, 1965), en favor de Ia creaciOn
de Salas de lo contencioso-administrativo en las Audiencias Territoriales,. cfr. en Rev-
Der. Proc., Madrid, 1965, II, pág. 24.
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sos en las Salas de las Audiencias Territoriales operando en segunda ins-.
tancia.

En cuanto al n(im. 2 de la Base 23, la cloble instancia prevista elimina-
na muchos recursos ante el Tribunal Supremo. Tratándose de decisiones
del Ministerio de Trabajo, no se yen razones por las que, si tienen carácter
general, no hayan de ser atribuidas a aquel alto Tribunal. El problema sus-
citado por el tiltimo inciso del nüm. 2, alas que hayan recaIdo en virtud de
recurso de aizada, etc., es del agotamiento de la via administrativa antes.
o después.

Y vuelven a surgir los ((conflictos)) de trabajo, con una expresión mucho
más amplia: (CCflSIS de trabajo. Es evidente que puede haber una crisis de
trabajo sin conflicto; otras darán lugar a ellos.

Ya vimos, a su vez, en el CapItulo I, Parte I, nümero 8, que estos COfl—
flictos colectivos solo se deberIan poder atribuir a los Tribunales cuando su
contenido fuese jurIdico (las crisis de trabajo pueden ser, sencillamente, eco-
nómicas) ; y que, en este caso, y solo en éste, debIan ser atribuidos, en cuan-
to al sistema de recursos, al Tribunal Supremo, suprimiéndose el actual Tn-
bunal Central de Trabajo. Expusimos nuestra impresión de que se confIan.
a éste por hallarse más cerca de la esfera de lo polItico-administrativo, si no
influido por ella, basándose incluso en disposiciones legales sobre su depen-
dencia. Una razón más para que no se atribuya a los Tribunales el conoci-
miento de asuntos politicos o económicos (ciertas ((Crisis de trabajo) : ni al
propuesto Central, ni a ningUn otro.

La Base 23, en su nümero 3, va aün más lejos: sin que se flOS explique,.
a virtud de qué razonamientos, se le prevé como tribunal penal ((0 de cual-
quier otro orden judicial)).

Ya impugnamos la expresion y demás que establezcan las leyes de la
Base 2a., y su referencia en Ia 4a., a los órdenes jurisdiccionales. 0 se les
enumera exhaustivamente. o Ia LO es superfetatoria, pero no podemos ad-
mitir una cláusula general tan vasta y tan peligrosa. El problema resurge
con la misma frase en esta Base 23. No se dice en qué facultades del futuro
Tribunal Central se esta pensando ni a qué órdenes judiciales pueda hacerse
referencia. Si existe un orden penal ya estatuido en las Bases, el Tribunal.
Central, con esas facultades ignoradas, va a suponer, en el fondo, una juris-
dicción especial. Lo rechazamos, sea cual fuere su contenido.

Además, la Base 23 no seflala en ning(in caso el tipo de proceso ni el
procedimiento a seguir. No hay duda de que ello es necesario, y en mayor
entidad cuando se le concedan atribuciones que ya están compréndidas en el
marco de la reforma. Pues bien, ni en el APC ni en el CPP se ha prevista
nada. Por lo tanto, aparece como Tribunal de competencia extraña, sin que
se sepa si va a actuar en primera instancia o en via de recurso —parece
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lo primero—; sin que se diga tampoco si sus sentencias serán inpugnables
no y ante quién. En resumen, un Tribunal extraordinario inadmisible.

Se rechaza la alusión que la Base 11, la 12, Ia 14 y la 23 hacen a un Tri-
bunal Central (o a Tribunales Centrales), Bases y alusiones que deberi ser
retiradas: se pide, además —Se reitera, mejor—, que desaparezca el Tribu-
nal Central de Trabajo por las razones expuestas en el CapItulo I de este
±rabajo (confróntese) (287).

En resumen, la Base ii y las demás en que se estatuye o cita a! Tribunal
Central de Trabajo han sido el campo en que se presenta de nuevo la ((Ju-
risdicción de Trabajo, esta vez acompañada de otras, y aim no todas al des-
cubierto, sino en el anónimo (cualquier otro orden judicial)), Base 23-3.°). Se
indicó, al cometnar Ia Base oenmienda del Minitserio de Trabajo, cuál debIa
ser el lugar exacto de impostación de Ia actualmente liamada ((Jurisdicción
cle Trabajox en el CapItulo I; tratamos ahora de remitirnos a él en todo, y
1e evitar que se propague ese Tribunal Central que debe desaparecer.

Continuarido el examen de la Base ha., y de acuerdo con el tenor gene-
ral de la misma (aparte lo referente a! Tribunal o Tribunales Centrales,
como se ha visto) (288), hallamos e problema de los Juzgados inferiores.

((Juzgados de Distritoo y ((Juzgados de Paz)).

(287) No sabemos si Ia. iniciativa de la Comisión está relacionada con otra muy
indiciaria.

En 1952, Villar y Romero se afirmaba sobre el haberse propugnado en un ((Con-
greso celebrado en el mes de junios par Ia Delegación de Justicia y Derecho del
Partido, Ia creación de un Tribunal Central contencioso-administrativos. En su favor
Se alegaba el acierto que significó Ia creación del Tribunal Central de Trabajos
(Cf r. ob. cit.), que para nosotros fué un total desacierto (Cfr. el cap. I, ni.uin. 8, de
este trabajo). Cir. Villar y Romero,. ((Ante la posible creación d un nuevo Tribunal es-
pecial, en BIEDP, ndni. 23-24, 1952. Por su parte, los Abogados Bartomeu y GarcIa
Ulibarri, sin dar razón alguna, pedIan, en el II Congreso Nacional de Derecho Pro-
cesal (Madrid, 1954), que se aunientase el Tribunal Centrol de Trahajo a seis Salas
4Cfr. emnienda, en el BIEDP, ndm. 46, 154); por referirse a las ((sabias corrientes
loctrinalesa, que basaba en su petición de que las Sentencias de didho Tribunal se
pnblicasen en la Coleeción Legislativa, y a Ia tipificación de los motivos de esupli-
eacióna, ((al igual que los motivos de casacións, se aprecia que b que deseaban era
construir otro Tribunal Supremo.

El Congreso no aceptó las enmiendas en sus Conclusiones, y en Ia 1O.a de Ia Co-
uisión de Procesal Laboral, calificó a Ia ((suplicación)) de apelación (Cfr. en Ia Re-
vigtj de Dereeho Procesa1, Madrid, 1952-2, pág. 314).

(288) Rogamos, una vez más, atención a los redactores de los eresümeness del
Ministerio de Justicia, para sus Cuaderivos Info'rniativos; en una ocasióñ .parecida,
por copiar solamente el ültimo párrafo del comentario a nuestro Informe, nos atri- -

buyeron una opini&n totalmente opuesta a Ia que Se expresaba. (Cfr. sobre la Base
23-2-2.° del APP, en Presente y futuro, cit., pág. &8, efr. con Cvci4enios Informnati-
V08, nm. 5, pág. &'7).
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El ideal, con respecto a Ia denominada ((Justicia Municipal, lo suscri-
bimos, en 1965, en las I Jornadas de Derech Procesal (289):

((4. La actual Justicia Municipal, en su estructuración de jueces muni-
cipales, comarcales y de paz, ha confirmado el temor suscitado en el mo-
mento de su establecimieiito de representar una innovación contraria a los
criterios tradicionales patrios, favorables a una Justicia municipal cual la
anterior, que no gravando el presupuesto del Estado, representaba una ga-
rantIa suficiente para los litigantes y no quebraba el sistema de órganos
jurisdiccionales, civiles y penales, servidos por el idóneo personal de la Ca-
rrera Judicial espaflola.

((Se propugna una reforma que, aparte de volver a los criterios tradicio-
nales, suponga una desgravación en el presupuesto de justicia y, al propio
tiempo, Ia posibilidad de destinar sus actuales fondos a! mejoramiento de los
servicios y del personal.))

((En tanto no se implantare un sistema de Justicia municipal lega, sub-
sistirán los órganos de la Justicia municipal actualmente existentes a ex-
tinguir.))

Y no estamos aislados en esta posición (290).
La reducción hacia la uiiidad de Ia gran masa de procedimientos civiles

existentes en la actualidad (291) es evidente que debe influir en disminuir
Ia especialización de la competencia objetiva de los actuales Jueces Munici-
pals y Comarcales, por razón del propio objeto; y el mismo ALOJ, al fijar
la competencia de los ((Juzgados de Distrito (Base 27) sucesores de los ac-
tuales de aquellos tipos y categorIas (Base 64), no so asienta sobre otra de-
terminación del objeto que no sea Ia pecuniaria (procesos civiles de ((infe-
rior cuantla))).

El problema, que fundamentalmente es de preparación de los candidato
para su ingreso en lii carrera Judicial (292), tiene dos vertientes diferentes:
civil y penal.

(289) Cfr. estas Conclusiones en Ia Rev. Dereeho Procesal, Madrid, 1965-11, pa-
gina 23 y ss.

(290) Cfr., p. ej., Menéndez Pidel (F.), en comunicación sobre ((El Poder Judicial
l Congreso de Abogados de 1932s. Está reproducida por Garcia Gonzalez, El Po&r
Ju4icial, 2. ed., Madrid, s. s., págs. XI y XII; el mism& Garcia Gonzalez, oh. cit.,pág. 5 y ss.; Rull Villar, sConstante actualidad de los problemas orgánicoss, en
RGLJ, Madrid, 1955 (T. 199, pág. 446 esp.).

(291) Cfr. Fairén Guillén, propuesta de la Universidad de Valencia, en Sugeren-
cias, cit., pág. 50 y ss.

(292) Para las dos Carreras actuales se exige la prueba de eoposicións, que, Si
es, cii cuanto a su intensidad, una dificultad para la unificación, bien podrIa unifi-
carse, a su vez, en el futuro, dando acceso a una sola Carrera.

a
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En cuanto a la vertiente civil, desde el punto de vista estadIstico, se
muestra cuantitativamente más importante en los lugares en donde existen
Juzgados Municipales (293) ; esto es, en las aglomeraciones urbanas mayores,
allI en donde precisamente parece más recomendable Ia amipliación cuantita-
tiva de Jueces de primera instancia; necesaria si se les atribuyere la corn-
petencia hasta el presente fijada para aquellos Juzgados. Bien es verdad
que se les deberIa descargar de la labor instructoria y de cualquier otra
procesal penal en beneficio de Jueces penales, como propondrernos.

Por el contrario, y también estadIsticamente, hay menos cornplicación
cuando se trata de losJuzgados Comarcales (294).

Fuera de la labor conciliatoria, Ia contenciosa de los Juzgados de Paz es
estadIsticamente escasa (295).

En cuanto a los recursos, nótese que la nueva Planta proyectada, con
creación de Salas de lo Civil en las Audiencias Provinciales, descargarIa no-
tablemente a la Territorial. Y nótese que el sistema de exclusion de las Au-
diencias del sistema de instancias, confiando dos y exciusivas, a los actuales
J ueces Municipales y Comarcales Ia prirnera y a los Jueces de primera ins-
tancia la segunda, no ha sido considerado corno completamente satisfactorio
por el legislador; y de ello proviene el recurso denominado de ((suplicación))
cie la Ley de Arrendamientos TJrbanos.

Más difIcil es el problema de Ia sustitución de los ((Jueces de Distrito
por jueces legos —de Paz— en lo que respecta a las faltas.

Dada su entidad numérica (296), la mejor solución, Ia adoptada después
de evolución en otros paIses (297), esto es, Ia de confiar los juicios de faltas a
un Juez Penal (TribunaI de Police)) frances), exigirIa crear un gran nd-
mero de jueces de este orden, si bien cabrIa la soluciOn de hacerlos itine-
rantes (de circuito), a imagen del Derecho frances (Magistrats ambulants)
o inglés (Tribunales de Condado).

Corno sistemas intermedios, podrIa pensarse en varios: conceder potes-
tad instructora a los Jueces de Paz y Ia decisora a los de primera instancia
(Jueces Penales), de modo sernejante a lo previsto en el artIculo 143 del De-
creto de Procedimiento Laboral vigente; conceder a este Juez Ia posibilidad

(293j 11.930 jilicios verbales, 39.742 de ecognición, 15.850 de arrendamientos ur-
banos y 528 de rdsticos (EstadIstica Judicial de 1969).

(294) 2.140 juicios verbales, 5.519 de cognicion, 2.242 de arrendamientos ur-
banos y 395 de riisticos.

(295) 792 juicios verbales en 1966, segdn Ia EstadIstica oficial.
(299) 136.126 sentencias en 1996, segñn la EstadIstica oficial.
(297) En Francia, segi.In el artIculo 523 del Code de Procedure Pdnae; Magistrado

tdcnico, que es uno de los miembros del Tribunal d'In8tance, esto es, del que juzga
en primera instancia por razón de delitos —correccional---—..



115

de delegar —a ello va 10 previsto por el ALOJ— e incluso si Ia delegación
tuera solamente facultativa, hacer que dictase sentencia un Juez de Paz
colegiado (298).

Mas seguiremos formulando Ia idea de que Ia administración de Justicia
penal no debe estar encomendada a jueces legos. Y por ello vemos como Ia
más favorable la de crear Jueces Penales itinerantes para circuitos rurales
que lo hayan menester.

El recurso de apelación deberIa confiarse a las Audiencias Provinciales
—véase también el sistema frances, artIculo 547 del CPP— funcionando en
Sala Especial: estadisticamente, el nümero de aquéllas no ès elevado en
comparación con el de las que quedan en prim'era instancia (299).

El problema de Ia Justicia de Paz no debe ser abandonado por Ia LO
a una disposición especial, sino que clebe resolverse en ella, limitando, pues,
a! maximum la competencia de los jueces legos y reduciéndola a lo civil; la
regulacion del Ordenamiento Judicial debe ser completa, sin abrir brechas
por las que incluso podrIan penetrar de nuevo los ((tribunales especia1es
que se trata de eliminar para siempre —y nos intranquiliza la expresión del
ALOJ, reiterada, aludiendo a los (rdemás órdenes judicialesxi.

El aurnento del nivel de vida y de cultura de la población española debe
permitir que, dentro de un sistema de elección semejante o igual al actual,
se elija mayor porcentaje de personas cuyos conocimientos excedan de ((saber
leer y escribir. A una apropiada ordenación económica municipal corres-
ponde el dotar de inceritivos a estos honorables cargos.

Y en todo caso, si se insiste en conceder jurisdicción a jueces legos, el
proceso cautelar de manifestación podrá obrar, si es necesario, como un co-
rrectivo rápido y eficaz de sus posibles extralimitaciones (300).

Con respecto a las normas concretas que la Base 11 del ALOJ fija para
Ia ((disposición especial)) que regularIa la Justicia de Paz, ya en principio
hemos de oponernos a esa disposición especiah por coristitutir. una auto-

(298) El sistema seria asI semej ante en algo al de Suecia, en los Tribunales Ru-
rales (Kreisgerichte), en donde la Nämds o colegio de jueces populares, tiene un
voto de valor igual al del Presidente —Juez técnico— Si entre los integrantes de
Ia Naiad hay unanimidad en cuanto a los fundamentos de Ia sentencia; en tal caso,
el voto unánime (o de 7 miembros de Ia Nämd, al menos, si ésta se integra por más
indjv-jduos de este nimero), es sentencia, y su responsabilidad recae scbre la Näm.d
y no sobre el Juez téenico. En los demás casos predoniin.a el voto de éste. C;fr. el
Rättengsba1k Kap., 29, § 7 y 3; idOntico para lo civil, Kap. 16, § 7 y 3. Existe
también en Finlandia (Cfr. Reinikainen, Ein tiberblick üben die gegenwartige
Geriohtsorganisatjon in FinnlandD, en ZZP, 195'3 (66), pág. 422 y ss. y esp. 425).

(299) 4.601 en total, en 1966, seguin Ia EstadIstica Oficial.
(300) Cfr. lo que dijimos sobre dioho recurso en este trabajo, eapItulo IV, y en

Presente y futuro e1 proceso penai, cit., pág. 36 y ss.
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rización de laLO. Confróntese lo que de ellas dijimos, en contrario, en el
(JapItulo V de este trabajo.

El sistema de Ia avocación por el Juez del Distrito ((de oficio o a instan-
cia de parte e un remedio un tanto heterodoxo, asI como ci de las delega-
ciones genéricas que hemos citado. La responsabilidad de los jueces de paz
se limitarIa, naturalmente, a los juicios que formulasen. La no delegación>
genérica podrIa equivaler a la desaparición de la justicia de paz en favor
de Ia de Distrito.

Las ((cuestiones entre vecinos> dejan Ia duda de si será solamente entre
((vecinos presentes en el 1ugar, ya que pueden tener residencia o fuero en
otro lugar; no se habla de la cuantIa de estas ((cuestiones)) y en la Base 27
se atribuye a la Juzgados de Distrito el conocimiento de los procesos de ((in-
ferior cuantIa sin reserva aiguna, asI como ci de todas las faltas.

La admisión de ia ((equidad)) como fuente del derecho corresponde ha-
cerla al Código de Derecho sustancial y no a una Ley Orgánica (301).

Y no sé trata del sistema de recursos. 0 no se les prevé —y serIan los
procesos más peligrosos, por encomendarse a jueces legos— yendo contra lo
prefijado por la Base 59-3y 4 del APC, o quedan en laguna; y efectivamente,
en ci ALOJ no se trata de la competencia para conocer de ellos, si existen
previstos.

Por todo ello, estas Bases no pueden ser admitidas.
Con respecto a los ((Juzgados de primera instancia y Magistraturas de

Trabajo enumerados en la Base 11.a, admitimos su sistema pero siempre
que entre los primeros se admitan a los Jueces penales y —si fuera del
caso— a los contencioso-administrativos.

La Base 12.a se refiere a la composición de los Tribunales; a partir de
Ia del Tribunal Supremo la 13. y siguientes.

((Base 12. La composición de los órganos judiciales se regulara en seis
ecciones, conteniéndose en Ia primera ia del Tribunal Supremo; en Ia se-
gunda, la del Tribunal Central; (variante: Ia de los Tribunales Centrales);
en la tercera, Ia de las Audiencias Territoriales; en Ia cuarta, la de las
Audiencias Provinciales; en la quinta, Ia de los Juzgados de primera ins-
tancia y Magistraturas del Trabajo, y en la sexta, Ia de los Juzgados de
distrito.

Solicitamos que se retire de esta Base todo lo referente al Tribunal Cen-
tral (y a todos eilos) ; confróntese ci CapItulo I, nümero 8 y supra, en comen-
tario ala Base 11. en este trabajo.

(301) Cfr. 10 que sobre la equidad dijimos en el comentario a la Base 552.0 del
PC, en S.tgerencias, cit., págs. 56 y 184 y ss.
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Solicitamos que se reconsidere la creación de los Jazgados de Distrito,
en vista de lo anteriormente expuesto, también sobre Ia Base ll.a; que se
nombre a los Jueces penales a! nivel de los de primera instancia; y que
también en vista de lo arriba argumentado se examine concretamente Ia
oportunidad de crear jueces contencioso-administrativos al nivel de aquéllos.

La Base 13 del ALOJ fija Ia ocomposicion del Tribunal Supremo (302).
Estamos de acuerdo con esta enumeración.
El nümero 3 de Ia Base dice que ((para el ejercicio de la función juris-

diccional el Tribunal Supremo actuará en Pleno y en Salas de Justicia. Inte-
grarán el Pleno el Presidente, los Presidentes de Sala y los Magistradoso.

Entendemos que falta un organismo jurisdiccional más. En efecto, Ia
Base prevé Ia formación de Salas especiales del Tribunal Supremo para re-
solver las ecuestiones de competenciao atribuidas a los diversos órdenes
judiciales; para resolver ((conflictos)) entre ellos. Pero no se contempla el
hecho de que, siendo varias las Salas de Justicia del Tribunal Supremo, en
una misma materia, podrIan dictar sentencias contrarias. Quizás no se ha-
ya pensado en ello, consecuentes los pre-legisladores en eliminar a Ia ((doe-
trina legal>) (véase el APP) (303) y, por lo tanto, Ia función unifiëadora
cie Ia jurisprudencia del Tribunal Supremo.

Entendemos que Ia idea de la ((doctrina legal)) debe conservarse (304) y
armonizarse Ia regulación de los variados recursos de casación actuales para
evitar que lo que una SaIa puede admitir (la VI actual) deba rechazarlo
otra (Ia I), como ocurre actualmente en relación con la prueba documental
y pericial obrante en autos sirviendo de dave para determinar el error de

(302) el. 'Se denorninará Tribunal Supremo al rnás Alto órgano de Ia Justicia y
ningán otro Tribunal podrá ostentar el tItulo de eSuprernos.

2. El Tribunal Supremo estará compuesto. por:
1.0 El. Presidente.
2.° Los Presidentes de Sala.
3,0 Los Magistrados del Tvibunal Supremo, en nümero necesario para aten-

der a la función y a las exigencias del servicio.
40 Un Secretario de Gobierno.
50 Los Secretarios de Sala.
,O El personal auxiliar y los agentes, que se señalen en las piantillas or-

gánicas.s
(303) Cfr. Ia Base 8 del mismo y su corn, en Sugereneias, cit. pág. 234. La doc-

trina legal debe ser mantenida y resietada. Cfr., supra, el cornentario a Ia Base 2.'
del ALOJ, niim. 7, D), del cap. II, Parte II, de este trabajo, y Fairén Guillén, El con-
trol dc los hechos e lcs cascu,ión civil y lab oral española, cit., passim, y bibi. cit.

(304) Cr. sabre las vicisitudes de Ia edoctrina legals en las leyes procesales es-
peciales españolas, en Fairén Guillén, ob. cit., pág. 94 y ss.
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hecho en la apreciación de la prueba (artIculo 167-5.° del Decreto de Proce-
dimiento Laboral y l.692-7.° de Ia Lec.).

La unificación procesal, tan necesaria, no hay duda de que suprimirá
las antinornias legales que obligan al Tribunal Supremo en sus distintas
Salas a dar mayor o menor amplitud a la casación. Pero esto no excluye Ia
posibilidad de que dos Salas dicten sentencias contrarias Si operan siempre
con absoluta separación Ia una de la otra.

Si el ((COflfliCtO está solucionado por Ia Base 9. (Salas Especiales) no
se ha pensado en los xasuntos que interesen a dos o más órdenes jurisdic-
cionales —sin provocar un verdadero conflicto—; esto es lo que precisa
prever, aunque el proceso provenga, naturalmente, de un solo orden judicial.
e han citado los casos de que se trate de dictar una resolución grave sobre
puntos esenciales que, por ejemplo, desde tiempo inmemorial hubiesen sido
resueltos en determinado sentido (305) o en caso de que una de las Salas
se yea en trance de dictar una sentencia divergente del criterio adoptado
por la otra (306).

Para resolver sobre tales casos se preconiza la constitución de una Sala
especial del Tribunal Supremo, integrada por Magistrados de los órdenes
judiciales interesados, al menos, o mejor aüri, de todos. Ello dana a la doc-
trina legal la mesura y ritmo necesarios en su avance progresivo por ella
misma declarado (307).

NOtese que nO se tratarIa, contra lo que algün autor afirma (308), de una
recepción de las eChambres reunies del Tribunal de Casación frances, cuya
misión es diferente y no concebible en España: Ia de resolver el segundo re-
curso de casación entre las mismas partes, con idéntica legitimación y por
ios mismos motivos —consecuencia de lá jurisdicción puramente negativa
de aquel Alto Tribunal—, de tal modo que esta segunda sentencia vincule
a! Tribunal a quo)) al que remita los autos, con respecto al punto de derecho
fijado por las ((Chambres réunies)) (artIculos 58 a 60 de Ia Ley de 23 de
junio de 1947).

Conformes con el nümero 4•0 de Ia Base 13.a; salvo el inconveniente apun-
tado antes de reducirse a una sola Sala el ámbito de lo contencioso-admi-
nistrativo.

(305) Cfr. Prieto Castro, ((Actualización y coordinación de las leyes de justicia
como factores para el desarrolloc, en Trabajos y Orientaeiones, cit., pág. 812 y ss.

(306) Cf r. Prieto Castro, ob. cit., bc. cit., e intervención en el III Congreso Na-
cional de Ia AbogacIa, Valencia, 1954, Cróiaica del mismo, pág. 222 y ss.

(307) Cfr. T. S., SIS. de 21 de abril y 7 de mayo de 1926; en Fairén Guilléri, l
comtrol de lo he4hoa, cit., pág. 30.

(308) Of r. Prieto Castro, Crónica del III Congreso Nacional de la Abogacja, Va-
lencia, 1954, pág. 222.
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La Base 14 del ALOJ se refiere a là ((composición del Tribunal Cen-
tral)) (309) y debe desaparecer. Cfr. supra, CapItulo I, Parte I, y este CapI-
tub, comentario a la Base 11 en relación con la 23, oponiéndonos a la crea-
ciOn de un Tribunal Central: más aün, a Ia de varios; y proponiendo là des-
aparición del existente.

Base 15. De là composición de las Audiencias Territoriales.—1. Se re-
gulará là composición y funcionamiento de las Audiencias territoriales en
torma análoga a là del Tribunal Supremo.

((2. Como regla general, se integrarán en tantas Salas de Justicia como
Ordenes judiciales (nota que reproduciremos al final); pero si el nñmero de
asuntos correspondientes a alguna de ellas no justificare la existencia de
una Sala, podrán refundirse las que se crean convenientes.))

Estamos conformes; se ha aceptado là conclusion de los Catedráticos de
Berecho Procesal adoptada en Sevilla en 1965. TJna 'Sala por cada orden
judiciab, pero acornpañado éllo, por là supresión del Tribunal Central de
Trabajo.

Por ello, rechazamos el contenido de Ia variante contenida a pie de
pãgina de la Base 24, a là que se hace referenda en ésta que comentamos:

((La sección somete también a la consideración de las Entidades y Orga-
nismos, de los que se solicita esta. información, la variante de atribuir en
su caso al Tribunal Central de Trabajo la competencia que actualmente tiene
asignada, lo que significarIa la inexistencia de Salas de lo laboral o social
en las Audiencias Territorialesj

Ya dijimos nuestro parecer: el Tribunal Central de Trabajo debe des-
aparecer (CapItulo I, nümero 8, Parte I de este trabajo y adoptarse el cri-
terio seflalàdo en el texto de Ia Base; creación de Salas de apelación de tra-
bajo en las Audiencias Territoriales) (310).

Pero en esta Base se manifiesta otra vez el problema de la adscripciórn>
o cie Ia especialización de los Magistrados, que tanta influencia puede tener

(309) ((1. Se creará un Tribunal Central (nota), cons'tituido por las Salas de
Justicia que fueren precisas, sin que puedan exceder de una por cada erden judicial.

2. Las Salas •podrán dividirse en secciones y su funcionamiento se ajustará a las
nornias señaladas para las del Tribunal Supremo.

3. Se coinpondrá por:
1.° El Presidente del Tribunal.
2.° Los Presidentes de Sala.
3O Los Magistrados que sean necesarios.
4O Los Secretarios y demás personas que se determinen en las plantillas or-

gánic as.
(310) Conclusion nñm. 3, en Rev. Derecho Procesal, 1965-11, pág. 24.
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en su futuro. No se resuelve lo que ocurre con los pertenecientes a una Sala
que sea ((refundida)) con otra u otras, a efectos de saber a qué orden judi-
cial siguen adscritos sus Magistrados. Este problema hay que resolverlo
ci una vez, pues destila su influencia a lo largo de todo el ALOJ.

Estamos conformes con el nümero 3 de la Base (311).
Con respecto al nümero 4 (312), (relacionado con la Base 24), el ((procu-

rando encomendar a Sección distinta, etc., debe aclararse.

((Base 16. (De la composición de las Audiencias provinciales).—1. Se
ordenará la composición de las Audiencias provinciales con:

1.° Un Presidente, que lo será también de una de sus Salas.
2° Un Presidente de Sala, en su caso.
3o Los Magistrados que resulten necesarios.
4.° Los Secretarios de Sala y restante personal que se fije en las plan-

tillas organicas.))
Estamos conformes.
((2. Las Audiencias provinciales actuarán en dos Salas de Justicia, de lo

civil y de lo penal, respectivamente, salvo que el nümero de asuntos no
fuere suficiente para justificar la division. Por el contrario, si tal nümero
lo hiciere preciso, podrán formarse varias Secciones en cada Sala.o

Estamos conformes con esta lInea de pensamiento, que tiende a evitar
personal desocupado; pero Ia solución vuelve a plantear el problema de Ia
((adscripción)) de los Magistrados de la Sala suprimida. Recuérdese que para
poder ascender al Tribunal Supremo, uno de los turnos de la Base 52 re-
quiere aflos de adscripciOn permanentex al orden judicial en que se haya
producido Ia vacante. Repetimos, se trata de una de las más graves lagunas
del ALOJ.

De acuerdo con Ia formación de las Salas (313) ; pero en los casos en que
se pretenda Ia imposición de la pena de muerte, deben constituir aquélla cinco
Magistrados, como en la actualidad.

(311) ((Si alguna de las provincias que componen el territorio tuviere un elevado
námero de asuntos de un determinado orden judicial, se autorizará al Gobierno para
que, con carácter excepcional; pueda crear en Ia Audiencia Territorial Salas con juris-
dicción limitada a una o varias provincias, estableciendo su sede en cualquiera de
ellas.))

(312) eLas Salas de lo civil y de lo criminal de las Audiencias Territoriales, des-
elflpeñarán, respecto de Ia provincia de su sede, las funciones propias de las Audien-
cias Provinciales, pero procurando encomendar tal cometido a Sección distinta de Ia
que realicen las de ámbito territorial. Tales secciones funcionarán conforme se esta-
blece en el párrafo 3 de la Base siguiente.))

(313) Las Salas y las Secciones, en su easo, funcionarán, salvo disposición es-
pecial, con Un Presidente y dos Magistrados.s
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Estamos conformes con la Base (17) (314), salvo en pedir que se recon-
sidere el problema de la posible supresión de los Juzgados de Distrito, Ia
creación de Jueces penales y Ia posibilidad de dar planta individual a nuevos
J uzgados provinciales de lo contencioso-administrativo.

Estamos de acuerdo con la Base (18) (315), rnas recuérdese lo que se dijo
supra, sobrè Ia creación de una Sala especiai para resolver los asuntos en
que estén interesados dos o más órdenes judiciales (comentario a Ia Base 13).

Y si, como solicitamos, se vuelve a introducir el proceso cautelar de ma—
nifestación, hay que prever el caso de que el abuso lo haya cometido una de
las autoridades comprendidas en el nümero 2 de Ia Base, a efectos de que l&
ordene el Pleno de dicho Alto Tribunal.

(314) o(De Ia composición do los Juzgados do Primera Instancia, de las Magistra—
turas de Trabajo y de los Juzgados de Distrito). Los Juzgados de Primera Instancia,
las Magistraturas de Trabajo y los Juzgados do Distrito se compondrá•n con un Juez
o Magistrado, uno o varios Secretarios y el personal auxiliar quo en las planti1las
Se señale.

2. Cuando el ndmero de asuntos lo requiera, podrán crearse en una misma loca—
lidad varios Juzgados o Magistraturas.s

(315) (((De las atribuciones del Tribunal Supremo en pleno). El Tribunal Suipre—
mo en Pleno conocerá:

1.0 En ñnica instancia, de Ia responsabilidad civil en que puedan incurrir en el
ejerci•cio de sus funciones:

1. El Presidente y los demás miembros del Gobierno.
2. El Presidente del Tribunal Supremo.
4. Los Presidentes de Sala, Magistrados del Tribunal Supremo, Presidente y Ma—

gistrados del Tribunal Central y Presidentes de Audiencias Territoriales.
5. El Fiscal del Tribunal Supremo y los Fiscales Generales.
6. Los miembros de altos órganos del Estado, cuyas normas constitutivas asI Ia.

determinen.
2.0 En ünica instancia, de los procesos y diligencias previas por delitos a falta

cametidas por:
1. El Presidente y los demás miembros del Gabierno.
2. El Presidente de las Cortes.

3. El Presidente del Tribunal Supremo.
4. Los miembros de Ia Ponencia asesora en los recursos de contrafuero.
5. Los Presidentes de Sala, Magistrados del Tribunal Supremo, Presidente y Ma—

gistrados del Tribunal Central y Presidentes de las Audiencias Territoriales.
6. El Fiscal del Tribunal Supremo y los Fiscales Generales.
7. Los Magistrados de una Audiencia cuando sean juzgados todos o la mayoria.

de los quo constituyeron Ia Sala de Justicia, por los actos judiciales en que hubieran
tenido participación.

8. Los Capitanes Generales de los tres Ejércitos, por infracciones penales de que
deba conocer Ia jurisdicción ordinaria.

9. Quienes tengan reconocido tal fuero por disposición legal.
10. Las jerailquIas eclesidsticas a las que concordatariamente so reconozea tat

fuero.
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Debe suprimirse la alusión a! Presidente y Magistrados del Tribunal
Central, el cual, como dijimos, debe desaparecer en su actual estado y no
aparecer en el futuro.

En cuanto al reconocimjento detal fuero por disposición legah, deben
limitarse al máximo y de modo exhaustivo los cargos u oficios que lo atri-
buyan (316).

Base 19. (De las atribuciones de la Sala Primera del Tribunal Supre-
:mo) .—La Sala Primera del Tribunal Supremo conocerá:

1. De los recursos sobre responsabilidad civil de Magistrados y funcio-
:narios del Ministerio Fiscal con categoria personal de Fiscal.))

La Base 68 hace alusiones a los diversos fiscales, pero no clara, por lo que
la 19, en este punto, queda a las resultas del futuro Estatuto del Ministerio
Fiscal.

((2. De los recursos de casación y revision en materia civil.x
Remitimos a lo dicho con referencia al APC (317). La revision no es Un

:recurso, sino una demanda impugnatoria autónoma (318).
Nótese que no se dice si todos los procesos de superior entidad de la

Base 26 serán susceptibles de recursos de casación y si .que sus lImites sefijarán por Decreto, con Jo que la amplitud del recurso queda a merced
de éste, en lo que no estamos conformes.

30 De Ia recusacjón formulada contra el Presidenbe del Tribunal Supremo, los
Presidentes de Sala o más de dos Magistrados de cualquier Sala de Justicia del Tn-
bunal Supremo.

(316) Recordemos lo que ha dicho RodrIguez Valcárcel sobre los fueros espe-
.ciales:

eCondenados por Ia ciencia y sin rehabilitaciôn en Ia práctica, urge poner mano
en la poda de los fueros especiales, nacidos al calor de las conveniencias e intereses de
clase, mal avenidos con el principio de igualdad ante la Ley, mensura que solo se
alcanza a medias cuando el Organo jurisdiccional responde a diohas directrices. Adn
atraIdos, por saludable absorción, ad ordinanio, se impone dentro de éste hacer minu—
ciosa expurga o selección de las personas boy aforadas por razón del cargo y del
hecho justiciables, pues tesno que el más Alto Tribunal de Ia NaciOn se convierta en
los bajos estrados de una Audiencia Provincial, funcionando en general por Ia ver-
tiente de la excepción actualmente en vigor. No me mueven maliciosas suspicacias,
sino convicciones muy arraigadas y desagradables lecciones de Ia realidad vivienda,
que hasta percibe en la caille el vulgo indocto, pero observador de lo que ocurre a falta
de medios de crItica, siempre preventivos de concreta deIincuencia.

Lo diotio, refenido al area represiva, valga en esencia para la privada o civil.
Cfr. hodrIguez Valcárcel, Deben suhsistir las jurisdicciones especiales?, en

.BIEDP, ndrn. 3, 1951.
(317) Cf r. Fairén Guillén, Swgerencias, cit., pág. 230 y ss.
(318) Cfr. Fairén Guillén, Sugerencias, cit., pág. 70 y ss. y Ia bibi. ailI cit.
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Estamos conformes con los nümeros 3 y 4 de esta Base (319).
((5. Del reconocimiento de las resoluciones dictadas por Tribunales U

Organismos arbitrales extranjeros, a efectos de su ejecución, y a salvo de
Jo que se establezca en los Tratados.

No se hace diferencia entre homologación y ((exequatur)), siendo cues-
tiones muy diferentes; el segundo, consecuencia, no forzosa, de la primera.
Puede pretenderse una simple homologación en España de una sentencia ex-
tranjera, ünicamente para que se reconozca su fuerza de cosa juzgada.

Estamos de acuerdo con el nümero 6 de la Base (320).

Base 20. ((La Sala segunda del Tribunal Supremo conocerá:

1. Respecto de su orden jurisdiccional, de las cuestiones atribuidas a la
.Sala Primera en los nümeros 2 a 6 de la Base 19.))

Queda Ia duda de si todas las sentencias dictadas por los Tribunales in-
feriores —incluso en los casos de ((delitos menos graves))— serán suscep-
tibles de ser atacadas en casación. Es Ia solución introducida en la Lecrim.
por la de 8 de abril de 1967, artIculo 792_7.a

Sobre este particular, el profesor Córdoba Roda emite su parecer, que
transcribimos, y con el que estamos de acuerdo:

(Por otro lado, y ahI radica el aspecto acaso más preocupante de la
regulación incluida en el anteproyecto de Bases (se ref iere al APP; e inclui-
da en Ia Ley de 8 de abril de 1967, añadimos nosotros); Ia exclusion de un
nümero muy considerable de delitos del acceso a la casación puede producir
un efecto nefasto en la propia configuración del ordenamiento penal ma-
terial, Téngase, en efecto, en cuenta que existen numerosos sectores del
mismo que han adquirido realidad por obra de la jurisprudencia y que la
regulación procesal que se propone —y que existe ya por obra de Ia desdi-
chada ley de 8 de abril de 1967, añadimos nosotros— puede poner en peligro
toda esa regulacion positiva extra-legal al concluir con el criterio de la uni-
dad interpretativa hoy existente. Ordenaciones tales como las referentes a
Ia culpabilidad, al conocimiento de Ia antijuridicidad, al delito continuado,
producto de una larga elaboración y vigentes por obra de Ia jurisprudencia,
pueden verse seriamente amenazadas por el Anteproyecto —están amenaza-
das por la desdichada Ley de 8 de abril de 1967, añadimos— que se propone.
Ello aparte, por supuesto, del incremento en las discrepancias interpretati-

(319) 3. Del recurso de queja por la inadmisión de los recursos de casación.
4. Dc las cuestiones de competencia en materia civil suscitadas entre órga-

nos jurisdiccionales que no tengan ottro superior comün.>
(320) eDe la recusación contra los Magistrados que Ia compongan, salvo lo dis-

puesto en la Base anterior.D
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vas de Ia mayorIa de los tipos legales, que puede tener 1ugar (321). No es
éste el menor defecto de la citada Ley (322), (323).

Por lo tanto, aprovechamos esta ocasión para solicitar que el recurso de
casación se abra contra todas las sentencias en materia de delitos, sean ((gra-
ves)) o menos graves)).

Estamos de acuerdo con el nümero 2 de la Base, con Ia advertencia, ya
forn-iulada anteriormente, de que debe limitarse exhaustivamente ci concepto
de autorjdades, militares o eclesiasticos)) a efectos de concederles este fuero
privilegiado (324).

Debe nombrarse Ia potestad de conocer del proceso de manifestación.

Base 21. ((La Sala Tercera del Tribunal Supremo conocerá:

1.0 Respecto al orden contencioso-administratjvo de las cuestiones asig-
nadas a Ia Sala Primera en los nümeros 2, 3, 4 y 6 de la Base 19.))

El nümero 2 de esta ültima atribuye ci conocimiento de ((los recursos dc
casación y revision en materia civil)).

Nos alarma esta Base, en cuanto que sustituye ci recurso de apelación de
Ia Ley vigente (artIcuio 94 y siguientes) —con su mayor amplitud, incluso
eon posibilidad de recibimiento a prueba sobre los hechos, artIculo 100-3—
por una casación. Huelga ci comentario sobre esta disminución de garantIas.
Entendemos que el recurso de apelación debe subsistir tal como está regulado
en Ia vigente Ley de lo Contencioso-administrativo —una de las más correc-
tas del ordenamiento procesal espaflol.

((2.° En ünica instancia, de los recursos contencioso-administrativos que
se formulen contra disposiciones de carácter general de Ia administración del

(321) eLOS abogados españoles —dice en su jMorme sobre el APP el Consejo Ge-
neral de la Abogacla Españoia, segün se lee en el ((resumen)) de los Cuadernos Inf or-
mat vo del Ministerjo le Justicia, nüm. 5, pág. 108— insisten en la necesidad de ad-
mitjr el recurso de casación contra toda clase de delitos.

('322) Cfr. las Conclusiones de la III Jornada de Profesores de Dereoho Proce-
sal, Valladolid, 1967, que constituyen Ia crItica de esta ley, y la petición —no aten-
dida— do que no entrase en vigor, en Rev. Derecho Procesal, 1967, IV, pág. 9 y ss.

(323) Por constituir esta ley y sus principios una de las claves dcl APP, nos
vimos obligados a hacer su crItica al informar sobre éste; en nuestro trabajo Pre-
sente y futuro del proceso penajl espailiol, passim, puede verse esta crItica.

(324) ((En ñnjca instancia de los procesos y diligencias prefvias, por delitos o
faitas cometidas por:

1.0 Los Subsecretarios, Directores Generales y Gobernadores civiles.
2.0 Los Proeuradores en Cortes.
8.0 Los Oficiales Generales de los tres Ejércitos, cuando deba conocer Ia juris-

dicción ordinaria.
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Estado, o contra otro acto administrativo cuando legalmente asi se dis
ponga.))

Estamos de acuerdo; pero recuérdese que hemos propuesto la elimina-
cion del Tribunal Central del ALOJ (comentario a Ia Base 11 y otras, supra),
por lo que las atribuciones competenciales de éste deben pasar a Ia Sala
•Tercera.

Ya se indicó que deben constituirse varias Salas de lo contencioso-admi-
nistrativo o funcionar varias secciones.

La inclusion de los Tribunales contencioso-administratjvos en Ia futura
LO es un acierto; tras ello, solo queda un procedimiento —de regulación muy
correcta— especial, susceptible de ser integrado en gran medida en la Ley
procesal general y en otra —-u otro Código— especIfica; Ia tendencia hacia
Ia unificación de la Ley vigente se continua asI; y ésta es la oportunidad de
enmarcar a la Jurisdicción contencioso-administrativa y a su proceso dentro
del Ordenamiento procesal general, como propusimos (325).

Base 22. ((La Sala Cuarta del Tribunal Supremo conocerá:

1.0 Respecto al orden social, de las cuestiones atribuidas a la Sala Pri-
:mera en los nñmeros 2, 3, 4 y 6 de la Base 19.

2.° De los recursos que procedan contra las disposiciones de carácter
general del Ministerio de Trabajo, o contra cualesquiera otro acto o dispo-
sición de dicho Ministerio en materia de trabajo o seguridad social, cuando
.asI se establezcapor Ley.))

• Aplaudimos Ia supresión de la ((suphcacidn)); e insistimos en que se su-
prima el Tribunal Central de Trabajo.

No nos explicamos claramente la razón por la cual se concede una espe-
cie de privilegio al Ministerio de Trabajo, de modo que no sea la Sala (y Sec-
ciones) de lo contencioso-administrativo del Tribunal Suipremo el que conoz-
ca de tales recursos. Si procede y se justifica por el volumen de asuntos, des-
tInense una Sala o Sección de los contenciosos a los mismos en. relación con
el Ministerio de Trabajo (326); la misma facilidad o dificultad experimen-
tarán los Magistrados que con los asuntos de otra Indole. Si se estima, inclu-

4O Los Magistrados de las Audiencias y los Fiscales de las mismas no compreil-
.didos en Ia Base 18.

5.' Las demás autoridades ci'viles, militares o eclesiásticas a las que se les reco-
iozca por Ley.s

(325) Cfr. el cap. III, Parte , de este trabajo, y Sugerencias, cit., pág. 20 y ss.
(326) Efectivamente, desde el punto de vista estadIstico, es este Ministerie el que

•da lugar a mayor cantidad de recursos contencioso-administrativos; en 1966, seguido
por el de Industria (199 y 168, respectivamente); en 165, Se invierte el orden (245
y 218, respectivamente).
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so puede preverse un sistema especIfico de reclutarniento de dichos Magis—
trados en relación con el orden ju!dicial laboral.

Pero una excepción a Ia regla, como la contenida en la Base 22-2.°, nos.
parece excesiva.

Base 23. Debe desaparecer todo lo referente al Tribunal Central de
Trabajo y no crearse uno nuevo (y menos aün varios). Esta conclusion se
tundamentó al cornentar Ia Base 11.a

Base 25. ((Las Audiencias Territoriales en Pleno conocerán:
1.0 De las cuestiones de competencia entre las Audiencias Provinciales.

cie su territorio.
2.° De las recusaciones planteadas contra el Presidente de la Audiencia

Presidentes de Sala de Ia misma, Presidentes de las Au'diencias provinciales
del territorio o dos o más Magistrados de una Sala de Ia Audiencia territo-
rial o de una Audiencia provincial de su circunscripción.

Estamos de acuerdo con el principio, semejante al de las Leyes de enjui-
ciamiento vigentes.

((2. Las Salas de lo civil de Ia Audiencia Territorial conocerán:
1.° En segunda instancia, de los procesos de que hubieren conocido los.

Juzgados de Primera instancia de su territorio.
Esto es, de los que Ia Base 26 denomina procesos ((de superior entidad.
Registramos un viraje terminológico de importancia. con respecto al

APP; en éste se trataba de ((juicio declarativo ordinario (Base 57) (327)
Y en el ALOJ, como consecuencia del cambio de denominación, no se sabe
si aquel juicio y su procedimiento coincide o no con el proceso de superior
entidad. Esto es, no sabemos qué procesos están encomendados a los Jue-
ces de Primera Instancia. Y, naturalmente, no se puede pasar por ello, sien—
do necesaria una revision total del asunto.

Cosa análoga ocurre con el nümero 2.° del 2 de esta Base 24:
((2.° Igualmente de la segunda instancia de los procesos atribuidos en

primera a los Juzgados de Distrito de Ia provincia en cuya capital radique
Ia sede de la Audiencia Territorial, con excepción de los verbales.

Esto es, prácticamente se suprime la Sala de lo civil de la Audiencia
provincial correspondiente a aquella en que tenga su sede la Territorial
(Base 25).

Pero tampoco sabemos qué procesos son éstos de ((inferior cuantla)) a que
se refiere la Base 27, sobre todo en relación con el juicio ((declarativo abre—

(327) Cfr. sobre el mismo, Fairén Guillén, Sugerencias, cit., pág. 1S8 y ss.
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viado del APC en su Base 68, del que se decIa tener apeiación pero no,
casación.

La desconexión de esta Base con ci APC impone el deber de pedir sea.
reformada; tal como está redactada es perturbadora.

Estamos conformes con los nümeros 3.0, 4., 5. y 6.° de este nümero 2
que examinamos (328).

((3. Las Salas de lo criminal de Ia Audiencia Territorial conocerán:
1.0 Del juicio oral y püblico, en ünica instancia, de las causas por delitos

graves cometidos en la provincia en cuya capital tenga su sede la Audiencia.
2.° Dc la segunda instancia de los procesos por deiitos menos graves y

de las actuaciones atribuidas a los Juzgados de primera instancia de la pro-
vincia, en cuya capital radique la sede de la Audiencia Territorial.

3.° Dc Ia apelación contra las resoluciones que, segün establezcan las
iiormas procesales, corresponda dictar a los Juzgados de primera instancia,
de la provincia en cuya capital radique la Audiencia Territorial, en la fase
dc instrucción de los procesos penales por delitos.

Sustituye, pues, en Ia provincia de su sede Ia Audiencia Territorial, a la.
provincial, también en materia penal. Asi, pues, lo que aquI se diga puede
aplicarse, en general, también a Ia Base 25.

Aparecen asI, en ci ALOJ, las expresiones que ya aparecIan a su vez ea
ci APP, ((delitos graves>) y ((delitos menos graves>> (Base 25) a los que, segñn.
dicho A., corresponde un tipo procesal diferente.

Pero entre las Bases 43 y 44 del APP quedaba una notable solución dc
continuidad. En efecto, se consideraba como ((delitos graves)) a cxaquellos
a los que corresponda pena superior a prisión o presidio menor> y (menos
graves)) cuando currespondiente pena inferior a las citadas (Bases cit.) ; que
dando por saber qué procedimiento regirIa para conocer de los deiitos cas--
tigados precisamente con la pena de presidio o prisión menor. Esta gravI-
sima laguna ha sido recogida por ci ALOJ, por lo cual procede rechazar esta
Base, construida en falso.

Las graves lagunas del APP sobre este proceso por ((delitos menos gra-
ves>), otorgando potestad decisoria al mismo Juez instructor, era preciso
colmarlas acudiendo a la Ley de 8 de abril de 1967 (329); desfavorabies al

(328) 3.° De Ia queja por la inadmisión de Ia apelación cuando proceda.
40 De las cuestiones de competencia entre Juzgados de Primera Instancia y d

Distrito del territorio enclavados en distintas provincias.
5•o De la recusación de los Magistrados de Ia Sala, cuando no esté atribuida al

Pleno.
6. De la responsabilidad civil de los Jueces de Primera Instancia y de Distrito

del territorio.D
-

(329) AsI lo vienen a reconocer el preárnbulo al ALOJ y ci Ministro de Justicia,
Oriol y Urguijo, en El Plan cle Ref onna de Ia Justicia, cit., pág. 24.
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sistema inquisitivo instaurado por Ia misma (330), nos pronunciábamos con-
tra la posibilidad de que esta manifestación del mismo (confusion del Juez
instructor con el sentenciador) fuera la base de una futura Ley procesal
penal (331). Y concluIamos: ela solución mejor serIa la ortodoxa: Ia consis-
tente en el que el proceso por delitos menos graves)) lo juzgase un Tribunal
correccional diferente del Juez instructor)) (332).

Solo podrIamos aceptar el sistema del APP, recogido en Ia ordenación
judicial de las Bases 24 y 25 del ALOJ, en el caso de que otra autoridad
—e1 Ministerio Fiscal— sea la que ileve la parte activa en Ia instrucción, y
no el propio juez (333) ; esto es, prescindiendo del antecedente de la Ley de
8 de abril de 1967.

Y además, debe crearse una segunda instancia en todo caso en la Sala
Penal de la Audiencia Territorial, por lo que se pide la reforma del nüme-
.ro 3-1.° de la Base 24 y se pedirá el del nümero 2-1.° de Ia Base 25 en cuanto
n Ia (unica instancia)); recogemos asI Ia ConclusiOn aprobada por nosotros
mismos en la I Jornada de Profesores de Derecho procesal en 1965 (cfr. in-
Ira, Base 25).

El nümero 3 de la Base 24 (y 3.° del nümero 2 de la Base 25) parece dar
.a entender que no serán susceptibles de apeiación resoluciones procesales
dictadas por los jueces instructores-sentenciadores (al referirse solamente a
solamente a ((la fase de instrucción), lo cual debe aclararse en sentido de
que siga en vigor el sistema del artIculo 787 (modificado) de la Lecrim.;
.esto es, abriéndose a la impugnabilidad ciertos autos dictados por ci juez
instructor-sentenciador; y debe subsistir Ia queja sin sujeción a plazo del
artIculo 213 (334) y 235 de Ia Lecrim., la más interesante de todas y el que
mayor garantIa supone frente a las actuaciones inquisitivas del Juez (335).

No se trata de volver al sistema anterior, en lo que tenIa de defectuoso;
las consideraciones de erapidez y Ia del ahorro económico que supone el
dejar de hacer intervenir a un Tribunal colegiado en la labor de vista y fallo,
deben ceder ante la consideración y respeto al derecho de libertad individual.

((4.° De la queja por inadmisión de ia apelación cuando proceda.))

(330) Cfr. Fairén Guilén, Presente y futuro, cit., pág. 34 y ss. y bibl. cita.; y
Conclusiones de la I.IE Jornada de Profesores de Dereoho Procesal, en Rev. Dereeho
Procesal, 19&7-IV, pág. 10 y ss.

(33.) Ofr. Fairén Guillén, Presente y futuro, cit., pág. 82 y ss.
(332) Cfr. Fairén Guillén, Presente y futuro, cit., pág. 85 y 105.
(3 J) Cf r. Fairén Guillén Presente y futuro, cit., pág. 83 y ss., 93 y ss. y 100 y ss.
(334) Recurso de queja con equivalencia final Ia apelación. Cf r. sobre este punto

Fairén Guillén EI sistema de recursos procesales de queja en España, en RGLJ (en
prensa).

(335) Cfr. Fairén Guillén, ob. cit. lilt.
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Si se trata de eliminar ci recurso de quej a en sus demás manifestaciones,
esto es, como constitutivo de la apelación y especialmente el que no sesujeta
al plazo de interposición de aquéllas, debemos pedir que este nümero sea
retirado.

Ya protestamos, en su dIa, contra el hecho de que el APP suprimiera los
recursos de queja, pidiendo especialmente el mantenimiento de ésta como
independiente (artIculo 213 de la Lecrim.) (336).

Hemos estudiado el problema en relación con Ia fuerza de cosa juzgada
formal de los autores dictados por ci Juez instructor español (337)

Y ci mismo probiema se lo planteó Ia doctrina espaflola, censurando las
normas de Ia Lecrim. que admiten el recurso de queja sin sujeción a plazo,
por estimar que la falta del mismo ataca a la 4xfirmeza)) o fuerza de cosa
juzgada formal de los autos del Juez instructor (338).

La dave para hallar la aparente anomalIa de un recurso que, sin ser Ia
espaflola revision, ataca a Ia cosa juzgada formal de resoluciones dictadas en
el curso del roceso penal, hay que encontrarla en. los principios que rigen
a! formaciOn de estas resoluciones.

AquI se halla esta dave. El Juez instructor espaflol opera de modo gene-
ralmente inquisitivo. La propia defiñición del sumario (artIculo 299 Lecrirn.)
y normas como, por ejemplo, Ia del 539 (339) lo confirman. El Juez instruc-
tor puede dictar autos de investigacion inquisitiva sin quedar ligado por
dos, ya que puede darse ci caso de que, inmediatamente, las necesidades
iie averiguaeion de la verdad le impongan ci reformar o revocar su propio
auto mediante otro. Los autos del Juez instructor no surten efectos de cosa
juzgada formal. Y lo lógico es que, aunque ésta aparezca para las partes
cuando se trata del recurso de apelaciOn sumarial y aCm del recurso que
aparece como sucedáneo de aquélla, deje de aparecer cuando se trata de otro,
de contenido posiblemente más ampiio, la queja conforme al sentido tra-
'dicional del ordenamiento espaflol, o sea, de responder a un agravio aCm

<336') eEl recurso de queja para cuya interposición no señale término Ia Ley po-
drá interponers en cualquier tieinpo, mientras estuviese pendiente la causa.s

(337) En ezfecto, Ia doctrina alemana se ha preocuipado extraordinariamente del
prob'lema de Ia cosa juzgada formal surtida por autos, en relación con su recurso do
.ceinfahe BerchwerdeD (sin piazo, conio Ia del 2:13 Lecrim.).

Cfr., por ej., Lowe-Rosenberg, Die StPO ind das GVG, 21 ed., Berlin, 19&3, corn.
al § 304 de la StPO, I, pág. 1210; Schmidt Lehrkommentar zur StPO und rum GVG,
Gottingeri, 1964, II, págs. 879 y 781 y esp. 884; Peters, en la JZ, 1953, pág. 460, co-
lumna primera.

(338) Asi, Aguilera de Paz, Comentarios a la Lecrim, 2. ed., Madrid, 1925, II,
págs. 449 y 475.

(339) eLos autos de prisión y libertad provisionales y de fianza serán reformabies
de oficio o a instancia de .parte durante todo el curso de la causa. .

9
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cuando la resoiución ya se haya ejecutado. Este es el sentido del artIculo 235
cfe la Lecrim. al facilitar el recurso de queja durante todo el sumario, fuera
de cualquier plazo preclusivo de interposición; queja a resolver en su dIa por
el Tribunal cuando liegue a conocer de la causa)), esto es, cuando ci suma-
rio haya terminado. Y el Tribunal tiene facultades para revocar el auto de
terminación del sumario (artIculo 631) o incluso de ordenar al Juez instruc-
tor (las diligencias que hayan de practicarse)), que pueden estar destinadas
claramente a borrar los motives del recurso de queja.

AsI se equilibran las fuerzas durante el sumario: a las facultades inqui-
sitivas del Juez instructor a lo largo de todo el mismo, sin verse obligado por
Ia continuidad formal de sus propios actos, se corresponde Ia facultad de las
partes de recurrir en cualquier momento mediante el recurso dc queja de los
artIcuios 213 y 235 (340).

No está excesivamente claro si en ci procedimiento de Juez instructor-
sentenciador introducido en Ia Lecrim. per la de 8 de abril de 1967 ha que-
dado suprimido ci recurso de queja, sin sujeción a plazo; no lo incluye ci ar-
ticulo 787, pero el 780 remite a! sistema general de Ia Lecrim. Mas parece
que no deba intervenir ci Tribunal, ya que tampoco ha de hacerlo para ver
y fallar ci asunto en Ia misma instancia. He aquI otro grave defecto al que
la Ley de 8 de abril de 1967 ha ilevado, en perjuicio de las garantIas de las
partes; y un amparo más de Ia posición en favor de que no sea ci Juez ins-
tructor ci sentenciador.

Lo que precede es: 1.°) que en ci APP se admita este tipo de recurso de
queja —con los demás, naturalmente (341)—, y 2.°) que Ia Base correspon-
diente del ALOJ —en este caso, la 24-2-4.° y la 25, Audiencias Provinciales
2-4.°— recojan ci recurso de apelación como posible desde ci punto de vista
competencial.

Después del nümero 4.° debe intercalarse otro, referente ai proceso cau-
teiar de manifestación, que debe aparecer siempre ante ci orden judicial su-
perior a aquel en que se cometió ci exceso que lo origine y cuando ci exceso
haya provenido dci mismo órgano judicial.

Estamos conformes con los nümèros 5•0, 6.° y 7•0 de esta regulacion (342).

(340) Cfr. Fairén Guillén, El sistema de recursos procesales de queja, cit.
(341) 0 bien aplicarse la apelación a todos los casos en que actulamente aparece

la queja como su sustitutiva. Ofr. Fairdn Guillén, Presente y futuro, cit., pág. 96.
(342) s5.° De las cuestiones de competencia en materia penal, entre Jizgados

de Primera Instancia y Juzgados de Distrito del territorio, siempre que sean de dis-
tinta provincia.

6.0 Do la recusación de los Magistrados do Ia Sala, cuando no esté atribuido su
conocimiento a Ia Audiencia en pleno.

7.° De Ia responsabilidad penal y do las diligencias previas en los delitos y falta3
cometidas por Jueces de Primera Instancia y de Distrito del territorio.D
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Pero en cuanto al ültimo, hay una antinomia con la Base 34 del APP que
encomienda las diligencias previas)) al Ministerio Fiscal, antinomia que
debe resolverse en favor del APP, ya que significarla un retorno al sistema
inquisitivo el que fuera el mismo Tribunal juzgador el que haya de instruir.

((40 Las Salas de lo contencioso-adminjstrativo de las Audiencias Te-
rritoriales conocerán:

1.0 Dc los recursos contencioso-administrativos que se formulen en rela-
don con los actos de los Orgános de la Administración pjThlica, cuya compe-
tencia no se extienda a todo el territorio nacional.

Estamos conformes en principio; mas debe considerarse si es oportuno
crear Jueces de lo contencioso-administratjvo de jurisdicción provincial —se
sugiere pensar en Jueces individuales— a los que encomendar los procesos
consecuentes a acuerdos de los Municipios, de tal modo que la Sala de la
Audiencia conociera en apelación (343); en tal caso, y siempre calculando
una summa graviminis a quo)) deterrninada, la Sala Tercera del Tribunal
Supremo, segün se propone, podrIa actuar en casación sobre estos recursos
y no en apelación; esto es, como se ha propuesto al tratar de las Bases 11
y 23 del ALOJ.

((2.° De los que se formulen contra resoluciones o actos de órganos cuya
competencia se extienda a todo el territorio nacional, cuando se refiera a
resoluciones de recursos de alzada formulados contra autoridades u organis-
mos provinciales o regionales.

Es muy interesante esta faceta dc la descentralización, sometiendo a ta-
les organismos a las Audiencias Territoriales. Estamos de acuerdo.

3•0 De Ia responsabjlidad civil de los funcionarios administrativos
cuando no corresponda al Tribunal Central.))

Dehe suprimirse, de acuerdo con nuestra petición de que no se cree nm-
gun Tribunal Central, Base 11 y otra.

((De la recusación de los Magistrados de la Sala cuando no esté atribuida
a la Audiencia en Pleno.x

Estamos de acuerdo.
5.° Las Salas de lo Laboral de las Audiencias Territoriales conocerán

(nota a pie de página: La sección somete también a Ia consideraciOn de las
entidades y organismos de quienes se solicita esta informaciOn la variante
de atribuir en su caso al Tribunal Central de Trabajo la competencia que
actualmente tiene asignada, lo que significarIa la inexistencia de Salas de lo
Laboral o Social en las Audiencias Territoriales))).

Estamos de acuerdo con el primer texto y no con Ia '((variante)). El Tn-

(343) De 3.030 Sentencias dictadas por los Tribunales Territoriales en 196, 1.094
lo fueron por recurso contra resoluciones municipales. (Gfr. Ia EstadIstica Oficial.)
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bunal Central de Trabajo debe desaparecer y no reaparecer, ni él mismo ni
los demás que en las ((Varlantes)) del ALO.J se proponen.

Ta! fue la Conclusion adoptada en !a I Jornada de. Profesores de Derecho
Procesal en 1965 (344).

el.°. Dc la segunda instancia cle los procesos atribuidos a las Magistra-
turas de Trabajo, en los casos y con los lImites que determinen las normas
procesales en vigor.

Estimamos que este nümero, redactado en relación con la subsistencia del
Tribunal Central de Trabajo, debe ampliar su marco a todos los casos, ya que
el citado Tribunal debe desaparecer.

((2.° De Ia queja por inadmisión de Ia apelación cuando proceda.o
De las cuestiones de competencia entre las Magistraturas de Tra-

bajo del territorio.o
((40 De Ia recusación de los Magistrados de la Sala cuando no está atri-.

buido a la Audiencia en Pleno.
Estamos de acuerdo.
Hacemos aquI hincapié en Ia necesidad de especialización de los Magis-

trados que formen las distintas Salas de las Audiencias; el problema no se
circunscribe a las Salas de lo Laboral. Y por ello se insiste en que se aclare
el problema de la adscripción a los diferentes órdenes judiciales, tan con-
fusamente tratado en el ALOJ; hemos dedicado al asunto el CapItulo II,
I Parte, de este trabajo.

Base 25. (Atribuciones de las Audiencias Provinciales) .—eLas Salas
de lo civil de las Audiencias provinciales conocerán:

1.° En segunda instancia de los procesos de que hubieren conocido en
primera los Juzgados de Distrito de Ia provincia, con excepción de los jui-
cios verbales.

Recordemos Ia salvedad que hicimos a! comentar la Base 11 (texto, super.
nota 289) sobre la reducción de la primera instancia civil a los Juzgados de
primera instancia; en tal caso, la atribución de Ia. segunda podrIa distri-
buirse entre la Sala de lo civil de Ia Audiencia Territorial y las de las pro-
vinciales, segOn criterios de cuantla —no aclarados tampoco por el ALOJ en
sus Bases 26 y 27— y de especialidad del objeto; confróntense, por ejernplo,
los de la Ley de 20 de julio de 1968, sin perjuicio de ver nuestra opinion
sobre la reducción de los procedimientos civiles declarativos espafioles en el
comentario al APC (345).

(344) Cfr. supra; y en Rev. Der. Proc., 1965-IT.
(345) Cfr. Fairén Guillén, Sugerencias, cit., pág. 47 y ss.; ((La futura sistemati-

zación de los prbcedimientos civiles españoles procedimientos deciarativos) s, en RGLJ,
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De acuerdo estainos en que los çjuicios verbales' no lleguen a las Au-
diencias, pero debe aclararse esta expresión —cuyo contenido intumos so-
lamente— que no se halla en las ((Bases)) que en nota a la nümero 11 del
ALOJ aparecen como posibles para ci ordenamiento de Ia Jüsticia de Paz.

((2.° De Ia queja por inadmisión de la apelación cuando proceda.x
Rechazamos este nümero si se trata de lo penal: a ello aludimos, inme-

diatamente.
-

Estamos conformes con los nümeros 3 y 4 de estas atribuciones civi
les (346).

((2. Las Salas de lo criminal de las Audiencias provinciales conocerán:
1.0 Del juicio oral y püblico, en ünica instancia,-de las causas por delitos

graves cometidos en la provincia.
Habiamos deferido el estudio de esta ünica instancia))alde esta Base 25,

por ser Ia Audiencia provincial ci Tribunal Penal por excelencia, y actuar Ia
Audiencia Territorial en su Sala de lo Criminal, en Ia misma ((unica ins-
tancia) como sustituta de aquéila en Ia provincia en que tiene su sede
(Base 24-3-1.°).

Debemos volver a reiterar que, a nuestro entender, no cabe que una pri-
mera instancia se desarrolle tan solo ante ci oJuez instructor)) si éste des-
empefla ci papel activo —inquisitivo— de la instrucción (347). Esta es ia
dave de Ia que partimos para solicitar, o bien una reforma total en lá
instrucciónproyectada en el APP (348), o bien que se atribuya siempre Ia
potestad sentenciadora para toda especie de clelitos —incluidos los ernenos
graves)) (?)— a un Tribunal correccional diferente del instructor (349).

'St se admite la primera solución, el problema queda simplificado, piles
siempre queda la Sala de Ia Audiencia como Tribunai oed quem para
Ia apelación.

Ahora bien, Ia bipartición de una instancia en dos estadios, como ocurre
en ci actual procedimiento ordinario o en ci del articulo' 793 y siguientes de
Ia Lecrim., solución Ia más correcta, es insuficiente; debe concederse siem-
pre —y aim más, cuando se trata de ((delitos graves))— una segunda instan-
cia antes de Ilegarse a la casación; y en tal caso, el Tribunal de apelación

Madrid, 1966 (T. 221), pág. 745 y ss.; y en Temas del Ordenamieto p'r&eesal (en
prensa).

(346) ((3O De las cuestiones de competencia entre Juzgados de Primera Instan-
cia y de Distrito de la provincia)) (salvo la alusión a los Juzgados de Distrito).

40 De Ia recusación de los Magistrados de Ia Sala, euando no esté atribuido el
conocimiento al pleno de la Audiencia Territorial.s '

(347) Ofr. Fairén G-uillén, Presente y futzro, cit., pág. 33 y ss.
(348) Qfr. Fairén Guillén, Presertte y futuro, cit., pág. 79 y ss.
'(349) Qfr. Fairén Gui'llén, ob. iilt. cit., pág. 85.

, '
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debe ser Ia Sala. de la Audiencia Territorial (350); en la I Jornada de Pro-
fesores dc Derecho procesal se concluIa: ((El proceso penal para los demás
delitos se deberá atribuir en su parte instructora al mismo Juez penal, y ci
debate y Ia sentencia a la Sala de la Audiencia provincial, interesándose la
creación de un recurso de apeiación contra las sentencias que ésta dicte
ante una Sala de la Audiencia Territorial)) (351); Sala de lo Penal que se
postulaba en la Conclusion 3. Y si es Ia Sala Penal de esta Audiencia la que
interviene en primera instancia, la apelaciOn debe corresponder a otra, ar-
bitrada a tal efecto.

Por 10 tanto, el nümero 2-1.° de la Base 25 (y ci nümero 3-1.° de la 24,
en que la Sala de lo Criminal de Ia Audiencia Territorial interviene con la
misma función) debe ref ormarse; estas Salas conocerán de Ia ((vista y fal1o
en primera instancia para toda ciase de delitos; a no ser que se estructure
ci proceso por razón de delitos de escasa entidad de tal modo que el Juez
no sea instructor y si solamente director de la vista y encargado de senten-
ciar (aunque una fase contradictoria de la instrucción si puede presidirla,
pero no investigando) (352). En tal caso, puede confiárseie dicha labor.

((2.° Dc ia segunda instancia de los procesos por delitos menos graves
y de las actuaciones atribuidas a los Juzgados de primera instancia de Ta
provincia.))

Nos rernitirnos a lo dicho con motivo del nümero 3-2.° de la Base 24:
aceptaremos este nümero siempre que Ia primera instancia no sea inquisitiva
en manos de un Juez instructor y sentenciador.

Aprovechamos la ocasión para recordar a los pre-legisladores —y esto se
refiere al nümero 3-2.° de la Base 24— que se refieren a los ((Juzgados de
primera instancia)), con lo que parecen renunciar a los 4uzgados penales))
de que hablaban en ci APP; en ci comentario a aquelias Bases (353) remi-
tIamos al ALOJ como probable solucionador de las dudas; pero estas dudas
se resuelven... en una antinomia.

((3.° Dc La apeiación contra las resoluciones que, segün establezcan las
normas procesales, corresponda dictar al Juzgado de primera instancia en
Ia fase de instrucción de los procesos penales o en cuaiquier otro supuesto
en que legalmente se disponga.

(350) Cfr. Ia Conclusion 6a adoptada en Ia I Jornada de Prfesores de Derecho
Procesal: eSe propugna la introducción de un proceso penal para delitos de pequeña
entidad, a cargo de un juez penal, con un 'proceso simplificad& y recurso de apelaciOn
ante Ia Sala de la Audiencia Provincialx' (Rev. Der. Proc., 1965-Il, pág. 25).

(551) Cfr. estas Conclusiones, en bc. iMt. cit.
(352) Qfr. FairOn GuillAn, Presente y futuro, cit., pág. 84 eap.
(353) Cl r. Fairén GuillOn, Presente y futuro, cit., pág. 91.
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Este nümero provoca dudas, a las que ya hicimos referencia al examinar
Ia Base 24; no queda claro si las resoluciones interlocutorias dictadas por
los jueces instructores-decisores en la primera parte del proceso a ellos atri-
buida pueden ser objeto de apelación. Y debe aclararse en sentido positivo.

De otro lado, no se indica la extension de Ia frase ((0 en cualquier otro
supuesto en que legalmente asI se disponga.

((4•o De la queja por la inadmisión de Ia apelación cuando proceda.
Este nümero debe ser retirado por excluir la queja en otras manifesta-

clones, y entre ellas, la muy interesante de los artIculos 213 y 235 de la
Lecrim. Confróntese, supra, el comentario a Ia Base 24 y mismo nümero.

Estamos de acuerdo con el contenido de los niimeros 5•0 y 6.°, con la sal-
vedad que ya se hizo con referencia a los Juzgados de Distrito (354).

Debe pensarse en atribuir a las Audiencias provinciales en estas Saias,
Ia competencia para resolver los procesos de manifestación en el caso de que
fueran dirigidos contra autoridad inferior.

Base 26. (Atribuciones de los Juzgados de primera instancia y de las
Magistraturas de Trabajo) .—1. Corresponderá a los Juzgados de primera
instancia y a las Magistraturas de Trabajo el conocimiento de las materias
civil, penal y laboral que a continuación se establecen:

Notamos Ia falta de Jueces penales —de que ya hablaba el APP— y
sugerimos el estudio de los contencioso-administrativos para una primera
instancia en materias de administración local y otras que se les atribuyeren.

E igualmente, dentro de los Jueces penales debe haber especialización
para los Jueces del proceso preventivo, por peligrosidad, casi totaimente
olvidado en ci ALOJ (355).

Debemos recordar, una vez más, y aquI —por ser el punto de partida—
ue Ia especialización de los Jueces está insuficientemente tratada en el
ALOJ, aunque determine evidentemente Ia ((adscripción)) a un orden judi-
cial. Confróntese el CapItulo II, Parte I, de este trabajo.

1.° Les corresponderá en materia civil ci conocimiento, fallo en pri-
mera instancia y ejecución de los procesos de superior entidad, determinán-
dose la cuantIa lImite de su competencia, por Decreto, oIda la Sala de Go-

(354) ((50 De las cuestiones de competencia entre Juzgados de Primera Instancia
y de Distrito de la provincia.

6.0 De. Ia recusación de los Magistrados de la Sala, cuando no esté atribuida al
pleno de Ia Audiencia Territorial.s

(355) Propusimos que en un mismo cuerpo legal, liamado ((JCódigo procesal penal
y de seguridads, o análogamente, se incluyesen una Parte General y dos especiailes:
una, dedicaa al proceso penal propiamente dicho, y otra, al de seguridad. (Cfr. Fal-
rén Guiilén, Presente y futwro, cit., pág. 14 y ss.)
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bierno del Tribunal Supremo, asI como la apelación de los juicios verbales
competencia de los Juzgadcs de Distrito del Partido.

Esta terminologIa, ya lo hemos dicho, es diferente a Ia del APC (juicios
declaratiivos ordinario, acelerado y urgente con topes económicos entre
50.000 pesetas, 5.000; confróntese su Base 57 y siguientes) (356).

La diferencia entre aquellos dos desconocidos tipos es fundamental para
el ALOJ, ya que determina Ia competencia, para Ia segunda instancia, en el
caso de los procesos de superior entidad)) de Ia Audiencia Territorial
(Base 24) y en el de los de ((inferior cuantja) de Ia Audieneja Provincial
(Base (25). Y queda en blanco el problema de cuándo cabe el recurso de
casación. Pues si bien el APC decIa quelos juicios declarativos ((abreviados))
y ((urgentes)) no la ilevan consigo, no sabemos si estos tipos coinciden o no
con los de superior entidad)) o ((inferior cuantIa.

El AI4OJ es incoherente con el APC. Esta Base 26 debe ser retiradi
por tal causa.

Se habla de da apelación de los juicios verbales competencia de los Juz-
gados de Distrjto). Pero la Base 27 no les atribuye la competencia para la
primera instancia, que crelamos era a favor de los Jueces de Paz.

Lo cual demuestra la desconexión muy abundante entre APC y ALOJ.
Debe especificarse cuál es Ia solución; a menos que se adopte nuestra pro-
puesta ya hecha con Ia oportunidad de la Base 11: esto es, la de que toda Ia
competencia civil actual de los Juzgados de Distrito sea atribuida a los de
primera instancia, descargando a éstos de todo lo penal, en beneficio de
jueces especializados (357). -

((2.° Ejercer Ia Jurisdicción voluntaria con arreglo a las Leyes, a ex-
cepción de aquellos actos que sean atribuidos expresamente a los Juzgados
de Distrito.

En el CapItulo IV de la Parte I de este trabajo nos hemos ocupado de
la omisión de la Jurisdicción voluntaria. Y nótese cuánto dii imos sobre los
Juzgados de Distrito.

((3•o En materia penal:
1) La instrucción, conocimiento y fallo en primera instancia de las

causas por delitos menos graves.))
Ya vimos, en la Base 24-3-3.° en relación con las nüm. 43 y 44 del APP,

Ia laguna que queda entre las dos denominaciones de éste, a tenor de las pe-
nas a imponer.

Damos también por reproducido cuando dijimos sobre Ia ünica posibi-
lidad quo, a nuestrojuicio existe en el terreno de la corrección doctrinal,

(36) Cfr. sobre ellos, Fairén Guillén, Sugerencias, cit., pág. 108 y es.
(357) Cfr. supra, texto desde el de la nota nüm. 289.
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de que la primera instancia sea totaimente desarrollada ante un solo Juez:.
el que éste deje el papel activo cle la instrucción a otra autoridad —el Mi-
nisterio Fiscal— para no convertirse en Juez inquisitivo (38).

De no aceptarse esta idea, sugerimos Ia alternattiva: que continue en
todo caso, en vigor, el sistema de Ia bipartición de la primera instancia,
atribuyendo a un Tribunal colegiado la vista y fallo de todos los procesos
por razón de delito, cualquiera que sea su entidad (359); Tribunal que de—
berIa constituir una Sala de Ia Audiencia Provincial.

Po'stulamos una especialización —y no solo sobre el papel— de los Jue-
ces penales —y de peligrosidad— con respecto a los civiles: en 1954, el
III Congreso Nacional de Ia AbogacIa, aprobada como Conclusion (flume-
ro 27, de ((Temas libres), que ((es aspiración... Ia separación y especializa-
ción de la Justicia civil y penal. Estamos con los mantenedores de esta
posición, y desde el momento más grave: desde que se atribuye competen—
cia para la instrucciOn (360).

Por la misma razón, incrementada por el hecho histórico del abandono'
casi total de Ia ejecución de penas y medidas de seguridad en manos de la
administración, deben especializarse Jueces para las mismas y su vigilan--
cia (361).

Estamos concordes con los párrafos nOm. 2) y 3) (362); pero todo l&
referente al proceso de seguridad precisa de Jueces no penales, sino espe-
cializados en tan espinosa materia. Mas nótese lo qué dijimOs sobre el Juez
instructor-sentenciador, que debe desaparecer en razón a una de las dos
propuestas hechas.

Conformes igualmente con el nüm. 4 (363) y en cuanto al nüm. 5, igual-

(358) dr. Fairén Guillén, Preaente y futuro, cit., pág. 83 y S.; y conclusion 2. de
la HI Jornada de los Profesores de Dereaho Procesal: sSe considera acertada (y res-
ponde a criterios sostenidos en Ia I Jornada celebrada en Sevilla en 1965) Ia instau-
ración de un proceso pena1 con órgano decisorio uni'personal, pero el establecido no
deja a salvo Ia exigencia de que los materiales de la causa sean aportados por órga-
nos distintos del juagador como consecuencia de Ia plena vigencia del principio acusa--
torios. (Cfr. tainbién, Eairén Guillén, Presente y futuro, cit., pág. 34 y bibl. cit.).

(359) Ofr. Fairén Guillén, Presente y futuro, págs. 55 y 105.
(360) Ctfr., p. ej., Del Rosal, ((En favor del Juez Penal)), en BIEDP, nüm. 94, 1960;

Meneu MonileOn, ((Por una especializaciOn de la Magistratiira; Juez civil y Juez pe-
nah, comunicaciOn al Congreso cit., T. Tema.s Libres, pág. 361 y as.

(31) Cfr. Fairén Guillén, Presente y futwro, cit., pág. 97 y ss. y bibi. cit.
(362) s2) La declaraciOn de peligrosidad social y Ia aplicaciOn de medidas de Se-

guridads.
-

3) La instrücción preliminar de los proc.esos por delitos gravess.
(363) eLa ejecución de las sentencias que se dicten en los procesos por de1itos

graves y menos gravess.
5) eLa apelación de los juicios de faltas, de que conozcan en los Juzgados.

de Distrito del PartidoD.
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iriente, confróntese lo que dijimos en el comentario a Ia Base 11; si se atri-
buye Ia competencia de las faltas a Jueces de l.a instancia, la apelación
deben conocerla Salas especiales de las Audiencias Provinciales.

Por ültimo, recordemos, igualmente, Jo que se duo sobre los posibles
Jueces itinerantes, de circuito.

AsI, pues, en virtud de lo expuesto, aparecerIa un orden judicial de
Jueces de primera instancia penales.

((4.° A las Magistraturas de Trabajo en materia laboral el conoci-
miento y fallo en primera instancia de las pretensiones basadas en el con-
trato de trabajo, relaciones de seguridad social y demás que se promuevan
en Ia rama social del Derecho, asI cotno Ia ejecución de las sentencias.

Estamos conformes en principio, siempre que Ia Magistratura de Tra-
bajo esté sujeta administrativamente a! Ministerio de Justicia, como orden
especializado, pero no como integrante de una ((Jurisdicción especial)).

Pero interesa se aclare el ámbito de esa ((rama social del Derecho; ya
vimos que para algunos autores (364) ésta es amplIsima; y tenemos el
dato real de que, actualmente, Ia Sala VI del Tribunal Supremo es deno-
minada 4Sala de lo SociaI, pero conoce de cuestiones en materia arrenda-
ticia rüstica, además de las de trabajo; y que, correlativamente, la segunda
instancia de estos juicios corresponderIa a Ia Sala de lo Social de las Audien-
cias Territoriales; y Ia casación, a la nueva Sala 4. del Tribunal Supremo.

((2. Para el conocimiento de las materias atribuidas a los Juzgados de
primera instancia y a las Magistraturas de Trabajo, se establecerán en
cada población donde radiquen órganos especializados, que tendrán compe-
-tencia exciusiva en Ia materia civil, penal o laboral que se les asigne.x

AquI aparecen por fin— los Jueces penales sobre los que se reclamaba.
Estamos conformes con este nümero. Y nótese Ia sugerencia que hicimos
en cuanto a Ia posible creación de Jueces de lo contencioso'-administrativo.

(3. Si el nümero de asuntos correspondientes a cada orden jurisdiccio-
rial no justificara Ia existencia de más de uno o dos Juzgados o Magistra-
turas en una misma población, se distribuirán entre ellos las materias, segün
los criterios que el Gobierno señale, previo informe de la Sala de Gobierno
del Tribunal Supremo.

Está bien el principio de division del trabajo; mas el criterio de un
organismo especializado, como lo es Ia Sala de Gobierno del Tribunal Su-
premo, debe ser decisivo.

(4. En las poblaciones donde existan varias Magistraturas de Trabajo
0 varios Juzgados del mismo orden, Ia distribución de los asuntos se hará,

(364) Cir., p. ej., Menéndez Pidal, La jurisdicci&n laboral. Su competencia y aus
.órganosD, en Rev. Pot. Sm,., 1966, cuad. 69, pág. 164; cfr., cap. I, Parte I.
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a propuesta de la Junta de Jueces, por el Presidente de la Audiencia Terri-
torial respectiva, procurando Ia mayor homogeneidad de las materias atri-
buidas a cada uno de ellos, y con arreglo a los criterios que se señalen.

He aquI, al parecer, el momento ((a quo)) de la ((adscripción a un orden
judicial, que luego termina con Ia ilegada al Tribunal Supremo.

Este sistema (Cfr. el Cap. II, Parte I de este trabajo) está deficiente-
mente definido; no basta ni esa division del trabajo ni ese ((procurar)),
y menos dejar la ((homogeneidad de los asuntosi a merced de ((los criterios
que se senalen)). Si Ia LO se basa en el principio de la especialización de
los Jueces, dejar esa autorización en blanco es hacerla nacer muerta.

Este nümero debe ser retirado, y habida cuenta de la grave laguna que
el ALOJ contiene, ya tratada en.el Cap. II,Parte I, de este trabajo, debe
regularse bien esta ((especialización)) desde su comienzo, sin formulas am-
biguas.

Papel fundamental deberá atribuirse a los Jueces encargados del orden
penal; el de poner en práctica el proceso cautelar de manifestación de per-
sonas; han de ser los órganos por excelencia a los que se les confIe.

Base 27. (De las atribuciones de los Juzgados de Distrito). Co-
rresponde a los Juzgados de Distrito:

Con motivo de la Base 11, expusimos nuestro parecer: deben desapare-
cer y ser sustituidos por Juzgados de Primera instancia en sus dos órdenes;
Si es necesario, mediante la creación de Jueces itinerantes, de circuito, para
las comarcas de escasa litigiosidad; con aumento de los mismos en los cen-
tros en donde la actualmente atribuida a los Jueces Municipales y Comar-
cales sea grande.

Por lo tanto, a nuestro entender, esta Base debe ser retirada, y su con-
tenido atribuido a Ia nñm. 26.

Aparte este fundamental parecer, notamos que la aparición de los pro-
cesos de ((inferior cuantIa (365) supone una antinomia con el APC y una
autorización en blanco que no se puede admitir; y menos ann cuando es
decisiva para la aparición de todo un sistema judicial (Base 64).

(365) Sigue la Base 27:
el.° El cmocimiento, fallo y ejecuci&n en primera instancia de los prGcesos ci-

viles de inferior cuamtIa en los lImites que por Decreto se seflalens.
((2.0 Ejercer Ia jurisd•icción voluntaria en los actos que expresamente Se les atri-

buyans.
((3O De Ia instrucción, juicio y faJll& en primera instancia de los procesos pena-

les por fa1tas.
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Base 28. (((De la ordenación territorial))). 1. El Tribunal Supremo,
con jurisdicción sobre todo el territorio nacional, residirá en la Capital del
Reino.x

Estamos conformes.
Debe retirarse el nüm. 2, por aludir a! Tribunal Central.
Estamos conformes con los nUms. 3 y 4 (366); con el nüm. 5, habiéndose

de contar con ia asuncion por parte de los Jueces de Primera instancia, de
Ia jurisdicción actual de los municipales y comarcales, por lo que debe co-
nectarse este nümero con el desdoblamiento de los mismos previsto en el
nümero 7; también estamos de acuerdo con el nüm. 6, aün cuando deben
conservarse o crearse Magistraturas o Juzgados de trabajo en aquellas p0-
blaciones en que el censo de trabajadores y empresarios, por su elevación,
lo haga necesario (367) (368).

El film. 7, que hace referencia a los Juzgados de Distrito, debe ser re-
tirado.

Base 29. (((De Ia demarcación judicial))). ((La demarcación judicial
se determinará por el Gobierno, previo informe de la Sala de Gobierno del
Tribunal Supremo; podrá afectar a la circunscripción de los órganos y a
su sede y tendrá en cuenta las nécesidades del servicio, las caracterIsticas
geográficas y de población, los medios de comunicación, Ia densidad demo-
gráfica y la importancia de las poblaciones, procurando en lo posible su
coincidencia. con la distribución territorial de Ia Administración del Estado.

Todo ello está muy bien; y mejor aün si se tuviera en cuenta que en
Espafia hay varias regiones con ordenamiento material civil particular:

(36& s3. Las Audiencias Territoriales ejercerán su jurisdicción en el tern-
torio formado por Ia agrupación de provincias que Se determinen en la demarcación
judicial, y residirán en Ia capital que Se señale, que dará nombre a la Audiencia.

u4. Las Audiencias Prorvi.nciales ejercerán jurisdicción en el territonio de Ia pro-
vincia en cu.ya capital residans.

(5. Los Juzgados de Primera Instancia, que residirán en el Municipio que se Se-
flale, extenderán su junisdiccion al municipio o agrupación de municipios que deter-
mine Ia demarcación judiciahi.

(367) e6. Las Magistraturas de trabajo ejercerán su jurisdicción en el ternito—
rio d Ia .provincia en cuya capital residanD.

(368) e7. Los Juzgados de Distrito ejercerán su jurisdicción en el territorio de
uno. o varios municipios y residirán en la población que se fije. Tamhién podrán divi-
dirse el territorio de Un municipio en circunscri.pciones menores, cuando el nilmero
e asuntos lo aconseje, asignando a cada una, uno o varios juzgados, o disponiendo qué
repartan los asUntos entre los Juzgados que se establezcan, conforme a las normas
establecidas en el niim. 4 de la Base 2&D.
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las regiones forales, con las cuales se debe contar en primer lugar a los efec-
tos de la demarcación judicial.

Base 30. (De las atribuciones de los oficios judiciales). cSe man-
tendrán los oficios judiciales actualmente existentes con su misma denomi-
:nación y similares atribuciones, seflalándose que a los Secretarios, como
auxiliares técnicos de los Tribunales y Juzgados a que pertenecen, les co-
rresponde el desempeflo de las funciones de ordenación y ejecución procesal
que legalmente les sean conferidas, asI como Ia dirección de los servicios
.administrativos del órgano a que están adscritos, todo ello bajo Ia autori-
dad del Juez o Presidente del Tribunal respectivo.

El TItulo IV del APC también se refiere a la ((ordenación procesalo,

mas con un contenido heterogéneo tal, que nos hizo solicitar fuera retira-
do (369).

(369) Cfr. Fairén •Guillén, Szgerencias, cit., pág. 43 y s. y 155 y ss.



CAPITULO V

EL TITTJLO III DEL ANTEPROYECTO:

((DEL GOBIERNO Y ADMINISTRACION DE ILk JUSTICTA

El TItulo In del Anteproyecto tiene un epIgrafe equIvoco: ((Del gobier-
no y adminjstracjón de la Justicia, y ello debido al mal empleo que de esta
expresión, Justieia, se viene haciendo a lo largo de sus Bases. Confrón-
tese el CapItulo VI, Parte I, de este trabajo.

La 4adminjStracjón de Justicia, tradicionalmente, es una expresión co-
rrecta que indica el intento humano especializado de ((hacerla)) mediante Ia
aplicación de las normas a los casos concretos.

En el CapItulo V de la 1 Parte de este trabajo expusimos, y ahora rei-
teramos, que la ((facies)) gubernativa. de los Tribunales debe estar comple-
tamente separada de Ia jurisdiccional, debiendo Ia futura LO agotar Ia
materia de ésta antes de entrar en la regulacion de aquélla. Por ello propu-
simos que la materia contenida en el TItulo tercero del ALOJ sea transfe-
rida al final de la LO. Con esta reserva, entramos en el estudio de las Ba
ses 32 y ss. del ALOJ.

Base 32. (De las funciones de gobierno y administración). 1. Las;
funciones de gobierno y administración de la Justicia se realizarán confor—
me a criterios de lega1idad.

Se trata de un principio, aceptado, sobre el que se trató al comentar Ia
Base 2.a

((2. Compete el gobierno a los propios órganos de la Justicia, que a
estos efectos están sometidos a una ordenación jerárquica, de necesaria oh-
servancia, salvo expresa autorización legal.))

Está claro que el autogobierno de Ia Justicia es Ia meta, Ia solución má
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perfecta (370) ; pero Ia expresa autorización legal no se sabe si se refiere:
al autogobierno o a la ordenación jerárquica y su necesaria observancia..
Debe aclararse este importante punto.

((3. Compete a! Ministerio de Justicia Ia administración de Ia Juris—
dicción ordinaria.

Con mala redacción, buena intención. La mala redacción, consecuencia
de utilizar la palabra Justicia de modo indebido, desde el principio del
ALOJ (Cfr. el Cap. VI, Parte I, de este trabajo).

Base 33. (De los órganos de gobiernox). Se configurarán como órga--
lbs de gobierno de la Justicia:))

A la Justicia no se la ((gobierna)). Se continua utilizando mal e irrespe-
tuosamente la expresión. Desde el tItulo de la Ley debe ordenarse la utili--
zación del concepto gramatical, evitando abusos como éste.

((1.° ((El Presidente, el Tribunal pleno y Ia Sala de Gobierno del Tn—
bunal Supremo.x

Estamos de acuerdo; pero esta ordenación debe pasar al Titulo XI de
Ia futura LO (Cfr. el Cap. V, I Parte, de este trabajo).

((2.° El Presidente, Tribunal pleno y Junta de Gobierno del Tribunal
Central (Variante: téngase en cuenta Ia variante de Ia Base 14 y concor-
dantes).

Todo esto se debe suprimir. Confróntese el comentario a la Base 11 del
ALOJ y el Cap. I, Parte I, de este trabajo. El actual Tribunal Central de
Trabajo debe ser suprimido y no deben ser creados ni uno ni varios de
dicho tipo.

((3° Los Presidentes, Tribunal pleno y las Salas de Gobierno de las.
Audiencias Territoriales.

Estamos de acuerdo.
((4.° Los Presidentes y Juntas de Gobierno de las Audiencias Provin-

ciales.)) Deferimos el comentario sobre estas ((Juntas de Gobiernox a Ia
Base 38. Por lo demás estamos de acuerdo.

((5.° Los Jueces de Primera instancia y los Magistrados de Trabajo.
Y los Jueces penales, añadimos nosotros, consecuentes con nuestra po—

sicion; y los contencioso-adminjstrativos, de proceder, como oportunos, su
creación.

((6.° Los Jueces de Distrito.x Debe suprimirse por lo expuesto desde
Ia Base 11.

(370) CIr. Castán Tobeilas, Poder Judicial e Independencia Judicial. Madrid, 19151,
pág. 65.
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((7.° Los Jueces Decanos y las Juntas de Jueces.)) Examinaremos Ia
cuestión bajo la Base 39.

Base 34. (((Del Tribunal Supremo). 1. El Presidente del Tribunal
Supremo, al que corresponde la alta inspección de la Justicia, conservará
las atribuciones y prerrogativas con que hoy cuenta para el gobierno del
Tribunal y de los demás órganos judiciales.

((El Tribunal pleno y la Sala de Gobierno tendrán las mismas atribu-
.ciones que hoy tienen asignadas.

Salvo omisión nuestra, es la ünica ocasión en que se cita expresamente
la Inspeeción de Tribunales.

Aunque el tratamiento de la misma, como órgano no jurisdiccional, debe
ihallarse al final de la LO (Cfr. el Cap. V, sobre la sistemática que propone-
mos), por seguir el orden del ALOJ, trataremos aqul de ella.

Esa A1ta Inspección de Ia Justicia, o bien se desarrolla, o bien queda
n Ia práctica reducida a la nada, por no poder, evidentemente, desempe-
.ñarla el Presidente del Tribunal Supremo por Si mismo, él solo.

El que sea Ia cabeza de Ia Inspección, nadie se lo puede discutir; ni el
Ministerio de Trabajo en su enmienda o ((Base)) adicional. Pero si pretende
que Ia Inspección siga escindida, al invocar la Ley 17 de octubre de 1940
y la de 31 de mayo de 1966, que Ia atribuyen como incluida en el Ministerio
de Trabajo. Desde el principio (Capitulo I, I Parte, de este trabajo) hemos
estado disconformes con esta posición. Toda Ia organización de Ia Inspec-
iOn de los Tribunales, bajo Ia dirección —evidentemente— del Presidente
del Tribunal Supremo, debe estar integrada, como todos los Tribunales, en

Ministerio de Justicia. Debe ser regulada como tal exhaustivamente, de
tal modo que no toque, ni positiva ni negativamente, la independencia de
los jueces, ya que puede liegar a excluirla (371), Iimitándose a controlar las
obligaciones funcionariales de aquéllos; los materiales recogidos a través
cle Ia potestad jurisdiccional independiente, solo podrá utilizarlos cuando
constituyan una prueba de haberse cometido infracción de dicho tipo fun-

(371) •Estamos disconformes con Ia tendencia a considerar a la Inspección de
los Tribunales como nna proteetora de la independencia judicial (Cfr., p. ci., Rubio,
La inspeoción de T?ibun1eg. Madrid, .1950, eap. desde pág. 68); antes bien, está en
.su lindero, rozándola como antItesis. En efecto, ci principio de la independencia no
impide a los jueces poder cometer una serie de vulneraciones de normas, aunjue lo
Jiagan en el ejercicio de sus facultades decisorias; pero esta rsponsabilidad discipli-
naria jurisdiccional no corresponde exigirla a Ia Inspección, sino a los propios Tn-
.bunales al conocer de los auntos •por via de recurso (art. 447 de Ia Lee. y 258 de la
Lecrlm.).
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cionarial (372), pero respetando siempre Ia repetida potestad de indepen-
dencia en las actuaciones que desarrolle o instruya y resuelva (373).

Anotemos también nuestra propuesta —Comentario a la Base 13— so-
bre Ia creación, en ci seno del Tribunal Supremo, de Salas especiales de
Justicia para resolver asuntos que interesen a dos o más órdenes jurisdic-
cionales, aunque no hayan entrado en conflicto.

Base 35. (((Del Consejo Judicial))). ((1. Se mantendrá el Consejo Ju-
dicial como órgano encargado de formular propuestas y emitir los informes
y calificaciones de los funcionarios al servicio de Ia Justicia, en los casos
seflalados por Ia Ley.

<(2. Lo integrarán: como Presidente ci del Tribuijal Supremo y serán
miembros del mismo los que constituyen la Sala de Gobierno del Tribunal
Supremo; ci Presidente del Tribunal Central; los Presidentes de las Au-
diencias Territoriales de Madrid y Barcelona; y otros dos Presidentes de
las restantes Audiencias Territoriales, designados anualmente.

En cuanto a esta constitución, debemos pedir que se retire lo referente
al Presidente del Tribunal Central, ya que éste, segün lo dicho, supra, no
debe ser creado; y extinguido el actual de Trabajo.

Es evidente que la constitución de este organismo solo puede contem-
piarse a la vista de las funciones que le están encomendadas.

Sobre elias se ha dicho que esta dependencia del Poder Ejecutivo puede
ser ünicamente a efectos administrativos, en materia reglada (refrendo del
nombramiento, fijación y cambio de las situaciories activas, de excedencias,
de supernumerarios, de licencias, de situaciones pasivas, etc.) ; pero si ci in-
greso en Ia carrera judicial se regula por oposicion directamente o mediante
Ia escuela judicial, como en Espafla, si los cargos presidenciales, incluso ci
del Tribunal Supremo, o aquellos en que se quiebra para determinados car-
gos ci principio de antigUedad, estuviesen supeditados a Ia propuesta uni-
personal de un órgano judicial, dentro de un cierto orden o requisitos indis-

(372) Cfr. también Baur, Jn.stizausgicht u'nd richterliche Unabhängigkeit. Tu-
bingen, 1954, pág. 30 y ss. y esp., pág. 3&

(73) Ofr. Ia Poneneja de Granados y Aragoneses (Tlüm. VII) al II Congreso Na-
cional de Derecho Procesal 1954) : ((La inspección de Tribunales instruirá los expe-
dientes con in.tervencin personal, mediante visitas a la localidad donde el funciona-
rio ejerza Ia función, con audiencia, en todo caso, de éste, y sin que pueda significar
interferencia alguna en su función jurisdiccional. Los expedientes inerecedores de
sanciones graves arán preceptirva la formulación de pliego de cargos y Ia sanción
será impuesta por las Salas de Gobierno de los Tribunales con aizada ante el Consejo
JudicialD (Cfr. BIEDP, nüm. 44, 154). No hubo conclusion del Congreso. Pero esta ül-
tima sugerencia merece, a nuestro juicio, ser recogida.
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pensables, dejando ninguno o escaso margen a la Administración, como Ia
de apreciar circunstancias o defectos en la tramitación, o los deméritos del
juez que ci órgano administrativo puede, por sus mayores fuentes de infor-
macion, poseer, garantizándose en otro orden Ia inamovilidad, podrIamos
habiar de independencia de la justicia con respecto al Gobierno, aunque el
refrendo lo estampe ci Ministro de Justicia, tratándose de materia reglada
—y, por tanto, abierta al recurso contencioso-administrativo— de actividad
ajustada a la ley, propia de la función administrativa del Poder ejecutivo,
y que, de salirse de Ia norma legal, de infringir ci Ordenamiento Juridico,
su restablecimiento debe quedar al arbitrio del propio Poder Judicial, a
quien compete la misión de juzgar (374) ; en sIntesis, quienes mejor y más
adecuadamente pueden intervenir en ci nombramiento de los jueces son los
juec mismos (375).

Pues bien, en España se piensa en ci Consejo Judicial como organismo
que -—adn cuando no tan desarrollado como en otros paIses (376)— asurna
las facultades correspondientes a los nombramientos, ascensos, destinos,
traslados, excedencias, licencias (377) ; incluso la seiección de los Magistra—

dos del Tribunal Supremo y el nombramiento del propio Presidente del
misno —o Justicia Mayor del Reino (378).

Es evidente que, concebidas con esta amplitud —acertada, a nuestro en-
tender, por constituir un necesario sistema libre de ingerencias gubernati-
vas en el que ci regimen de promociones pueda frustrar las ventajas del
que e adopte para ci ingreso en Ia carrera (379)— las funciones del Con-
sejo Judicial, su orgânización, tienen que ser también ambiciosas. Ilubo
partidarios —en Fráncia— de que fuera la propia ((Cour de Cassation Ia
que se constituyera como tal Consejo Judicial (380) ; entre nosotros se ha
liegado incluso a proponer, dándole un carácter netamente representativo

(374) Cfr. Alvarez Gendin, La inde'-pendencia del Poder Judiciat. Madrid, 1966,
pág. 74.

(375) Cfr. Castán Tobeñas, Fader Judicial e Independe'ncia Judicial. Madrid, ((DiS-
curso de Apertura de los Tribunaless, 1951, pág. 53 y ss.; cita a Ensor, Jueces y
Tribunales en Inglaterra, Francia y Alemaniax, trad. española de Gómez de Orbaneja.
Madrid, 1935, pág. 118.

(376) Cfr. el art. 104 de Ia Constitución italiana. Y Castán Tobeflas, oh. ult. cit.,
pág. 36.

(377) Cfr. Ossorio y Gaillardo, Bases para la reorganización judicial. Madrid,
1929, esp. Bases 1, 2, 21, etc.; GarcIa Gonzalez, El Fader Judicial, cit., pág. 25'S; Vi-
liar y Rornero, Problemdtica dcl ordenamiento procesal y orgdnico español, en Revista
Derecho 'Proccsai, 19564, pág. 58.

(378) Cfr. Villar y Romero, ob. ult. cit., bc. cit.
(379) Cf r. Castán Tobefias, arg., pág. 52, oh. ult. cit.
(380) Cfr. Coumoul, Traité du Pouvoir judiciaire, cit., pág. 329 y ss.
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de toda Ia Carrera Judicial, que se constituyese por miembros funcionarios
de cada una de sus categorIas ((desde la entrada hasta el Tribunal Supre-
moe, en nombramientos por dos aflos y sin pérdida de antiguedad (381)
(382). Esto lo estimamos excesivarnente arnplio, aunque no deja de ser inte-
resante que los miembros más modernos de la Carrera —por ley natural,
los más jóvenes—. tengan asiento en el repetido organismo. Del mismo modo,
no hallamos aceptable Ia propuesta de que sea el Consejo Judicial el que se
encargue de Ia Inspección de Tribunales (383), Ia cual, para nosotros, debe
estar separada e incluso preverse para los casos de imposición .de sanciones
graves, un recurso ante aquél, a quien en definitiva corresponderla proponer
Ia destitución de los funcionarios judiciales (384), a salvo el recurso con-
tencioso-admjnistratjvo.

El ALOJ enumera ciertas facultades del Consejo Judicial, en las Bases
52, 53, 54 y 55, encargándole Ia formación de relaciones y ternas a tener en
cuenta en el nombramiento para puestos superiores en los Tribunales. Esti-
mamos que no debe solamente ((proponer)),,sino ((nombrare, aunque, como
se ha dicho, corresponda el refrendo a una autoridad polItica o adminis-
trativa.

En su formación, además de los miembros que en la Base 35 se enume-
ran, deben intervenir otros jueces correspondientes a los estratos o posicio-
nes jurIdicas inferiores, en proporción prudencial.

De otro lado, si no estamos de acuerdo con Ia Base 54, en cuanto al pri-
vilegio que se reserva al Gobierno de nombrar ((libremente)) a los Presiden-
tes de las Audjencjas Territoriales de Madrid y Barcelona, tampoco ló esta-
mos con que éstos, de pleno derecho, tomen asiento siempre en el Consejo
Judicial. Se trata de un exceso centralista, inexplicable en la actualidad,
y depresivo para el resto de Espafla y sus Tribunales, que tienen exacta-
mente Ia misma competencia funcional que los citados de las dos grandes
capitales y sus territorios.

Deja el ALOJ en laguna el nombramiento y ((status)) de los miembros
del Consejo Judicial. A nuestro entender, debe ser repfesentativo de Ia Ca-
rrera en toda su magnitud; esto es, eligiéndose sus miembros por coopta-
ción entre los diversos estratos de Ia Magistratura, y permaneciendc-j en los
cargos por un pl.azo determinado, de tal modo que su labor sea sosegada,
pero no vitalicia.

(381) Esto Se escribla en 1929; desde entonces ha cambiado mueho Ia organiza-
ción judicial española.

(382) Cfr. Ossorio y Gallardo, ob. cit., pág. 76, Base 23.
(383) Cfr. Ia propuesta de Ossorio y Gallardo en ob. cit., Base 23.
(384) La Ponencia de Granados y Aragoneses, cit. en nota ntim. 159, en cuanto

al recurso; en cuanto a la destitución, Ossorio y Gallardo, ob. cit.; Base 2a
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Base 36. Se refiere a! Tribunal CentraL Como consecuencia de haber
postulado la no aparición del mismo y en Ia desaparición del Central de Tra-
bajo existente en Ia actualidad, esta Base debe suprimirse (385).

Conformes con la Base 37 (388); en cuanto a la 38, tarnbién conformes
en general —no en cuanto a Ia denominación ((Junta de Gobiernoo—, aun-
que temamos. la posibilidad de conflictos gubernativos entre estas ((Juntas')
y las Salas de Gobierno de las Audiencias Territoriales.

Base 39. ((1. Los Jueces de Primera instancia, los Magistrados de
Trabajo y los Jueces de Distrito conservarán las funciones gubernativas que
hoy tienen asignadas.

Falta aludir a los Jueces penales (y a los contencioso-administrativos, Si
se les creare) y debe desaparecer la alusión a los Juzgados de Distrito
(Cfr. supra; corn. a la Base 11).

((2. En las poblaciones donde existan dos o más órganos de igual cate-
gorIa jerárquica, se formará una Junta, que presidirá el titular del Juzgado
o de la Magistratura, nüm. 1, con Ia denominación de Juez o Magistrad9
Decano.

((3. Las Juntas, salvando siempre Ia independencia de los titulares de
• cada órgano, se ocuparán de los asuntos generales de disciplina y gobierno,
procurando la uniformidad en las prácticas judiciales; de elevar exposicio-
nes sobre materias que afecten a la Justicia o al personal que se integra en
los Juzgadós o Magistraturas; y de emitir los informes solicitados por Ia
superioridad.

Nos parece bien la institucionalización de este organismo; pero entre
sus atribuciones, Ia más importante se halla en Ia Base 26: proponer al Pre-
sidente de Ia Audiencia territorial Ia distribución de los asuntos, procu-
rando la mayor homogeneidad de las materias atribuidas a cada uno de
ellos, y con arreglo a los criterios que se senalen)).

Esta cuestión, anuestro entender, toca nada menos que a! problema de
Ia especialización, que no está resuelto en el ALOJ (Cfr. el Cap. V de la

(385) En el Tribunal Central, su Presidente, el Pleno y Ia Junta de Gobierno
—he aquI una denominación administrativa, intercalamos nosotros— tendrán respec-
to al mismo, las atribuciones que con referencia al Tribunal Su.premo se seflalan para
los correspondientes organos)).

(386) (De las Audiencias Provinciales). si. & otorgarán a los Presidentes de las
Audiencias Provinciales, dentro de su territorio, atribuciones de gobierno se.mejantes
a las con'feridas a los Presidentes de las Audiencias Territorialesx.

((2. Para el regimen y gobierno de la Audiencia, contará el Presidente con Ia asis-
tencia de una Junta de Gobierno que, bajo su presidencia, integrarán los Presidentes
de Sala y el Fiscal, asistidos por ci Secretario de Sala más antiguos.
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I Parte y el comentario a Ia Base 26 en este trabajo). Esta atribución de
las Juntas de Jueces debe ser reestructurada con meticulosidad, ya que puede
ser, Si flO es, decisiva a aquellos efectos, de tanta trascenclencia —incluso
Ilegar a Ia promoción a puestos en los Tribunales superiores.

Estamos conformes con el nüm. 4; aunque estimamos que las Bibliote-
cas judiciales, allI en donde existan varios órganos —y es lógico pensar que
en donde hay pluralidad de inferiores, va a residir un superior, sea provin-
cial, sea. territorial— deben centralizar en una sola todos los esfuerzos, para
mejor aprovechamiento de los medios económicos, que nunca son bastantes
cuando se trata de formación y de estar al corriente de las novedades bi-
bliográfico-jurIdicas; garantizando, naturalmente, el acceso a tales Biblio-
tecas a todo el personal judicial correspondiente; organizando y dando a
conocer a todo el personal judicial y auxiliar de la demarcación el catalogo
y, periódicamente, las relaciones de compras; e instaurando un servicio de
préstamos en favor de los Jueces y personal que no tengan su sede en el
lugar en el que Ia Biblioteca Judicial se halle enclavada.



CAPITULO VI

EL TITULO IV DEL ANTEPROYECTO:

((DEL PERSONAL AL SERVICIO DE LA JUSTICIAn

Base 40. De tipo sistemático. Confróntese nuestra opinion en el Ca-
pItulo V, Parte I, de este trabajo (387). Debe suprimirse Jo correspondiente
a los Juzga•dos de Distrito.

La Base 41-1 es también de tipo sistemático. Confróntese lo que se pro-
pone en el Cap. V, Parte I, de este trabajo (388).

<<2. El regimen legal del personal al servicio de la Justicia se contendrá
en Ia Ley orgániea de la Justicia y en el Reglamerito orgánico, alcanzarido
su ordenamjento a! personal judicial, a los Secretarios judiciales, a los Ofi-
ciales y Auxiliarès y a los Agentes judiciales. Dentro del concepto de per-

(38?) (Del personal al servicio de la Justicia). ((Las normas constitutivas del re-
gimen jurIdico del personal al servicio de Ia Justicia se contendrán en ci TItulo cuar-
to, distriiuicias en siete capItulos, dedicados: el primero, a las disposiciones comu-
nes; el segundo, al Presidente del Tribtinal Supremo; el tercero, a Ia Carrera Judicial;
el cuatro, al Cuerpo de Jueces de Distrito; el quinto, al Cuerpo de Secretarios Judi-
ciales; el sex±o, a los Cuerpos Oficiaes, Auxiliares y Agentes Judiciales, y ci séptimo,
a los servicios técnico-forensess.

(388) (De las disposiciones comunes sobre personal). el. Bajo esta deno•minación
se coniprenderán las normas relativas a la condición de funcionarios del personal al
servicio de la Justicia, do general a•pIicación a todos ls Cuerpos en que se integran,
distribuIdas en siete Secciones dedicadas: In prirnera, ai regimen legal; la segunda,
a Ia ad'quisición y pérdida dc la condición de funcion'ario; la tercera, a las situacio-
nes administrativas; Ia cuarta, a las plantillas y provision de destinos; la quinta, a
los dereohos; la sexta, a los deberes e incompatibilidades, y la séptima, a la respon-
sabilidade.
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sonal judicial se comprenderá a! Presidente del Tribunal Supremo, a los
miembros de la Carrera Judicial y al Cuerpo de Jueces de Distrito.

Se ha utilizado ma! la expresión ((Justicia)), una vez más. Confróntese
10 que dijimos en el Cap. VI, Parte I, de este trabajo.

Debe suprimirse Ia alusión a los Jueces de Distrito.
Estamos conformes con lo demás; pero que sea Ia Ley orgánica de la

Justicia —correctamente denominada— quien coiitenga ese regimen legal
y no otro tipo de disposición, como anuncia la Base 82, con la que estamos
en pleno desacuerdo.

((3. Se dispondrá la adscripción administrativa al Ministerio de Jus-
ticia de dicho personal...))

Totalmente de acuerdo. Y totalmente en desacuerdo con la enmienda o
Base adicional propuesta por el Ministerio de Trabajo.

a... que no podrá constituir Asociaciones o Corporaciones profesiona-
les... Bien, si se quiere evitar el Juntismo.

.. .ni elevar directamente al Ministerio de Justicia solicitudes referen-
tes a su cargo y oficio, salvo cuando se dirijan al Gobierno en queja de al-
guno de sus superiores jerárquicos.

Lo más probable o seguro es que esta proyectada norma se dirige a de-
fender la independencia de los jueces, de tal modo que, como es la propia
Administración de Justicia la que se autogobierna, no se puede salir de esta
via extemporáneamente. Pero supone un grave cercenarniento de! Derecho
de petición, cuya dave está en el artIculo 21 del Fuero de los Espafloles.
Y nótese que los Jueces estan adcritos administrativamente al Ministerio
de Justicia. El juez, que es un funcionario, no puede quedar indefenso
frente a una intervención del Ministerio de Justicia. Dónde quedarIa el
recurso contencioso-administratjvo contra una Orden firmada por el Minis-
tro. de Justicia, si fuere preceptiva la reposición previa?

Ello, a no ser que los actos del Consejo Judicial causen estado siendo ya
superfetatoria Ia actuación de la propia administración activa extrajudicial.

Debe reformarse este párrafo de la Base 41, siempre que quede a salvo
la independencia judicial; no cabe admitirlo en el seno del ALOJ, en el que
segün Ia Base 32-3, ((compete al Ministerio de Justicia Ia administración de
Ia Jurisdicción ordinaria; este ALO'J, aün cuando los funcionarios sean
de carrera y especiales, prevé los medios y modalidades de adquirir y perder
tal carácter; y en estos procedimientos es patente, en el estado actual de
cosas, Ia intervención del Ministerio de Justicia; la LO vigente prevé dicha
interverición en cuanto a su destitución (art. 224 y ss.), traslación (art. 237)
yjubilación (art. 239), esto es, con respecto a las garantIas fundamentales
de Ia independencia judicial.

En cuanto a Ia Magistratura de Trabajo, el Decreto Organico de 27 de
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julio de 1968 también prevé la intervención de dicho Ministerio en multi-
pies casos (p. ej., los arts. 12, 13, 70).

Esto es, en resumen: o deja de intervenir, como lo hace actualmente el
Ministerjo de Justicia, segin las regulaciones vigentes (y también el Minis-
terio de Trabajo en cuanto a sus actuaies Tribunales), o el adniitir una
Base como la 41-3 significa dejar a los jueces indefensos ante Ta Adminis-
tración activa.

Base 42. (De la adquisición y pérdida de Ta condición de funcionario).
((1. La adquisicion de Ta condición de funcioriario se determina por el cum-
plimiento de los requisitos que se seflalen para cada Carrera .0 Cuerpo, y Ia
pérdida de Ia misma se producirá por las mismas causas establecidas para
los funcionarios civiles del Estado.

Entendemos insuficiente por parte de un texto dirigido hacia el futuro,
Ia remisión a una superabundante y peligrosa legislación, como lo es Ta de
los ((funcionarios civiles del Estado; el Juez es funcionario por imperativo
de Ia marcha general del Estado o, mejor, del pals, pero nada más. Todas
sus regulaciones deben contemplar su independencia.

En cuanto a Ta ((adquisición de la condición de funcionario —que con
•estas irrespetuosas palabras se expresa el ALOJ al referirse a la asunción
de Ta calidad de Juez—, esta Base debe considerarse remitida a Ia 50:

(De los requisitos, nombramientos y posesión))). ((1. El ingreso en Ta
Carrera, salvo Jo especialmente establecido para el nombramiento de Presi—
dente y Magistrados del Tribunal Supremo, se verificará por oposición,
entre quienes reünan las condiciones de aptitud y no estén comprendidos
en las incapacidades que Ta Ley establecerá conforme al regimen actual-
mente vlgente.))—((2. Los candidatos que hayan superado Ia oposición se-
ran nombrados funcionarios en prácticas y deberán seguir un curso selec-
tivo y formativo en Ia Escuela Judicial. Los nombramientos y posesión se
regularán conforme al regimen actualmente vigente.))

Mucho se ha escrito sobre el sistema de reclutamiento de los jueces; una
Ley de Bases debe mostrarse escueta pero firme; y no es el lugar de exten-
ders, como universitarios, sobre diversos sistemas. by por hoy, el de Ia
oposición, pese a sus innegables defectos, sigue siendo el maT menor, y sus
defectos pueden ser en no escasa parte compensados por el funcionamiento
de Ta Escuela Judicial.

Estamos conformes con el nümero 2 de la Base 42 (389).

(389) ((Se regulará la jubilación como causa de cesión de la relación funcionarial,
en sus formas de forzosa y voluntaria, siguiendo los principios de la Ley de fun-
cionarios civ-iles del Estado, salvando la independencia de la Justicia.
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Base 43. (De las situaciones administrativas). ((1. Se reconocerán
a los funcionarios al servicio de la Justicia las mismas situaciones que a losS
funcionarios civiles del Estado, con idéntica denominación y contenido.

Estamos de acuerdo.
((2. Se autorizará al Ministerio de Justicia para que, previo informe

del Consejo Judicial, pueda cubrir las vacantes reservadas por razón de la
situación de los funcionarios, con carácter eventual, con otros funcionarios
de Ia misma Carrera o Cuerpo que se hallen en activo.

Esto significa trastocar toda Ia organización y los avances previstos en
Ia Base 51 y ss.; ((eventualidad)) parece usarse como sinónimo de ((discre-
cionalidad; no se seflala además cuáles hayan de ser los motivos de la mis-
ma, ni Ia duración del ((estado de eventualidad ni se fija un plazo para
ponerle fin y proveer Ia vacante o vacantes del modo legal. Ya tenemos aqul
a Ia Administración obrando discrecionalmente en Ia composición de los
Tribunales. Se rechaza esta posibilidad. Este nümero debe ser totalmente
retirado.

Base 44. (PlantilIas y provision de vacantes). 1. Las plantillas
de funcionarios se formarán cada dos aflos, por el Ministerio de Justicia,
oIdos los órganos de gobierno de Ia Jurisdicción, de acuerdo con las fun--
clones que a cada oficio se atribuyan en Ia Ley Orgánica y en las proce-
sales.

((2. La provision de vacantes se ajustará a las reglas que se establez--
can para cada Cuerpo.

Solo ((OIdoS esos órganos. AsI, en realidad, será el Ministerio de Jus--
ticia —la Administración— Ia que fijará el nümero de jueces a integrar en
cada plantilla y, por lo tanto, los que podrán ser ((adscritos)) a cada una de
ellas. Y asI comienza la especialización que el dIa de mañana, además de
mejorar la calidad de Ia justicia administrada, surtirá efectos administra—
tivos (la adscripción permanerite)) de la Base 52 y otras).

En resumen, Ia entidad de cada ((orden jurisdiccionab, desde el punto
de vista personal, queda confiado a Ia potestad discrecional de la Adminis-
tración. Consecuencia del descuido del ALOJ es este trascendental punto
(Cfr. Cap. II de Ia Parte I, de este trabajo). Esta Base debe ser reelaborada.

Base 45. (Derechos). ((1. El Estado asegura a log funcionarios at
servicio de Ia Justicia el derecho al cargo, a los honores que el mismo lleve-
consigo, y a su retribuciOn, la cual será determinada por una Ley especial.
Igualmente el Estado facilitará su adecuada asistencia y seguridad social,
y lea dispensará los demás beneficios y atenciones establecidos en favor de
los funcionarios p(iblicos en general.))
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Esta Base está desarrollada por la nüm. 62.
(De los derechos). 1. Correlativamente a 10 dispuesto en la Base

anterior (De los deberes), el Estado garantiza a los Jueces y Magistrados
la plena independencia en su actuación y asegura el desempeño del cargo
segün el principio de inamovilidad y el disfrute de los derechos económicos
y honorIficos que les son debidos en consideración al alto fin que cumplen.))

Desarrollo de los principios contenidos en la Base 2.a
En realidad, se trata de una enumeración de derechos que aquI deberIa

comprender, además de los de independencia y su garantIa fundamental,
la inamovilidad, los correspondientes, de tomar posesión de sus cargos, to-
mar parte en concursos y oposiciones internas, ascender, solicitar el cambio
de situación administrativa (excedencia). Precisa completar esta Base orde-

:nadamente.
((2. Los Jueces y Magistrados no podrán ser detenidos sin previa auto-

:rización del Presidente del Tribunal Supremo o del de la Audiencia, segün
cle quien inmediatamente dependan, salvo en los casos de flagrante delito,
en los que habrá de ponerse en conocimiento inmediato de aqué1.

Y protegidos en todo case por el derecho de pedir su manifestación al
superior, debe afiadirse.

(3. Los Jueces y Magistrados están exentos del desempeflo de cargos
obligatorios y de realizar prestaciones personales a Ia Administración. Igual-
:mente, no podrán ser obligados a comparecer ante Autoridaes administra-
tivas, dentro del territorio donde ejerzan su jurisdicción. Los datos o decla-
raciones que sean precisos se evacuarán por escrito o se llevarán a cabo en
el despacho oficial del Juez o Magistrado.))

Bien, excepto para los casos, naturalmente, de que se trate de la obliga-
•ción de auxilio a Ia Justicia, ya prevista en Ia Base 2 del ALOJ y en la 6
—eventual— del APP y se trate de una diligencia en la que Ia persona del
Juez o Magistrado sea inmediatamente necesaria (v. gr., la reconstitución
de un delito, un reconocimiento de personas o lugares, etc.).

((4. Especialmente, y come garantIa de la independencia de Ia función
judicial, el Estado reconoce que Ia remuneración que han de percibir los
.Jueces y Magistrados ha de ser al menos igual a la más amplia de todas
cuantas se establezcan, por todos los conceptos, para los funcionarios civiles
deI Estado.

Totalmente de acuerdo: debe afladirse y mi1itares.
(5. Para la jubilación forzosa de los funcionarios de la Cámara (. debe

:ser un error material y entenderse ((Carrera))? Otra cosa no se entiende) se
seguirá el regimen vigente. .La jubilación voluntaria se producirá al cum-
plir los 65 afios, siempre que se hayan prestado al menos treinta años de
iservicios en activo.))
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De acuerdo, si Ia referenda es solamente al artIculo 238, pero no para
el caso del artIculo 240 de la vigente LO, en relaciôn con la resolución del
Gobierno.

Todo lo que pueda entraflar ((destitución)) debe ser resuelto por el Con-
sejo Judicial (390), aunque sea refrendado por el Ministro de Justicia.
YodrIa encomendarse esta desagradable labor al Tribunal Supremo en pleno,
cuando se tratase de uno de sus Magistrados.

Base 46. (Deberes e incompatibilidades). 1. El personal al servi-
do de la Justicia estará obligado a dedicar a Ia función el tiempo que fuere
preciso. No obstante, se podrán establecer, respecto de los cargos que no
sean üniëos, turnos de trabajo.x

((2. Los funcionarios al servicio de Ia Justicia deberán observar con el
máximo celo las incompatibilidades establecidas en la Ley.

Esta Base precisa ser conectada con la 57 y ss., a las que nos remitimos.

Base 47. Se comentará (Responsabilidad) con Ia 63 (4De la respon-
sabiiidad). Confróntese Ia sistemática que propusimos en ci CapItulo V,
J?arte I, de este trabajo.

Base 48 (((Del Presidente del Tribunal Supremo). 1. Conforme a
Jo dispuesto por Ia Ley Orgánica del Estado, el Presidente del Tribunal Su-
premo será designado por el Jefe del Estado, a propuesta en terna del Con-
sejo del Reino, entre juristas españoles de reconocido prestigio.

La lógica, inexorable, nos Ileva más allá del ALOJ, necesariarnente.
La solución dada a la provision del cargo de Presidente de nuestro más

Alto Tribunal de Justicia —no se olvide esto, no se trata de un Alto Cargo
polItiéo o administrativo, sin más— tiene una dificultad básica.

En efecto, ci candidato o candidatos han de ser juristas espafloles de
reconocido prestigio. Elio supone una serie, a veces larga, de juicios valo-
rativos sobre la actividad jurIdica de los cándidatos; juicios valorativos de
tipo cientIfico y profesional, solo al alcance de quienes tienen a su vez una
compacta formación del mismo carácter; quien mejor puede ((reconocer el
prestigio)) de un jurista es otro jurista o, mejor, una serie de ellos.

Luego Ia propuesta en terna debe provenir de juristas, de especialistas.
De parte de juristas españoles de distinta procedencia se han formulado

(390) Se propuso por Ossorio y Gallardo que las destituciones fueran heohas
por el Tribunal Supremo en pleno, con la asistencia, i menos, de 2/3 do sus miem-
bros y 'voto favorable de 2/3 de los presentes; .pre'vio expediente eon audiencia del
interesado y dictamen favorable del Ministerio Fiscal. (Gfr. Bases para la reorga...
nización judicia.l, cit., pág. l5.)
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sugerencias; bien serlan las Cortes a propuesta del Gobierno quienes elegi-
rIan el Presidente del Tribunal Supremo (391) —solución que tiene implI-
cito el defecto de que ni el Gobierno ni las Cortes tienen que estar integra-
dos necesariamente por juristas habituados a la crItica valorativa—; bien
serIa el Consejo Judicial el encargado de elegir (392) ; bien una junta o co-
legio integrado por juristas de solvencia, pues a ellos como jurisperitos
toca el valorar ci ((reconocer el prestigio)) del candidato o candidatos (393).
Una junta de este tipo, integrada por representantes de las entidades jurl-
dicas de mayor altura en Ia comunidad nacional —iTribunal Supremo o Con-
sejo Judicial, Facultades de Derecho, Consejo General de Ia AbogacIa, Aca-
demia de Jurisprudencia, etc.— serIa la que, por la propia personalidad de
sus componentes, podrIa proponer la terna al Jefe del Estado.

No se nos ocuitan las dificultades de esta solución; pero entendiendo en
conciencia lo mejor, no vemos ninguna razón para dejar de exponerla. Otras
soluciones más arduas se han propuesto y adoptado a lo largo de Ia Historia
de España,

((2. Tomará posesión ante el Pleno del Tribunal Supremo y le serán
aplicables las incompatibiiidades establecidas para los miembros de Ia Ca-
rrera Judicial.))

Estamos de acuerdo.
El Presidente del Tribunal Supremo no es un simple Alto Funcionario:

debe estar protegido por Ia independencia judicial .—el que más de todos
los jueces—, cuya garantia, por excelencia, es la inamovilidad. Además, es
el Presidente del Pleno del Tribunal Supremo constituido en Sala de Jus-
ticia segün el texto de Ia Base 18 del ALOJ. Por lo tanto, si se quiere ser
consecuente con Ia admisión del principio de inamovilidad como básico de
Ia Organizacion judicial, ci Presidente del Tribunal Supremo debe ser ma-
movibie.

((3. El Presidente del Tribunal Supremo tendrá ci tratamiento y usará
los distintivos que tradicionalmente le son reconocidos por Ia Ley.

Estamos de acuerdo.

(391) Qfr. Rull Villar, Magistrado del Tribunal Supremo, coloquio s&bre u.La
reforma de la Ley Orgánicas, siendo él mismo ponente. En BIEDP, n•ms. 8284,
abril de 1958.

(392) Cfr, Villar y Romero,. Letrado del Consejo do. Estado, Problemática del
Ordenamiento proces'al y orgánicos, en Revista de Derecho Procesal, 1956-I, pág. 58.

(393) Cfr. GarcIa Gonzalez, Magistrado dcl Tribunal .Su.premo, El Poder Judi-
cia1, cit., pág. 250, con referencia a Ia Base 18 del Anteproyecto de la Ley Orgáni-
Ca de 1932.
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La Base 49 es de tipo sistemático (394). Confróntese nuestra propuesta
en el Cap. V, I Parte, de este trabajo.

La Base 50 fué reproducida y comentada en union de la 42.

La Base 51 es igualmente de tipo sistemático; en ella debe añadirse lo
referente a los Juzgados penales —y contencioso-administrativos, Si se
crearen— y suprimirse lo referente a los Juzgados de Distrito.

Base 52. (Provisión de vacantes en ci Tribunal Supremo)). ((1. Las
k'residencias de Sala del Tribunal Supremo se proveerán por acuerdo del
Consejo de Ministros, a propuesta del de Justicia, entre Magistrados de
dicho Tribunal.

Recordemos lo indicado en la Base 35 sobre ci Consejo Judicial; aunque
Ia propuesta formal Ia haga ci Ministro de Justicia y el nombramiento b
expida ci Consejo de Ministros.

Recordemos igualmente estas aleccionadoras palabras:
((El principiO de independencia judicial exige que sea rechazado para

los ascensos, lo mismo que para los nombramientos, ci sistema que los en-
comienda a la discreción del Poder ejecutivo. Y aün cuando puedan apare-
cer muy fundados los criterios de selección por ci examen, la oposicion o ci
concurso de méritos, se hacen notar sus inconvenientes y peligros si no se
establecen muy rigurosamente por Ia icy los requisitos en los que haya de
:fundarse en cada caso la propuesta (395).

((2. Las plazas de Magistrados del Tribunal Supremo se cubrirán por
siete turnos. Las correspondientes a los cuatro primeros entre Magistrados,
no comprendidos en el turno siguiente, que hayan prestado diez aflos, como
minimo, de servicio activo con esta categorIa y no menos de veinte en Ia
(Jarrera, y que figuren en Ia reiación que anualmente haa de confeccionar ci
(Jonsejo Judicial a tal fin para cada Sala; las dos siguientes, entre Magis-
trados adscritos permanentemente a! orden judicial en que se haya produ-
cido la vacante, con los mismos años de servicio y en la categorIa, propues-
tos en igual forma; y ci séptimo turno entre juristas destacados en la invcs-

(394) (De ia Carretia Judicial). E1 capItulo tercero, dedicado a regular Ia Ca'-
rrera Judicial, se dividirá en seis secciones: la primera, de los requisitos para el
ingreso en Ia Carrera; Ia segunda, de los nombramientos; la tercera, de la proisión
de vacantes; la cuarta, de las incompatibilidades; la quinta, de los deberes y de-
rechos, y la sexta, de la responsabi1idad.

(35) Cfr. Castán Tobeñas, Poder Judicial e independencia judicial; Discurso
de Apertura de los Tribunales, Madrid, 191, pág. 53 y ss.
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tigación, elaboración, enseñanza y aplicación del Derecho, a propuesta en
terna del Ministro de Justicia para cada vacante por dicho turno.

Vuelven a entrar en acción las ((adscripciones a los distintos órdenes
judiciales, y esta vez en asunto de Ia mayor gravedad. Sobre esta grave
laguna del ALOJ tratamos en el Cap. II, Parte I, de este trabajo y en di-
terentes puntos, supra. Todo ello debe ser modificado y aclarado.

No se expresa quién ha de resolver sobre las propuestas (!).
Tampoco sobre si Ia inclusion en esas relaciones anuales elaboradas por

el Consejo Judicial ha de Ilevar fundamentos en cuanto al orden nominativo
de Ia misma y si éste es decisivo o no.

Con respecto al séptimo turno, no se dice cómo elaborará el Ministro de
Justicia esta terna; esto es, los antecedentes que debe consultar para ela-
borarla, y que deben provenir de otros Ministerios o entidades.

En relación con Ia ((ensenanza)) debe fijarse que solo quienes posean el
TItulo de Profesor expedido por el Ministerio correspondiente —Educación
y Ciencia—, podrán ser comprendidos en dichas ternas.

((3. Se considerarán asimilados a estos efectos a los Magistrados de los
cuatro primeros turnos, y figuraran en las relaciones para cubrir vacantes
de Magistrados del Tribunal Supremo en proporción a las plantillas de las.
Uarreras respectivas, los Fiscales que, reuniendo las condiciones de servicios
y antiguedades señalados para los Magistrados, figuren en Ta relación que
ha de confeccionar el Consejo Fiscal.))

La Carrera Fiscal debe estar totalmente separada de la Judicial (con-
fróntese el comentario a Ia Base 68), entre otras cuestiones, como dave de
Ia vigencia del principio acusatorjo. Por To tanto, no podemos admitir esta.
confusion masiva de sus miembros con los de la judicatura, al ascender.
Están especializados en su propia carrera y en sus labores multiples —aun-
que éstas deban reducirse, a nuestro en:tender_ y no en Ta labor de senten-
ciar. Este argumento hace que se les deba equiparar a los candidatos del
turno séptimo y no a los de los Magistrados.

La gran amplitud de miras a que fuerza Ta organización del Tribunal
Supremo nos mueve a pedir que, de los siete turnos previstos, dos al menos
sean provistos por personas de relevantes méritos y de otras procedencias
extra-jurisdiccjonales Y recuérdese Iodicho en cuanto a la formación de
una Junta o Comisión, que examinase y criticase los méritos de los candi-.
datos en estos dos turnos, para elaborar las ternas, en lugar de hacerlo el
Consejo Judicial —que también podrIa estar represeritado en aquélla—
(Cfr. el comentario a la Base 48-1).
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La Base 53 se refiere a la designación del Presidente y Magistrados del
Tribunal Central; debe ser suprimida, ya que tal Tribunal no debe apare--
cer (Urr. comentario a la Base 11 y Cap. I, Parte I, de este trabajo).

Base 54. (((De la provision de vacantes de Presidentes de Audiencias,.
de sus Salas o Secciones). el. Los Presidentes de las Audiencias Tern-
toriales de Madrid y Barcelona serán provistos libremente por el Gobierno,
con Magistrados del Tribunal Supremo designados por los turnos reserva-
dos a Ia Carrera Judicial o con Magistrados que por dichos turnos seam
promovidos a aquella categorla.))

Si el motivo de esta excepción es solamente por razones demográficas,.
no se explica bien Ia razón por la cual el tope inferior excluye a otras ciu-
dades o regiones de importancia del mismo factor. Y otro tipo de razones.
constituirIan un privilegio, cuando las Audiencias Territoriales de todo el.
pals tienen la misma êompetencia funcional y objetiva. Analogamente opi-
namos en cuanto a la composición del Consejo Judicial (Base 35). Este nü-
mero debe ser rectificado.

((2. Los Presidentes de las restantes Audiencias Territoriales y Pro-
vinciales serán designados entre Magistrados con los afios de servicio que
reglamentariamente se exijan, incluidos en la relación anual que a tal efecto
deberá formar el Consejo Judicial.x

Recordemos, de una vez para siempre, lo indicado sub. la Base 25 del
Consejo Judicial. Es él quien debe nombrar, aunque refrende una autoridad
administrativa.

Lo mismo se debe aplicar al nüm. 3 de esta Base (396).

aBse 55. Quedo comentada, en cuanto a Ia serie de defectos que contie-
ne, en relación con el principio de la especialización (aadscripción a un or-
den juiciah) en el Capitulo II, Parte I, de este trabajo. Confróntese. El a-
pel del Consejo Judicial, como se vió en el comentario a la Base 35, debeser
decisivo.

Estamos conformes con que se introduzca parcialmente la oposición 0
el concurso-oposición en cuanto al ascenso (397) ; entiéndase oposición res—

(39&) ((Las vacante de Presid.ente de Sala o Secciôn de las Audiencias Tern-
toniales o Provinciales se proveerán en la misma forma seflalada en el nümero an—
tenor con los años de servicio que se fijen para el nonibramiento de Presidentes de
Aüdiencias Provinciales.

(397) Con Ossorio y Gallardo, Bases para la reorganización jadieial, cit., pági-
nas 45 y 65 y ss.; con el proyecto de la Comisión Asesora de Justicia de 1932; con
GarcIa Gonzalez (c-fr. El Poder Judicial, cit., pág. 237); también cfr. Sara Miranda,
Hernández Gil, Vázquez Martinez, Gallardo Lamas, Soto Nieto, en BIEDP, nüme—
ros 25-26, 1952.



:160

tringida entre jueces. Esta Base, por razón de sus imprecisiones sobre Ia
((adscripción)), debe ser totalmente reformada, aclarando el momento a quo
de la misma. Sin ello, el ALOJ nace muerto.

Base 56. Estamos de acuerdo, con la salvedad de que hay que ligarla
con la anterior (398), y extenderse a los Juzgados penales y demás que se
puedan crear —contencioso-administrativo.

La Base 57 es de tipo sistemático. Confróntese Ia opinion formulada en
el CapItulo V, Parte I, de este trabajo (399). Las incompatibilidades son
garantlas de la sociedad en general frente al Juez; Ia abstención y la recu-
sación son garantIas de las partes frente al mismo.

Las primeras son apriorIsticas; las segundas se producen frente a casos
concretos y una vez éstos comenzado su tratamiento. Por ello debe hablarse
de dncompatibilidades absolutasn y ((relativas)).

Base 58 (De las incompatibilidades absolutas). ((1. Se declarará en
a Ley que el desempeño de la función judicial, será incompatible:))

1.° Con el ejercicio de cualquier otra jurisdicción.
Estamos de acuerdo.
((2.° Con cualquier otra ãctividad o función jurisdiccional distinta de

Ia que corresponda al cargo judicial.))
Estamos de acuerdo.
3.° Con el ejercicio de cualquier función, cargo o empleo en organis-

mos no judiciales, sin perjuicio de aquellas actividades que sean anejas a
la función o que fueren atribuidas en consideración al cargo que se des-
empeñe, y en todo caso, las de investigacion, elaboración y enseflanza del
Derecho, siempre que, por no perjudicar al servicio, fueren autorizadas
por el Ministerio, previo informe de los órganos de gobierno de Ia Jus-
ticia.))

En cuanto a la primera parte, seflalemos que ((contribuirla a consolidar
Ia independencia judiciah... Ia ((prohibición absoluta de desempeñar cargos

(398) De Ta provision de vacantes en los demás Juzgados de Primera Instancia
no, reservadas a los Magistrados, se cubrirán por concurso de antigüedad.

((2. Las• plazas que resulten. desiertas se proveerán entre los aspirantes a la
Carrera Judicial por el orden en qua aparezcan en Ia disposición aprobando Ia call-
llcación definitiva.

(399) (De las incompatibilidades). ((La Sección 4. regulará el regimen de incom-
patibilidades, en dos secciones, la primera, sobre las incompatibilidades absolutas,
y la segunda, sobre Ia abstención y recusación.
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püblicos los jueces o magistrados (400), (401). Asumimos Ia misma p0-
sicion.

En cuanto a la ((investigación, elaboración y enseñanza del Derecho,
estamos plenamente conformes, y esta labor incluso debe tenerse en cuenta
para los ascensos del juez, pero con el control del Ministerio de Educación
y Ciencia y de sus organismos correspondientes.

((40 Con Ia cualidad de eclesiástico o de ministro de confesiones reli-
giosas.))

Estamos de acuerdo.
el.° Con el ejercicio de cualquier otra jurisdicción.
Estamos igualmente de acuerdo con los nümeros 5.°, 6.° y 7.° (402).
Pero es necesario completar esta enumeración —fuera de las salvedades

del nüm. 3•0, que deben desaparecer con Ia excepción, asu vez, de Ia inves-
tigación, etc., del Derecho— con la inclusion, como Bases, de los actuales
artIculos 3, 4 y 113 de Ia LO.

El nümero 2 de esta Base 58 debe ser cuidadosamente desarrollado (403).

Base 59. (eDe la abstención y recusación). eSe conservará en lo fun-
damental la ordenación vigente sobre abstención y recusación del personal
jurisdiccional, estableciendo un regimen comün para todos los órderies judi-
ciales.))

(400) Cfr. Ossorio y Gailardo, Base8 para la reorganización judicial, cit.,
'Base 9•5, pg. 37; Castán Tobeñas, Poder Judicial e imdependencia judicial, cit.,pág. 6i3 y ss.

(401) Muy energicamente, dice RodrIguez Jurado: sPor el mero hecho de acep-
tar cargo püblico, se entenderá que el Juez o Magistrado, renuncia a pertenecer a
la Carrera Judicial, y sin necesidad de acto declarativo alguno, será eliminado del
escalafón del Cuerpo (Fuero de la Ju9ticia, presentado a la Comisión General de
Legislacion en 1939, IH-d; eNuevas orientaciones para la constitución de un Poder
de la Justicja en España, comunicacjón al III Congreso Nacional de Ia AbogaèIa,
Valencia, 194, T. Temas libres, pág. 354).

Se trata de un refuerzo del actual art. 112 de la LO.
(402) ((5.° Con el ejercicio de las profesiones de Abogado, Procurador, Peritoo cualquier activ-idad colaboradora o auxiliar tanto de la Jurisdicción ordinaria.

como de las especiales. -

6.° Con el desempeflo de servicios de gestión, defensa, dirección o asesora-
miento de asuntos en organismos püblicos o privados.

7o Con el ejercicio de la profesión mercantil, por sI, ni por otro, asi como
los cargos directivos o de gestión, o representación en sociedades mercantiles o indus-
triales.s

(403) e2. Igualmente se establecerán las incompatibilidades en el ejercicio de Ia
función judicial por causa de parentesco, teniendo en cuenta las razones de depen-
dencia orgánica y la objetividad que debe presidir Ia actuaciónjurisdiccional.))

11
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El mismo ALOJ señala su error sistemático: esta Base corresponde en
parte de su desarrollo a la Ley Procesal general que propusimos (404); o
bien, a Jo sumo, el examen de las causas, a la LO, y el procedimiento, a
dicha Ley. El hecho de haber incluido en el APC una Base —Ia 13— sobre
esta materia indica que se cambió el Plan en pleno desarrollo del mismo.

Precisa simplificar el mecanismo procedimental de las recusaciones.

La Base 60 es de tipo sistemático (405). Debe tratar de das obligaciones
y deberes de los jueces, distinguiendo unas y otros.

Base 61 (((De los deberes). ((La Ley seflalarán que son deberes de los
Jueces y Magistrados.

1.° Prestar la función que les está encomendada conforme se establez-
ca en las leyes, administrando recta e imparcial justicia, sin que sea excusa
para no hacerlo el silencio, Ia oscuridad o Ia insuficiencia de la Ley y sin
otro móvil que el fiel cumplimiento del deber.))

No vamos a entrar aquI en disquisiciones sobre las diferencias entre de-
ber jurIdico y ((obligación)). Pero este ndmero seflala obligaciones del juez;
Ia del artIculo 6.° del Código civil, desarrollado por el artIculo 903 y siguien-
tes de la Lec. y 357 del Código penal y 557 de Ia Lecrim. Se trata de una
obligacion correspondiente al derecho de acción (406).

Además, el Juez tiene obligaciones profesionales, de residencia, sancio-
nadas por los artIculos 731 y siguientes de Ia LO.

((2.° Llevar a cabo los servicios de gobierno y administración de la jus-
ticia que en la Ley se señalan.

Se trata de funciones en las que van implIcitas tales servicios.
Estamos conformes con el nümero 3 de esta Base (407).

La Base 62 Ia hemos comentado juntamente con la nümero 45.

La Base 63 (((De Ia responsabi1idad) está en relación con la 47 (Res-
ponsabilidad).

La primera reza asi:

(404) Cfr. Fairén. Guillén, Swgerencias, cit., pág. 17.
(405) ((La Sección cuarta se dividirá en dos párrafos, que tratarán, respectiva-

mente, de los deberes y de los dereohos.D
(406) Cfr. Fairén Guillén, Superencias., cit., pág. 31 y ss.; eAcción, Deredho

procesal y Derecho polIticos, en E8tudios de Derecho Procesol, Madrid, 1.955, arg.,
passim y bibi., cit.; ((Accions, en NEJES, nüm. 13.

(407) s3.° Realiar las demás funciones y servicios que le eaten expresamente
conferidos por Ley.s
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((La Sección sexta se divi•dirá en tres parágrafos. En ellos se regulará
Ia responsabilidad civil, penal y disciplinario de los funcionarios de la Ca-
rrera Judicial, en forma similar al regimen actualmente vigente, tipifican-
do con claridad y precision las conductas profesionales determinantes de las
sanciones gubernativas, que se reducen a las cinco siguientes: advertencia

.y apercibimiento para las faltas leves; traslado forzoso y suspension de fun-
• ciones para las graves, y separación para las muy graves.))

Y1a47:
((1. El personal a! servicio de Ia Justicia queda sujeto por su conducta

en el ejercicio de sus funciones a responsabilidad civil, penal y disciplinaria.
2. Las responsabilidades civil, penal y disciplinaria de los funcionarios

judiciales se exigirá conforme a lo establecido en esta Ley, en forma simi-
lar al regimen actualmente vigente.

3. Las responsabilidades civil y penal del personal no comprendido en
el nümero anterior se hará efectiva en Ia forma que se determina para los
funcionarios civiles del Estado. La responsabilidad disciplinaria se exigirá
con arreglo a las disposiciones de Ia Ley Orgánica de Ia Justicia e inspirán-
dose en los mismos principios del ordenamiento vigente.

4. El Estado responderá subsidiariamente cuando los funcionarios al
servicio de Ia Justicia sean declarados civilmente responsables y resulten in-
solventes.))

Estamos disconformes con esta sistemática confusa, en la que parece
desaparecer Ia responsabilidad disciplinaria jurisdiccional, a exigir apro-
vechando Ia via de los recursos. Confróntese el CapItulo V, Parte I, de
este trabajo.

Debe distinguirse en cuanto a la motivación de Ia responsabilidad y el
procedimiento para exigirla.

Con respecto a la primera, en el orden disciplinario profesional, corres-
ponde a Ia LO el regular, tanto los motivos como el procedimiento de exac-
ción; con respecto a Ia responsabilidad disciplinaria jurisdiccional, los prin-
cipios deben hallarse en Ia Ley procesal general y el desarrollo procedimen-
tal —las ocasiones de su exacción— en cada una de las leyes procesales —o
(Jódigos— especiales. La norma general sobre responsabilidad no criminal
(civil, en sentido amplio) se hallará en Ia referida Ley procesal general y
sus manifestaciones se regularán en las especiales. El principio de Ia res-
ponsabilidad penal se hallará en dicha Ley general; su motivaciOn, en el
Codigo penal; el procedimiento de su exacción, en la Ley procesal pe.-
nal (408).

(408) En nuestras Sugerencias, hemos tratado de la reducción a la unidad, al
maximum, conservando algunas especialidades, del actual proceso para Ia responsa-
bilidad de funcionarios pablicos (cfr. pág. 5).
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AsI, pues, el lugar de la mayor parte del contenido de ambas Bases se
halla, bien en la Ley procesal general, bien en las especiales. En el ALOJ ni
siquiera se ha sistematizado esta materia, defiriéndose lo que correspondiere
•a este TItulo VII, xsucedáneo poco dichoso de una Ley procesal general.

La especialidad del cargo judicial exige que las faltas sean tipificadas
—por lo menos las muy graves y graves— sin cláusula general alguna; y
que cualquier otra Ley se adapte a las caracterIsticas de independencia ju-
dicial y del servicio que la acompafla —pues vemos una extension del sistema
en la futura LO al Cuerpo de Secretarios judiciales, Base 65—.

Base 64. Se refiere al Cuerpo de Jueces de Distrito, apreciándose cla-
ramente que serIan los sustitutos de los actuales Jueces Municipales y Co-
marcales; segCin nuestras ideas (Cfr. comentarios a la Base 11) debe ser
suprimida (409).

La Base 65 se ref iere al ((Cuerpo de Secretarios Judiciales; tras un
primer párrafo de tipo sistemático (410), se dice que:

((2. Se establecerá que los Secretarios judiciales, funcionarios profesio-
nales y técnicos del Estado que asisten a los Jueces y Tribunales con los de-
beres y responsabilidades que se establecen en esta Ley y en los Códigos
procesales, integrarán un Cuerpo que comprenderá:

1.0 Secretarios de Juzgados de Distrito.
Si se aceptase la idea de extinguir estos Juzgados es evidente que este

Cuerpo debe desaparècer sin merma de los derechos adquiridos por los fun-
cionarios que integran al mismo y a los Jueces Muincipales y Comarcales.

(409) (Dc los Jueces de Distrito). el. En el capitulo cuarto se regulará el
Cuerpo de Jueces de Distrito integrado por funcionarios, seleccionados mediante libre
oposición entre Licenciados en Dereeho, gue se constituirá en dos categorias, segin
que el Juzgado que hayan de servir radique en capitales de provincia o poblaciones
de mae de 30.000 habitantes o en otras localidades cubriéndose las vacantes de Ia
rimera categorla por concurso-oposición entre los Jueces de Distrito de la categorIa
inferior.

2. Salrv-o el regimen de provision de vacantes, serán aplicables a los Jueces de
Distrito, las normas establecidas en el capItulo anterior para los funcionarios de la
Carrera judicial.s

(410) ((1. El capItulo quinto, que recogerá el regimen del Cuerpo de Secret.arios
.Judiciales, estará dividido en cuatro secciones: Ia primera, de disposiciones genera-
les; la segunda, de los requisitos; la tercera, de los deberes y derechos, y Ia cuarta,
de la responsabilidad.s

Cfr. Ia sistemática que con respecto a los eCuerpos Judicialess hemos previsto en
el cap. V, Parte I, de este trabajo; ci él Cuerpo de Secretarios, sigue la suerte del
misnlo, como en el contexto de esta Base se indica, la sistemática, debe ser la misma.
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((2.° Secretarios de Magistraturas de Trabajo y de Juzgados de pri-
mera instancia.))

Teniendo en cuenta a los Juzgados penales (y a los contencioso-adminis-
trativos si se les creare).

((3° Secretarios de Tribunales.
Estamos de acuerdo en principio.
(3. El sistema de ingreso y el regimen de incapacidades, nombramien-

tos, juramento, posesión e incompatibilidades será similar al que se esta-
blezca para los Cuerpos Judiciales.o

Debe cambiarse: ((para el Cuerpo Judicial)).
<4. Se seflalarán los deberes en forma similar a Ia actual, ampliando su

función en los actos de ordenación y ejecución conforme a lo establecido en
los Códigos procesales.))

Ha de tenerse en cuenta lo que dijimos en nuestros comentarios al
APC (411).

En cuanto a la ((ejecución)), suponemos que solo se tratará de potestad
delegada de los Jueces para ciertos actos. Pero la ejecución de las sentencias,

de modo muy especial las penales —todo un proceso—-, debe seguir siendO
egido inmediatamente por los jueces (412).

Estamos conformes, en principio, con el restà de la Base, de tipo muy
amplio y que interesa concretar (413).

Base 66 (eDe los Cuerpos Oficiales, Auxiliares y Agentesx). cEn el
CapItulo VI se regularán los Cuerpos de Oficiales, Auxiliares y Agentes,
conforme al regimen jurIdico actualmente vigente para dichos Cuerpos, que
serán ünicos, sea cual fuere el órgano judicial donde presten sus servicios.

No podemos estar conformes; la especialización, Ia ((adscripción) de los
Organos judiciales y Ia necesidad de que, al menos, un tipo de proceso -—el
penal— tenga grandes diferencias desde el punto de vista del procedimiento
con respecto a los demás, lo cual se ha de ver en el trabajo de estos auxilia

(411) Cf r. Fairén Guillén, Sugerencias, cit., pág. 155 y ss.
(412) Cfr. Fairén Guillén, Presente y futuro, cit., pág. 97 y Sc.
(413) s5. Igualmente se regularán los dereahos, con conforme a las normas

vigentes, estableciéndose como dnico sistema de retribución, el de sueldo.
6. En la promoción a categora superior se observarán los siguientes turnos:
a) Las dos primeras vacantes se cubrirán por antigüedad de servicios efeetivos

en el Cuerpo.
-

b) La tercera, median-te oposicion restringida entre Secretarios con los años de
servicio que reglamentariamente se establezcan en relación con Ia categorla del or-
gano en que se produce Ia vacante.

7. El regimen de responsabilidad será similar al establecido para los Cuerpos
Judiciales.c
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res __-en especial si subsisten los actuales Oficiales Habilitados— supone,
si no la organización de varios Cuerpos, si la de varias Secciones en el
unico.

Base 67 (De los servicios técnico-forenses). ((El CapItulo VII tratará
de los servicios técnico-forenses.

((2. Podrán constituirse uno o varios cuerpos de funcionarios püblicos
para auxiliar, con las funciones asesoras y periciales que las leyes les atri-
buyen, a los Juzgados y Tribunales.

3. Del mismo modo, podrán crearse clInicas, institutos o laboratorios
al servicio de la Justicia para los actos de investigación y comprobación que
fueren-precisos.

Totalmente conformes. Ya solo el problema de la ((normación)) de la
Medicina ha supuesto la aparición de organismos especiales cuya labor en
relación con los Tribunales —suministrándoles con garantIas de objetividad
máximas de la ciencia— es trascendental, aunque no les vincule, pese a cier-
tas posiciones derivadas de la confusion entre lo administrativo y lo juris-
diccional (414).

El ((estatuto)> de estos Cuerpos y su relación con los Tribunales debe
ser muy claro

Bajo la dirección del Ministerio Fiscal existirá un servicio espe-
cializado de policIa judicial encargado del descibrimiento' de los delitos, de
Ia prevención de sus ulteriores consecuencias y de Ia identificación de sus
autores.

5. Los miembros de la policIa adscritos a tal servicio estarán directa-
mente subordinados para los fines de la Justicia a las Autoridades Judicia-
les y del Ministerio Fiscal que requieran su cooperación.

Este problema es uno de los más graves del proceso penal actual en Es-
pafia: Ia Lecrim. nos ofrece una falta lamentable de coordinación entre las
atribuciones de los Tribunales y la PolicIa en virtud de los Estatutos y Re-
glamentos de ésta.

AsI, se prevé incluso el caso de que el juez deba renunciar al auxilio de
Ia policIa cuando el funcionario... por cualquier causa no pueda cumplir el
requerimiento o la orden que hubiese recibido del Ministerio Fiscal, del Juez

(414) La alusión va dirigida al Tribunal Medico Central de Enfermedades Pro-
fesionales, cuyo dictamen en el expediente administrativo tiene valor prevalente
sobre cualquier otro a tenor del Reglamento de Enfermedades Profesionales de 9 de
mayo de 191&2; se ha intentado imponer esta tesis a los Tribunales de Trabajo y la
Sala VI del Tribunal Supremo, Ia ha reehazado. (Cfr. Fairén Guillén, El control
do los hechos en Ia casación civil y laboral espoAlola, cit., pág. 112 y ss.
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de Instrucción, etc.)) (art. 289) ; silos servicios de la policIa judicial admiten
espera, el Juez y el Ministerio Fiscal ((deberán acudir al superior respectivo
del funcionario de policIa judicial, mientras no necesitasen del inmediato
auxilio de éste (art. 288 Lecrim.).

Esta carencia de los Tribunales españoles debe ser corregida. Por ello
en el II Congreso Nacional de Derecho Procesal se adoptó la siguiente Con-
clusión:

1.a Se propugna Ia creación de un Cuerpo especializado de PolicIa Ju-
dicial.))

La Ponencia habIa propuesto además:
((2.a Como perIodo de transic•ión deben crearse plantillas o secciones en

los Cuerpos de PolicIa existentes, encargadas con exclusividad de las fun-
ciones propias de la PolicIa Judicial y con dependencia directa e inmediata
de los Jueces y y del Ministerio Fiscal)) (415).

Como nos hallamos ante una reforma total —o casi total— del ordena-
miento judicial y procesal espaflol procede acometer la tarea de modo tam-
bién total; esto es, la ((adscripción)) o el ((servicio especia1izado debe ar-
güir organización previa independiente o, al menos, autónoma de la PolicIa
Judicial, que administrativamente deberá depender, no del Ministerio de la
Gobernación, sino del de Justicia.

Pero ni en Ia Base 17 del APP ni en ésta del ALOJ queda claro de quién
debe depender la PolicIa Judicial (416).

De acuerdo en que Ia PolicIa Judicial dependa de quien dirige el proce-
so, el problema se transfiere a Ia personalidad que deba hacerlo en su tota-
lidad o en una de sus partes o estadios.

A) Si es el Ministerio Fiscal el que dirige la instrucción procesal,
como por algunos se quiere, Ia PolicIa Judicial, mientras ésta dura, debe ac-
tuar bajo sus órdenes; pero como el mismo Ministerio Fiscal debe estar
relacionado con el Juez, la Policla Judicial debe seguir también a las órde-
nes de éste.

B) Si en la instrucción, el papel de protagonista activo se atribuyè al
Juez, a sus órdenes inmediatas debe estar la PolicIa Judicial, pero sin ex-
cluir al Ministerio Fiscal.

(415) Cf r. la Ponencia de Prieto Castro sabre eRelaciones de los Tribunales y
del Ministerio Fiscal - con la PolicIa y con los restantes aux-iliares c&ercitivos de la
.Tusticia en generah, en BIEDP, nim. 44, 14.

(41& Gfr. el comentario a esta Base en Fairén Guillén, Presente j futiro,
cit., pág. 47 y ss.
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C) El APP, iiada dichoso en este punto, atribuye al Ministerio Fiscal
Ia dirección de las ((diligencias preliminares y al Juez la 4xinstrucción; ello
en un marco de general confusion (417).

Entendemos que solo puede aceptarse el sistema de que el Juez uniper-
sonal sea el sentenciador si la instrucción Ia ha dirigido otra autoridad —ue
debe ser el Ministerio Fiscal, ya que lo contrario será caer en ci principio
inquisitivo— (418); por esto durante Ia instrucción la PolicIa Judicial debe
actuar bajo las órdenes inmediatas del Ministerio Fiscal, pero también a
las superiores del Juez, ya que el primero está como ((parte)); parte impar-
cial, privilegiada, podrIamos decir, pero ((parte)).

Y si se sigue el sistema tradicional —ci que preconizábamos y seguimos
preconizando_— de separar las funciones instructora y decisora, confiando la
primera —como en Ia actualidad— a un Juez, a las órdenes de éste debe
haliarse Ia PolicIa Judicial; el Ministerio Fiscal debe solicitar su ayuda a
través de peticiones dirigidas al Juez.

La Base 67 del ALOJ es de tenor muy tIrnido; parece limitarse a ((ads-
cribir a ((miembros)) de un ((servicio)) a fin de que ((Las Autoridades ju-
diciales y ci Ministerio Fiscal requieran su cooperación. Lo. cual no debe
ocurrir; trátese de un cuerpo de funcionarios formando Cuerpo siempre a
sus órdenes, sin equIvocos de base.

Naturalmente, a los miembros de la PolicIa Judicial les será aplicable
todo lo referente al proceso cauteiar de manifestación (419) freñte a sus
posibles arbitrariedades.

(417) Ccfr. Fairii Guillén, Presente y futvro, cit., pág. 46 y ss. y 79 ss.
(418) Cfr. Fairén Guijilén, Presente y futuro, cit., pág. 33 zs. y bibi. cit.
(419) Cfr. Eairén. Guillén, ob. i1t. cit., pág. 36 y ss.



CAPITULO VII

EL TITULO V DEL ANTEPROYECTO: ((EL MINISTERI FISCAL

La Base 68 del Anteproyecto de Bases para una Ley Orgánica de la.
Jushcia integra por si misma el TItulo V de ésta; muy extensa, se refiere
a Ia organización y atribuciones del Ministerio Fiscal.

((1. El Ministerio Fiscal, órgano de comunicación entre el Gobierno y
los Tribunales de Justicia, tiene por misión promover la acción de Ia justi-
cia en defensa de los intereses püblicos tutelados por Ia Ley y procu.rar
ante los Juzgados y Tribunales el mantenimiento del orden jurIdico y la.
satisfacción del interés social.

2. El Ministerio Fiscal actuará con estricta imparcialidad y sujeciórr
al principio de legalidad en defensa del ordenamiento jurIdico vigente.

3. En su virtud le compete:
1.0 Velar por Ia legalidad de Ia actividad jurisdiccional en todos los'

Ordenes judiciales, reclamando su observancia, asI como Ia pureza de los
procedimientos.

2.° Sostener Ia integridad de las atribuciones y competencia de los or-
ganos de Justicia e intervenir con su dictamen en cuantos conflictos de ju—
risdicción y cuestiones de competencia se susciten, asI como en los recursos
que sobre tales materias se promuevan.

3•o La defensa de las garantIas penales y procesales de Ia persona.
4•0 Promover las acciones necesarias para el cumplimiento de la misión.

que le está atribuida e intervenir en el proceso con el carácter que en los'
Codigos respectivos se establezca. - -

5.° En el orden penal, dirigir la averiguación de los delitos e instar lo
procedente para el restablecimiento del orden juridico perturbado y la sa—

tisfacción del daflo producido.
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6.° Ostentar la defensa de quienes carentes de representación legal no
puedan valerse por si mismos y promover Ia constitución de los organismos
tutelares de los mismos.

70 Ejercer las demás funciones que las leyes les encomienden.
4. El Ministerio Fiscal tiene la consideración de órgano al servicio de

la Justicia.
5. Las funciones encomendadas a! Ministerio fiscal se ejercerán por

.medio de sus órganos ordenados conforme a los principios de unidad y de-
pendencia jerárquica.

6. Son órganos del Ministerio Fiscal:
1.0 La FiscalIa General del Reino.
2.° Las FiscalIas Territoriales.
3.° Las FiscalIas Provinciales.
4.° Las FiscalIas de Distrito.
7. El Gobierno propio del Ministerio Fiscal corresponderá exciusiva-

mente al Fiscal General del Reino, al Consejo Fiscal y a los Fiscales Tern-
toriales y Provinciales.

8. La composición, atribuciones y distribución en el territorio riacional
de los órganos del Ministerio Fiscal, serán las determinadas en su Estatuto
Orgánica que se promulgará por Ley especial.

9. Los Fiscales, investidos de autoridad individual y corporativa, inte-
.gran Ia Carrera Fiscal, con los especiales deberes, responsabilidades, dere.
chos y facultades regulados en su Estatuto orgánico. Todos ellos recibirán
Ia denominación genérica de Fiscales del Reino, cualquiera que sea el órga-
no junisdiccional ante el que ejerzan sus funciones.

10. El regimen juridico de los miembros de Ia Carrera Fiscal será en
todo caso similar a! establecido en esta Ley para el personal judicialy se
regulará, con las especialidades necesarias en su Estatuto orgánico. Se esta-
blecerá, en correlación con lo dispuesto en el nümero 3 de la Base 52, y en
el párrafo 6 del nümero 2 de la Base 55 de esta Ley, que para la provision
de vacantes de Fiscales generales del Tribunal Supremo y el ascenso por
el turno de oposicion de Abogado Fiscal a Fiscal, los funcionarios de la
'Carrera Judicial, de las categorIas correspondientes, estarán asimilados a
los de Ia Carrera Fiscal.))

Sea cual sea la relación del actual ((Ministerio Fiscal)) con los antiguos
<(advocati fisci, con el ((Patronus fisci (420), la denominación no nos corn-

(420) Cfr., p. ej., Ruiz Gutiérrez, eAlgunas ideas sobre el origen del Ministerio
Fiscal en Españas, en Rev. Der. Proc., Madrid, 195:33, pág.408 y ss.; Aicalá-Zamora
'Castilo, Aciertos terminológicos e instithcionales del Derecho Procesal hispánicos,
.sobretiro de Ia Rev. Esc. Nae. Jwrisp., Mexico, 1948, pág. 38.
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place; recuerda demasiado e inexactamente al antiguo defensor en juicio de
los intereses económicos del Fisco', que se confundIan con los intereses del
Rey en Ia Edad Media (421); la denominación francesa tipica, cle ((Minis-
terio Piiblico, ha sido hallada (cinexpresiva)) y ciertamente es ambigua
(422); de los nombres que se han sugerido, estimamos como un verdadero
acierto el resucitar el viejo término legal de ((Promotor de la Justicia (423)
más largo, pero aün más correcto, lo es el de ((Promotores de Ia acción de Ia
Justicia)) (424); aunque habrá que limitar su campo de acción, pero ye-
remos.

2. El Ministerio Fiscal es una entidad polifacética, ((proteiforme)); la
denominaba J. Goldschmidt (425).

La verdadera tragedia de esta figura reside en que es un ((abogado sin
pasión, Juez sin imparcialidad; ese es el absurdo psicol6gico que sitüa a!
MF en el permanente riesgo —Si flO posee un fino sentido del equilibrio—
de perder, por amor de serenidad, la generosa combatividad del defensor, o
por amor de polémica, la desapasionada objetividad del Magistrado)) (426).

En cuanto a su futuro, hay tendencias muy diversas; de un lado, hacia
su vinculación a Ia policIa; del otro, a su colocación en igual situación que el
Juez, esto es, vinculación con la Magistratura y, por tanto, en igualdad de
situación a Ia del Juez investigador (Unteuchiirgsridhter a2ern4n (427).
Mas contra esto ültimo habla el principio de que la separación entre acusa-
dor y juez no puede ser abandonado en los estados modernos no inquisito-
riales; y, por otra parte, que el Gobierno, por la via del Ministerio de Jus-
ticia y del propio MF, no puede privarse de una determinada influencia
—limitada por la ley y por el poder judicial— en la administración de Ia
Justicia penal y civil. El MF —dIcese— ((debe seguir siendo un instrumen-
to del Gobierno; pero debe permanecer como una autoridad de justicia en

(421) Qfr., p. ej., Zafra, ((Posición del Ministerie Fiscal en el futuro proceso
penal)), en Rev. Der. Procesal, Madrid, 1961-4, pág. 43.

(422) Cfr. Alcalá-Zamora Castillo, ob. flit. cit., pág. 3.
(423) Es Alcalá-Zamora Castillo quien incluye como acierto terminológico esta

denominación, que aparecIa, ya en ci Ordenamiento d.c Montalvo, y posteriormente
en las Nueva y NocvIsima Recopiiación.

(424) Ofr. Alcalá-Zamora Castillo, ob. i1t. citi, pág. 39.
(425) Cfr. Goldschmidt, Der Prozess als Recktslage, Berlin, 125, pág. 301,

nota ndm.
(426) CIr. Calamandrei, Eloyjo dei piudici scritto de un avvocato, 3•a ed., s. a.

(pero, 1955), Firenze, pág. 56.
(427) Cfr. Kern, Geriohtsverfas8ungsgesetz, 4. ed., BeriIn-München, 1965, pa-

gina 22.2; en España, Ibáñez GarcIa-Velasco, xlndependencia y autonomIa dcl Mi-
nisterjo Fiscals, en Rev. Der. Procesal, Madrid, 1967-111, pág. 81 y ss.; pero sobre
la base de que ci MF sea independiente de Ia Administración.
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interés de la objetividad. La subordinación a la justicia aparta al MF de la
posibilidad de devenir un representante •parcial de una parte, y el requi-
sito de su capacitación para ci oficio judicial le ofrece la garantia de su
orientación hacia Ia Ley y ci Derechox. AsI se yen las perspectivas de nues-
tra institución en Ia moderna Alemania federal (428).

Esta variedad de opiniones ha trascendido en ci pasado y en ci presente
a los ordenarnientos positivos, en lOS que se halla ci MF con diferentes
nornbres y diferentes situaciones (429).

(428) Cfr. Kern, ob. cit. 1°c. cit.
(429) La brevedad del tiempo concedido para inEformar nos obliga a no exponer

exihaustivamente Ia raateria en el campo del Derecho Comparado.
Baste aqui recordar que en Francia, Ia moderna figura —de Ia cual fué tomada

casi la totalidad de Ia espaflola actual— apareció con Ia RevoIución francesa; como
órgano del Poder Ejecutivo, por medio del cual, el Gobierno conferia altas funciones
de inspección y de gestion de Ia Administración de Justicia, ante el nuevo Poder Judicial
—producto de Ia desconfianza por los excesos del antiguo—; mediante el Minis tère
Public, el Gobierno vigilaria el ordenado curse de la Aciministración de Justicia en
todas sus ramas; era el MP un Alto Celador de Ia legalidad en la actuacióu de
todos los Tribunaies.

D'esaparecida Ia figura tal y come fué concebida per los nacional-socialistas
—con facultades omnimodas, dictatoriales, cfr., p. ej., Grunau, en DJZ 1936, pa-
na 790; Schwartz, ((Richer und Staatsantalte, en ZAk, cuad. 2:3, 1 dic. 1942, pági-
na 337 y ss.—, actualmente, en Ia Repdblica Democrdtica Alemana, la Ley seine el
MP de 23-5-l952 lo concibe como un órgano subordinado al Consejo de Ministros e
independiente de los demás; tiene como funciones, las de vigilar el cumplimiento
de las leyes; a ese fin, dirige el procedimiento penal —y adn el civil—; le compete
is ejecución de las penas. Sn vigilancia se extiende a todos los Ministerios, funcio-
narios, empresas, empleos y ciudadanos; dirige el procedimiento de investigación cri-
minal precurando el esclarecimjento de los hechos y Ia total aportación de las prue-
has de cargo y descargo ;puede acordar, juntamente con el Tribunal Supreme, direc-
trices de conducta y las normas de interpretación que han de ser seguidas en la
prdctica (cfr. la trad. per Quintano Ripollés, en Rev. Der. Proc., 1953-4, pág. 571
y siguientes).

En Rusia, conjugando la Constitución con Ia Ley de Fundamentos del Precedi-
miento civil de 8 de diciembre de 1901, resulta atribuido a la Prekurratura, junto con
Ia vigilancia de Ia actividad jurisdiccional, tante en lo civil come en lo penal, un
control general que se extiende a todos los órganos administrativos y le obliga a
formular protestas contra las órdenes e instrucciones ilegales de los Ministros de la
RSFSR y de las demás Repdblicas federadas; resoluciones de las autoridades loca-
les, y actos de los dirigentes e instituciones, en desacuerdo con las ieyes vigentes;
es el guardian de las leyes; el guardian de los derechos de los ciudadanos; en fin,
el guardian de Ia legalidad socialista y el responsable de su conservación. El control
de Ia aplicacidn exacta de las Leyes le corresponde al Prekuror general, nombrado
por el Soviet Supremo de la URSS por un periodo de siete aiios y directamente o
por medio de funcienarios a sus órdenes. Cfr. Herce Quemada, uLa organizacidn
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3. En Espafla, influida la ordenacidn del MF per el sistema frances,
el que el mismo dependa del Poder Ejecutivo, se mantiene en razón a la
siguiente argumentación, que escogemos por ser tIpica de los mantenedores
detal posición:

eTeniendo la virtud la existencia de una justicia sana —independiente
e imparcial— de servir del mejor sostén politico at regimen imperan-
te (430).

((Dando por supuesta la existencia de una justicia competente, indepen-
diente e imparcial el instrumento más eficaz de un Estado de Derecho para
,el mantenirniento de esta justicia es el MF en misión de asegurar el mejor
funcionamiento de esa Justicia.))

El MF debe estar constitwido en dependencia y rekzcion in'nwdiata con
et Poder Pliblico, variando esencialmente el concepto de menosprecio que de
esta dependencia se tenIa en Espafla antes de 1936 por estimar que el MP
fuera, en manos de un Poder antijurIdico, el instrumento destructor de la
independencia e imparcialidad de Ia Administración de Justicia, dándose el
supuesto totalmente opuesto cuando se trata de un Estado de Dereeho,
interesado en mantener en toda su pureza e imparcialidad de la función ju-
dicial, siendo timbre de gloria para el MP ser el instrumento adecuado que
vele por esos elevados fines)) (431).

judicial soviéticas, en Rev. Der. Proc., 1964, I-Il, pág. 137 y ss.; también, resumen,
en Zara, oh. cit., pág. 758 y ss.)

Los paises anglosajones ofrecen otra cara de la medalla: en Inglaterra, el siste-
inn acusatorio puro hubo de sufrir restricciones progresivas, no siendo In menor in
de in creación, en 1879, del Director of public prosecutions, bajo la superintendencia
y sujeto a las directivas del General Attorney. Este mismo, o el Secretario de Es-
tado, It dan órdenes; mas es él mismo el que decide o no intervenir en los asuntos
penales.

En los USA, el MP, elegido, por regla general, por cooptación popular y con cargo
de escasa duración, en razén de la influencia decisiva que los grandes partidos po-
lIticos tienen para atraer a in mnsn electoral —sobre todo en los grnndes centros
habitndos—, el M'P suele estar Iigndo con el pnrtido predaminnnte, y, por eilo, sus
acuerdos de indagar y abrir In instrucción pueden estar tnntbién influidos por el
pnrtido o por los que lo dominnn. Sus atribuciones en el proceso penal son fundnmen-
tales —trátese de un sistemn ncusntorio no puro—; fijnr si debe inicinrse o no el
proceso penal; obtener su nbnndono; obtener del Tribunal in declarnción de culpn-
bilidnd por un delito menor que el indicado en el reenvio nl Jurndo; influir en in
mayor o menor severidnd de in penn. (Cfr., p. ej., Mnyers, L'Ordina'znento process'uale
-negli Stati Uniti, trnd. it. Curletti, Milan, 1967, pág. 488 y ss.)

(430) La cursivn es nuestra.
(431) Nótese nqui el cnrácter clnrnmente politico que se ntribuye ni MF. Cfr.

tnmbién, en este sentido, Herrero Tejedor, ePerspectivas del MF segün los princi-
pios que informnn el Ordennmiento Juridico espnSols, en RGLJ, 1967 (T. 222), pa-
gina 431 y ss.
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Sigue asI esta Ponencia (432):
((El MP debe ser el asesor-censor más caracterizado del Poder Püblic

en lo jurIdico, aparte de su cometido en lo judicial; por ello, en todos ba
aspectos de las funciones püblicas privativas del Estado, debe ser sustituido
el actual asesoramiento —en sus diversos matices— por el MF, ya que un
Estado de Derecho debe tener, junto a sus finalidades precisas en este sen—
tido, sus medios de la misma clase, siendo el MP, por su formación e incluso-
por sus incompatibilidades el instrumento más apto para este servicio, que-
dando relegados los demás asesores del Estado a sus funciones privativas:
económicas, polIticas, administrativas.a

Por esta argumentación Reol formulaba al Congreso, entre otras, la-
siguiente conclusion:

((El MF es el instrumento más eficaz de un Estado de Derecho para la
existencia de una justicia independiente, imparcial y rápida, debiendo cons—
tituirse en relación in'n'tediata (433) con el Poder Püblico en el Ministerio
de Justicia...a (434).

c.. en lo jurIdico debe ser el ünico asesor-censor del Poder Püblico, que-
dando conferido el actual asesoramiento —en sus diversos matices económi-
cos, politicos y administrativos— a sus respectivas fina1idades.

El Congreso solo aceptó al MP como ((asesor del Poder PtIblico en lo
jurIdico, mas no el resto de las propuestas de Reol aquI transcritas.

4. Puesto que se trata de Ia ((vinculación)) a! Ejecutivo, y en la Base:
68 se trata —luego nos referiremos a la acomunicación— de los principioa
de dega1idad) y de unidad y dependencia jerárquica, procede echar una
ojeada al problema de los vehIculos de esta dependencia, esto es, al de laa
(Jirculares y evacuación de Consultas por el Fiscal del Tribunal Supremo.

En cuanto que pueda tratarse de ((instrucciones)) del Ejecutivo, esta idea
es repudiada en Alemania por incompatible con el principio de la separación
de poderes (435), lo cual no obsta —dicese— a que el Fiscal del Tribunal
Supremo Federal dé instrucciones como Sección especial que constituye, del
Ministerio de Justicia; de otro lado, las consultas al Fiscal del BGH nada
tienen que ver con las instrucciones (436); el MF puede consultar también

(432) Formulada par Antonio Real, al II Congreso Nacional de Derecho ProcesaT
(Madrid, 1954), con el tItulo eReglamentación de las funciones y de la actuación del
Ministerio Fiscal)), en BIEDP, nám. 44, febrero de 1954.

(433) La cursiva es nuestra. Nótese cómo en esta conclusion se prescinde ya de
la ((dependencia)) de que el texto hablaba.

(434) Cfr. Reol, ob. cit.
(435) Ofr. Kohhaas, ((Steilung der Staatssanwaltschaft als Teil der rechtsprechen—

de Gewaite, Berlin-Neuwied am Rh:ein, 19:63, pág. 85.
(436) Cfr. Kchl'haas, Gb cit., pág. 85.
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a otros Ministerios por razones de especialización (verbigracia, en asuntos
que ataflen a Ia Sanidad Püblica, a Ia Arquitectura, etc.); mas no se trata
sino de un problema de prueba pericial y de su valoración por los Tribuna-
les (437).

Hay que distinguir entre las órdenes de servicio formuladas por el su-
perior jerárquico —el Fiscal del BGH— y las formuladas por el Ministerio,.
((las cuales —siempre en Alemania Federal— deben limitarse a Ia inspec-
ciónde los servicios (438), aclarándose asI el párrafo 146 de Ia GVG (439)..

La experiencia viene demostrando que las ((órdenes de servicio del Mi-
nisterio son polIticas en gran medida (440); la ünica solución para hacer
aceptar al MP estas órdenes serIa la de vincular a todo el Ministerio de
Justicia —estoes, prácticamente, a todo el Ejecutivo— al principio de le-
galidad, lo cual es manifiestamente imposible (441) (442).

Aparte de que puede haber choque y a! menos promoverse dudas por
razón de esas (unstrucciones)) del propio superior de su Carrera y la juris-
prudencia de los Tribunales (443), y aun sabe que las haya entre los mis-
mos Abogados Fiscales (444) —lo cual se resuelve concediéndoles indepen-
dencia (445)—, una admitiéndolas, se entiende que eel MP debe cumplir

(437) Cita Kohlhaas una consults. dirigida por el MF al Ministerio de Deferisa,.
sobre si determinadas actividades eran o no peligrosas para la misma. (Ob. cit., pa-
gina 85 y ss.)

(438) Cfr. Kohlhaas, ob. cit., pág. 52.
(439) ((Los funcionarios del MO deben seguir las órdenes de servicio de sus su-

periores.s
(440) Cfr. Kohlhaas, oh. cit., pág. 56 y ss.
(441) Ofr. Lowe-Rosenberg, Die StPO und das GVG, 21 ed., Berlin, 19155, I, pa-

gina 273; Kohlhaas, cii cit., pág. 59 y ss. Esto también serla aplicable a España a
través de la Base 68.

(442) Las instrucciones fuera de sesión, pues en la audiencia principal el MP
alemán no está vinculado por las mismãs— jugaron un gran papel en el Estado Na-
cional-Socialista; en los Estados de Dereeho, son raras. Un antigüo fiscal participaba
que el Ministerio de Justicia del Reich, hasta 1933 no habla dade ninguna instrucción.
(Cfr. Kirschner, eDas Weisungsrecht des Reiehsjustizministers gegenüber dem Ober-
reiehsanwalts, en Deutsche Reichterzeitwn.g, 1958, pág. 108.) For muoho tiempo se
consideró al MP alemán como sia más objetiva autoridad del Imperios. (Cfr. Wagner,.
Der Richter, Karisruhe, 1959, pág. 188.)

(443) Cf r. Kohlhaas, oh. cit., págs. 43 y 86 y ss.
(444) En sentido de no estar vinculados por los actos de sus propios colegas.
(445) Véase el panorama que del MP en Bélgica nos trazó Decamps: ((Los miem-

bros del Parquet están ligados por sus actos desde un punto de vista jurIdico, pero
entre ellos existe independencia absoluta, sin estar vinculados por Ia actitud de sua
colegas. eSu palabra es lires e independiente, y en sus réquisition2 no obedecen más
que a su conciencia; pueden pedir •una absoluclén allI en donde otro colega o su au-
perior perseguIan una condena. AsI, el Procurador del Rey puede apelar contra una



176

las órdenes de servicio siempre que en el proceso concreto se refleje la
misma imagen que refiej aba Ia orden; si esta imagen cambia (o es otra,
verbi gracia, por Ia aparición de otros elementos probatorios), ci MP debe
poder desobedecer la orden de servicio, si no obtener su revocación (446)

De Ia meditación sobre este ültimo alegato, concluimos con la necesidad
de dulcificar el actual artIculo 43 del Estatuto del MP espafiol, ya que esta
unidad y dependencia puede producir perturbaciones de mayor conside-
ración,

Solo en este sentido se podrIan aceptar los criterios de ((dependencia
jerárquica)) de la Base 68 del ALOJ.

De otro lado, es evidente que estas ((instrucciones)) tienen menos impor-
tancia en nuestro pals, en donde el MF no detenta ci monopolio de Ia ac-
don)) penal, sino que con él coinciden los ciudadanos (art. 101 de Ia Lecrim.);
y también la iniciativa de aquéi queda un tanto automatizada por obra de
los artlculos 306, 308 y 311 de la misma Ley; esto es, para iniciar de su
((parte)) el proceso penal, ci MF depende de la Ley y ésta Ic hace coincidir
con otros sujetos de la ((acción)) penal, incluso con ci mismo Juez, si éste
incoase el sumario ((cx Officio)).

Ahora bien, precede aclarar este acertado mecanismo actual.

5. La Base 68 dice que el MF es ((organo de comunicación entre ci Go-
bierno y los Tribunales de Justicia, alterando asl ci sistema práctico ac-
tual, segün ci cual es ci ((représentante del Gobierno en sus relaciones con
el Poder Judicial (art. 1.0 del Estatuto dci MF de 21 de junio de 1926) o
((con la Administración de Justicia)) (art. 1.0 del Reglamento Organico del
Estatuto, dc 21 de febrero de 1958).

El Diccionario de Ia Academia de la Lengua Espaflola da ocho acepcio-
nes de comunicación, lo cual, vista Ia diferencia de entidad que cada una
de elias supone, nossume en confusion.

(((Del lat. comunicatio, -onis).
1. Acción y efecto de comunicar o comunicarse.
2. Trato, correspondencia entre dos o más personas.
3. Union que se establece entre ciertas cosas, tales como mares, pue-

blos, casas o habitaciones mediante pasos, crujlas, escaleras, vIas, canales,
cables y otros recursos.

4. Cada uno de los medios de union entre dichas cosas.

resolución dictada conforme a las peticiones de un subordinado —no puede olligarse
a alterar dicha petición—s. (Cfr. Traité des fonctions du MP près les Tribunaux de
Premiere In.stance (Bruxeiles, 1890, pág. 9.)

(446) Cfr. Kern, Gerichtsverfassung8gesetz, cit. 4•ft ed., pág. 218.
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5. Of icio, 71 acep. (Comunicación escrita, referente a los asuritos del
servicio pübiico en las dependencias del Estado, y por ext., la que media
entre individuos de varias corporacioneg particulares sobre asuntos concer-
nientes a ellas).

6. V. Via de comunicación.
7. Ret. Figura que consiste en consultar Ia persona que habla el pare-

cer de aquella o aquellas a quienes se dirige, amigas o contrarias, manifes-
tándose convencida de que no puede ser distinto del suyo propio.

8. p1. Correos, telégrafos, teléfonos, etc.)>
Y el verbo ((comunicar)):
(((Del lat. comunicare).
1. Hacer a otro partIcipe de lo que uno tiene.
2. Descubrir, manifestar o hacer saber a uno alguna cosa.
3. Conversar, tratar con alguno de palabra o por escrito, U.t.c.r.
4. Consultar, conferir con otros un asunto, tomando su parecer.
5. ant. Comulgar.
6. r. Tratándose de cosas inanimadas, tener correspondencia o paso

uiias con otras.))
La multiplicidad de acepciones serIa suficiente para elegir otra palabra.

(Jna institución como el MF no puede estar a merced de interpretaciones
de un vocablo que lo muestren o transformen segün el criterio de quien lontpeta.

De Herrero Tejedor podemos extraer los siguientes párrafos:
(((Al MF le impone el deber de actuar conforme al más estricto principio

de legalidad. El MF no representa al Gobierno..., porque el Gobierno, al
menos, como Administracjón es muchas veces parte ante Ia Administracjón
de Justicia. No hace más que coniunicar recIprocamente a ambos dentro do
principios estrictamente legales: ((intereses püblicos tutelados por la Ley,
y de manera más general le encarga el mantenimiento del Orden jurIdico
(447) (448).

Continua dicho autor:
((No le incumbe al MF la defensa de Ia Administracjón ni tampoco Ia

defensa de las decisiones de ésta o del propio Gobierno como tal. Tampoco
le incumbe —y en este punto Si que hace falta matizar mucho— solo Ia de-.

(447) La cursiva es nuestra.
(448) Cfr. Herrero Tejedor, (cPerspectivas del Ministerio Fiscal segün los prin-

cipios que informari el ordenamiento jurIdico espaflols, en RGLJ, Madrid, 1967 (T. 2i2'2),
pág. 433.

Nótese que Herrero Tejedor muestra hallarse niuy influido por el Derecho francé,
pero no se hace eco de Ia gravIsima crItica de que so hace objeto Ia actual organiza-
ción del Ministerio Püblico en Ia actualidad en el pals vecino. A éste aludiremos, infra.

12
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fensa de la Ley como forma de expresión del Derecho, sino Ia defensa del
orden jurIdico, esto es, en cuanto —constituido por Ia Ley o por cualquier
otra fuente de Derecho— forma un cuerpo total, indivisible, vivificado por
unos principios fundamentales y protegidos por unas normas de rango su-
perior)) (449).

Comunicación y legalidad, pero legalidad en un amplisimo y peligroso
sentido (cualquier otra fuente de Derecho).

Planteado de un modo que no estimamos claro, el problema de la inde-
pendencia del MF con respecto al Gobierno, y con motivo de comentar la
unidad jurisdiccional y el principio de la ((unidad y dependencia jerárqui-
cas)) del MF a tenor del art. 35 de Ia LO, sigue:

((La comunicación entre la Administración de Justticia y el Gobierno, la
defensa del orden jurIdico, Ia tutela de los intereses püblicos, la satisfac-
don del interés social ((ante los Juzgados y Tribuna1es... Esto Cs, no debe
haber más que un MF por jurisdicción (principio de unidad) y por consi-
guiente solo uno ha de ser el órgano de que se trate... (450).

De ello desprende consecuencias en otro lugar.
a) El carácter politico de Ia institución; politico —ilo explica las razo-

nes ni la amplitud de la expresión— al tiempo que se mantiene su naturale-
za jurIdica porque no puede ser de otra manera un órgano que relaciona
y comunica al Gobierno, máximo representante del Ejecutivo, con otros que
no pertenecen a esta esf era, sino a la jurisdiccional, y son independientes.

b) Politico, pero condicionado. ((Lo politico suele ser discrecional y no
reglado, y aunque sometido, como las cosas humanas y más aün las que
afectan al bien comün, a un orden de valores morales y jurIdicos, su liber-
tad de actuación —o por Jo menos— su libre arbitrio decisOrio en las cosás
que ataflen al comün es una caracterIstica diferencial. En este caso el carác-
ter politico dcl MF tiene el valor de un ingrediente, pero se conjuga con los
restantes factores y se condiciona por ellos.

((El Gobierno ha de mantener su relación con los Tribunales, sin merma
ni menoscabo para su independencia; y como esto es —en principio— anti-
tético, busca una solución que Jo haga viable y se relaciona a través de una
institución de la misma naturaleza, de icléntica vocación, de 'igual signif i-
caciôn formada por la misma clase de personas; nacida del mismo tronco
y aün, en otras etapas, tan entraflablemente vinculada que sus componentes
podIan servir puestos indistintamente en una u otra corporación (451).

Lamentamos no comprender al citado autor.

(449) Ofr. Herrero Tejedor, oh. cit., pág. 433.

(450) Cfr. Herrero Tejedor, oh. cit., pág. 433 y ss.
(451) Ofr. Herrero Tejedor, ob. cit., pág. 432.
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Por lo pronto, no nos ha explicado qué significa esa ecomunicación 5mb
como una ((relación)) del MF y el Gobierno, recIproca. (Como tampoco, 3V

cae asI en una omisión a la que estamos acostumbrados, nos dice que es esa
esatisfacción)) (452). Y esta comunicacjórn> se efectuará a través de una
uinstjtución de carácter politico)), aunque condicionado, pero que es de Ia
misma naturaleza)) que la Magistratura jurisdiccional. Tememos que se
trate de explicar un fenómeno de exósmosis de Jo politico hacia los Tribuna-
les, y esto no Jo podemos admitir.

Esa ((comunicación)) —nihil novum sub Jove— ya Ia hailamos en ci Pro-.
yecto de Ley Fundamental del Poder Judicial de 1929, y no es claramente
compatible con la independencia del MF con respecto al Gobierno como en.
tidad epoiItica, ya que segün dicho autor —párrafo transcrito— le incum-
be solo Ia defensa de la Ley. Más bien incompatible.

DecIa Alcalá-Zamora Castillo criticando ci proyecto de referencia:
((Es de temer que esa independencia no pase de ser un buen deseo, ex-

puesto a fracasar por Ia organización que en Ia Icy se da al MP, que lejos
de estar desligado del Gobierno, continua siendo el medio de comunica-
Ciófl)) (453).

Y sigue:
((La comunicación (entre el Gobierno y ci Poder Judicial)... no tiene por

qué verificarse a través del Ministerio Pübiico, sino que debe realizarse por
ci departamento de Justicia. Basta con tener presente la opiniOn de Man-.
zini (en este punto poco sospechoso, por ser uno de los más exaitados defen-
sores del Fiscal como agente del Ejecutivo) cuando afirma que epor su na-
turaleza, Ia función del MP pertenece al orden judicial, aunque no forma
parte del Poder Judicial, sino del Ejecutivo, como Ia propia icy decIara,
para comprender que al sentido jurIdico y a la lógica se opone el desenvolvi-
miento de una función por elementos extraflos a la misma, ingerencia por
demás peligrosa si ci intruso representa la fuerza. En otro sentido, Ia inter-
vención del Ministro de Justicia, a más de suprimir un intermediario (no
otra cosa viene a ser el Fiscal en este punto, como puede verse en ci art. 841
de Ia LO, del que son copia el 16 de la adicional a la LO y ci 42 del vigente
Estatuto Fiscal de 21 de junio de 1926) presenta Ia doble ventaja de una
interpretación dcl criterio guberiiamental mucho más fiei y de una comuni-

(452) Ya nos hemos ocupado de profundizar en el sentido jurIdico de esta. ex-
presión, literalmente hoilada por los juristas sin preocuparse ca& nunca de ella .—con
la honrosa excepción de los penalistas—. Cf r. Fairén Guillén, ((El Proceso corno satis-
facción jurdicae, en Rev. Jur. Cat., oct.-dic. 19&8, passim y en pubi., ((in extensoD, en
Ia Rev. Der. Proc. iberoam., Madrid.

(453) Cfr. Alcalá-Zamora Castilo, ((Lo que debe ser el Ministerio Püb1ico, en
Estudios de Dereoho Proce8al, Madrid, 1934- pág. 2.
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cación más rápida, sin que para la libertad judicial, como aigunos temen,
haya peligro alguno, desde el momento en que, independiente la adminis-
tración de justicia, las garantIas que la protegen quedan sustraldas a la mi-
ciativa. del Gobiernoo (454).

Suseribimos casi totalmente lo dicho por Alcalá-Zamora Castillo; esa
((comunicaclon)) es inütil y peligrosa. El MP o es agente del Ejecutivo o
forina parte de la Magistratura —en sentido amplio— con independencia
de aq'uél. La misma ((legalidad)) que segn el ALOJ (Base 68-2) sujeta al
MF hace inütil tal ((comunicaclon)), que ((ab initio por la propia impreci-
sion de Ia palabra, hay que desestimar.

Criticando Ia actual organización del MP en Francia —crItica en Ia que
diversos autores espafloles, anclados en el examen de la tradicional de aquel
pals, no han detenido su atención, intentando volver a montar en Espafla
un organismo cuyo modelo sufre ya graves ataques— se ha dicho reciente-
mente que confiar a un mismo oficial la guardade dos intereses diferentes,
el de Ia by y el del Gobierno, conduce inevitablemente a 'a negación de uno
o de otro. La doctrina clásica aludla al problema, declarando que estas dos
calidades no se ejercen jamás simultáneamente, sino sucesivamente; el MP
es funcionario en su opaquet y solo Magistrado en las audiencias (455).
Pero prácticamente, esos desdoblamientos de la personalidad son muy difI-
cues de Ilevar a cabo y no tiene por qué predominar una intervención a
costade la otra, cuando la separación presenta indudable para ambas (456).
Esto es lo que propondremos. Pero con la vaga ((comunicación)) y mientras
no tengamos una explicación pre-legal exhaustiva de lo que ello significa
—y las de los autores vistos hasta ahora, son insuficientes y en ellas late el
peligro de confusion de Magistratura y PolItica por la que no podemos pasar
(457)—, debemos pedir que se retire Integramente la Base 68 del ALOJ.

6. Antes de liegar a una conclusion final sobre este punto, debemos
examinar los principios de ((unidad y dependencia jerárquica que campean
en la Base 68 del ALOJ (5).

(454) Cfr. Alcalá-Zamora Castillo, ob. cit., pág. 3 y ss.
(455) Cfr. Rassat, Le Ministère Public entre son passé et son avenir, ParIs, 1967,

pág. 250. Ya veremos que el autor liega a una conclusióii —acertada, a nuestro en-
tendei— de Ia que el ordenamiento español (que no examina) está mucho más cerca,
mercad a Ia existencia ya consagrada de un Cuerpo de Abogados del Estado.

(456) Cfr. Aical-Zamora Castillo, ob. cit., pág. 21.
(457) Recordemos lo dicho, supra, y el texto de Castán Tobeñas sobre Ia necesidad

de escudar a los Jueces de toda influeneia politica, en Poder Judicial e independencia
judicial, Discurso de Apertura de los Tribunales, Madrid, 151, es. pág. 51 y ss.
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((LeMinistère Public est un et indivisible. olle aquI una afirmación que
del Derecho frances (458) ha trascendido a la legislación universal y en
cierto modo a Ia doctrina, aspirando a convertirse en dOgma jurIdico, in-
controvertible mientras subsista la supeditación fiscal hacia el Ejecutivo,
bastante discutible cuando se separen. AsI escribIa Alcalá-Zamora. Cásti-
lb (459); y la ((comunicación)) ya estab1ecid por el ReglamentO Orgánico
y por Ia LOE, al sumirnos en dudas peligrosas, nos fuerza a no admitirla
sin explicación para el futuro legislativo concreto espaflol. Remedios hay
que corregir rumbos.

((La unidad, en otras palabras, la subordinación no solo jerárquica, sino
funcional, tiene su razón de ser cuando se trata de intereses poiltico-admi-
nistrativos, pues en este punto el mOvil utilitario juega papel importântIsi-
mo, y a las autoridades de dicho orden, con mayor cantidad de datos y mejor
conocimiento de sus disponibilidades y recursos, toca determinar la oportu-
nidad y forma de actuar y les afecta fundamentalmente que su represen-
tante se oriente en el sentido que estimen preferible, sin desviaciones en Ia
lInea trazada que, aün bien intencionadas, pueden pugnar con el bien pñ.-
bilco. A ello obedece el artIculo 14 del Real Decreto de 16 de marzode188
(460) y (461). Con estas palabras el autor ha puesto el dedo en Ia Iléga;
debe procederse a una separación de las actuales funciones del M'Fybasar
su organización en otros principios que no sean los de ((umdad y dependen-
cia)), procedentes del Derecho frances, administrativistas, y que procede
alejar; Ia base de estas atribuciones se hallará en otro Cuerpo dé:FünciO_
narios.

Indivisibilidad y unidad ((Soil además nuevos obstâculos que se oponen
a Ia inamovilidad; quedando la consulta para casos dudosos, la sumisión
solo debe alcanzar a lo disciplinario, pero no a bo purarnente fünciónal se
pone al funcionario disconforme en el trance de escoger entre el traslado
o Ia obediencia ciega.)) Confróntese el artIculo 46 del Estatuto del Ministe-
rio Fiscal (462).

Naturalmente, cuando se trata del ejercicio de Ia acción penal, Ia cues-

(458) Ofr., p. ej., Goyet, Le Mini8tère Pvblic en inatière repre8sive et Z'exerciee
de l'action publique, ParIs, 1939, pág. 18 y ss.

(459) Cfr. ob. cit., pág. 9. -

(460) ((Los Abogados del Estado, antes de plantear cuaquier demanda o aeci&n
ante los -Tribunales en representación del Estadoy de la Hacien, consuitarán ala
Dirección de lo Contencioso, a cuyas instrucciones deberán ajuetarse durante el-pr-
cedimientoj

(461) Cfr. Alcalá-Zamora Castillo, ob. cit., pág. 9 y as.
(462) Cfr. Alcalá-Zamora Castillo, ob. cit., pág. 10.
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tión sube de interés, vista la posibilidad de que sea el Ejecutivo quien obs-
taculice al MF (463).

La tendencia actual es la de sustituir el sistema frances, ya decrépito,
por otro en el que se conserve la dependencia jerárquica, a efectos del inte-
rés cientIfico (464), pero no con la rigidez anterior.

7. Ya en el siglo XIX se vio agudamente en Espafla que Ia complejidad
del MF suponIa en realidad Ia existencia de dos figuras diferentes, a las
que llamó Leon Serrano ((Ministerio Fiscal)) y ((Ministerio Püblico; de
otro lado, en crItica al sistema frances, penetrado en Espafla, se proponIa
la creación de dos Cuerpos diferentes: uno de ellos para velar por la admi-
n.istración de la Justicia, y otro para velar por los intereses materiales del
Ejecutivo, o del Estado general, ante los Tribunales (465) (466).

Esta tendencia llevó con, adelanto sobre Francia, a la creación por el
R. D. de 16 de marzo de 1886 del Cuerpo de Abogados del Estado, a los que
se encomendaron Ia mayor parte de las atribuciones en cuanto a la defensa
procesal de los intereses económicos del Estado (.Fisco) (467). Y, finalmente,
Ia nueva Ley de lo Contencioso-administrativo de 1956 desliga total y acer-
tadamente (468) al MF de esta materia, encomendando siempre la defensa
de Ia Adrninistración al Abogado del Estado o a los Letrados de las enti-
dades, corporaciones e instituciones püblicas (Exposición de Motivos, III a.f.,
artIculos 34 y ss. y disp. transitoria 7.a), llevando asI a sus ültimas y na-
turales consecuencias una division de actividades que debió haberse implan-
tado ci dIa mismo en que se creó el primero de los Cuerpos (469).

El problema se piantea sobre escoger entre MF dependiente o indepen-
diente. El ALOJ ha escogido, como vimos, Ia dependencia jerárquica)).

Desde Las mismas filas del cuerpo del MF se critica a esta dependencia.

(463) Cfr. el caso, estudiado, p. ej., por Fernández Montes, ((Acción pGpular: Mi-
nisterio Pdblicos, en BIEDP, nám. 93, 1960.

(464) Cfr. Rassat, ob. cit., pág. 253. El MP frances estarIa dirigido por el Pro-
curador General en la Cotr de Cas8ation.

(465) Cfr. Leon Serrano, ((Nueva organización del Ministerio Fiscal y de los
Tribunaless, en RGLJ, T. 47 (1875), pág. 306 y ss.

(466) Cfr. Casas y del Moral, xlntervención del Ministerio Fiscal en los suma-
ness, en RGIJ, T. 11 (157), pág. 94 y 101.

(467) El ALOJ, en imperdonable laguna, ya acusada en la Parte I de este tra-
baje, no trata de los A.begados del Estado.

(468) Cfr. Pera Verdaguer, Cornentarios a la Le de b Conteno8o-o4rnini8tra-
tivo, Barcelona, 1981, pág. 136.

(469) Cfr. Alcalá-Zamora Castillo, eNueva Ley reguladora de la jurisdicción con-
tencioso-administrativa en Espaflas, en Bob. Inst. Der. Corn. Mex., 1958, nüm. 31, pa-
gLna 93.
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eDesde el punto de vista interno —Se dice— la unidad fiscal con sus se-
cuelas necesarias de autorizar a! inferior para solicitar instrucciones en
cuanto lo estime necesario, la obligatoriedad de estas instrucciones y la con-
siguiente desaparicióxi de la responsabilidad del que las obedece, puede
producir, junto a una fáeil inhibición de los asuntos por parte del inferior,
una volatilización de Ia responsabilidad misma, sumamente peligrosa en los
puestos de autoridad.

((Todas las razones abonan en contra de la unidad fiscal y en favor de
crear en su lugar un cuerpo asimilado en este sentido a! judicial y por idén-
ticos motivos por los que para éstos se ha mantenido y buscado la indepen-
dencia, ya que Ia diferencia entre uno y otro cuerpo es puramente de alcance
y no de calidadx (470) (471).

((Pero a! admitir como posible, aunque no conveniente, la dependencia,
hay que limitar su alcance, que en nuestro derecho, como en gran parte de
los extranjeros, está desorbitado por dos causas fundamentales:

1.° La sumisión total en que esta dependencia sitiiIa la voluntad y el
convencimiento del funcionario.

2.° Por no parar Ia dependencia con el encabezamiento del Ministerio
Püblico en el Fiscal del Tribunal Supremo, sino pasar de éste al Ministro de
Justicia, órgano ya por esencia exponente máximo de la Administración
(472) (473).

Para este autor ((no es, pues, posible Ia dependencia y unidad del MF en
Ia actual formula, ya que de conservarse requerirIa La existencia de, cuando
menos, una Jefatura. suprema jurisdiccional e independiente que asegurase
con su propia y total autonomIa el cumplimiento de Ia Ley en todo caso y
que al dirigir Ia actuación de los demás funcionarios fiscales no estrangulase
su iniciativa' (474). Esto es, la unidad y dependencia jerárguicas excluyen
al criterio de legalidad, a no ser que ci MF sea por completo independiente
del Ministro de Justicia; o que éste funcione siem.pre y en su totalidad con
alcance solo legal y nunca politico, lo cual no es posible por la misma natu-
raleza del Ejecutivo.

(470) En efecto, por mueho que se quiera acercar al MF a los Jueces, siempre
le faltarán a aquél en su actuación los dos momentos fundamentales de Ia jurisdiceio-
nal: Ia decisoria y la ejecutiva (cfr. Calamandrei, Istituzioni di Diritto Processuale
civile, 1a ed., Padua, 1943, I, pág. 53 y ss.), y —añadimos nosotros, cfr. el coinen-
tario a la Base 2. del AL OJ_ in cautelar propiamente dicha.

(471) Cfr. Ibáñez GarcIa-Velasco, eIndependeneia y autonomla del MFD, cit., en
Rev. Der. Proc., 197, II, pág. 135.

(472) Cfr. la situacjón en Ia actual Alemania, en el film. 4 de este comentario.
(473) CIr. Ibáñez Garcia-Ve1asco ob. cit., pág. 135. -

(474) Gfr. Ibáfiez GarcIa-Velasco, oh. cit., pág. 139.
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La soluciOn que se da, ya la hemos visto: Ia comunicación.
El propio y actual Ministro de Justicia ye el problema asI:
((La reforma pretende estructurar el MF... de modo que, sin perder su

naturaleza de órgano de enlace entre el Gobierno y Ia Jurisdicción, más que
medio de control de ésta por aquél, y representante y defensor siempre de
los intereses sociales, actüe con rigurosa observancia de Ia legalidad (475).

La objeción que antes hizo Ibáflez cobra aquI actualidad: si el MF se
ajusta a! criterio de legalidad, no tiene por qué enlazar, ((cornunicar)) con el
Ejecutivo, que no es quien legisla; si a esa Jegalidad le damos un ámbito
general, de orden jurIdico, entonces dicho ((enlace)) es suficiente que Jo
efectüe el Ministro de Justicia. Y seguimos dudando mucho del sentido
—o de los varios sentidos, cfr. supra— de Ia palabra comunicación, nada
nueva en España con referencia al MF.

Esto es, el MF. puede ser un órgano administrativo, descendiente del
correspondiente al Ordenamiento frances —al que tan aficionado se mues-
tra Herrero Tejedor, mas sin hacerse eco de Ia moderna doctrina crItica
de aquella figura en Ia Repüblica vecina—; o un elemento judicial, sola-
mente depend jente de la Jey. Pero ambas cosas a Ia vez no puede serb (476),
so pena de incurrir en un peligroso fenómeno de edesdoblamiento de su
personalidad)) (477), totalmente inütjl cuando Ia separación de dos orga-
nismos es mucho más sencilla.

((ES cierto que los intereses y fines del Ejecutivo coinciden norrnalmente
con las prescripciones legales, pero no es imposible su disidencia, que im-
posibilitarIa el cumplimiento de su misión al fiscal. Se impone optar por una
de las dos posiciones, reestructurando a este organismo indudabie y cohe-
rente: como integrante de Ia Administración o formando parte del todo
judicial (478).

Las contradjccjones surgidas del personaje que actualmente es el MF,
a tenor de su multiplicidad —anfibiologica a veces— de situaciones y posi-
ciones, son multiples, y mültiplemente denunciadas (479).

Otra cuestión es la de que, por defender esta independencia del MF con

(475) Cfr. Oriol y IJrquijo, ((El Plan de Reforma de Ia Justicia y su estado ac-
tuab>, Discurso de Apertura de los Tribunales, Madrid, 1968, pág. 56.

(476) Cfr. Ibáflez GarcIa-Velasco, oh. cit., pág. 133.
(477) Ofr. Alcalá-Zamora Castillo, oh. cit., pág. 21.
(478) Cfr Ibáflez GarcIa-Velasco, oh. cit., pág. 133.
(479) Cfr., p. ej., Zafra, Posición del MF en. el futuro proceso penal, cit., pa-

ginas 761 y 767, con ref. al antagonismo de sus posturas como inspector del sumario,
de un lado, y Ia de acusador, del otro. Qfr. con ref. a lo civil, Prieto Castro, eCons-
trucción dogmática del MF en el orden civils, en Trabajos y orientaciones de Derecho
proce8al, Madrid, 1964, passini.
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respecto al Ejecutivo, no dejemos a éste inerme ante Ia Jurisdicción, y ex—
puesto incluso a una dictadura de la misma.

Pero la solución está siempre en la clasificación de las funciones actua—
les de MF y Abogados del Estado:

((Como Ia recta administración de justicia no debe apoyarse en Ia inde-
fensión y desconocimjento de los intereses del Ejecutivo, debe reorganizarse
el Cuerpo de Abogados del Estado —dice Alcalá-Zamora Castillo (480)—
confiando a éste, en el que la unidad e indivisibilidad tienen perfecta ex.—
plicación, la total defensa y representación de lo administrativo, reservando
Ia comunicación con el Poder Judicial al Ministro de Justicia, que por no
intervenir en el proceso no puede verse, como el Fiscal, en el trance de tener
que defender derechos opuestos y, para evitarlo, renunciar a Ia defeñsa de
unos en beneficio inmotivado de los otros. QuedarIa en esa forma limitada.
Ia actuación del Ministerio Püblico a lo que realmente constituye su razón.
de ser (nota); vigilar el cumplimiento de las disposiciones legales sobre ad-
ministración de justicia, proteger jurIdicamente a los indefensos y desvali--
dos y ejercitar la a'cción penal, con aquellas atribuciones secundarias que
sirvan para el mejor cumplimiento de las primeras (4B1).

Esto es exactamente lo que, una vez superada Ia conservadora doctrina.
francesa, y aparecida la crItica, se propone para dicho pals: Ia disociación
del Ministerio Püblico en dos Cuerpos, encargando uno nuevo Ia represen-
tación del Gobierno ante los Tribunales (482). Esto es, aill se liega a Ia con-
elusion de que el sistema creado en Espafla en 1886 —Abogados del Esta-
do— es superior a! suyo propio, sin que sea necesario en nuestro pals sino
desarrollarlo de modo lógico (483). Y en este preciso momento se quiere-
aqul extender la figura del MP frances, que bastantes complicaciones nos-
produce por sus defectos constitutivos.

La idea de la distribución de las actuales atribuciones —por confiarle'
sendas funciones— al MF entre dos Cuerpos diferentes, ya lanzada en 1886.

(480) Cfr. ob. cit., pág. 6.

(481) Dice en nota: ((Merece Un sincero elogio el artIculo 50 del R. D. de 16 de',
rnarzo d 1886, que con .isión clara de lo que la institución es, precisa sus atribu—
ciones en forma análoga a Ia que recogémos. Dice ass: ((La representación y defensa.
de la Racienda ante los Tribunales, a que Se contrae el artIculo anterior, estará a car-
go de los Abogados del Estado; esto no obstante, el MF continuará desempeñando las
funciones que le son peculiares y en las causas criminales, y continuará con la repre-
sentación y defensa especiales que hoy le corresponden en los juicios civiles que inte-
resen a .personas inciertas, auserites, menores -e -incapacitadas, asI como en todos 1o
demás en que deba intenvenir como representante de Ia Leyxi. -

(482) Cfr. Rasat, ob. cit., pág. 252 y ss., y sp. 257 y ss. Pero no cita nuestro de—
recho interno.

-

(483) Cfr. Alcalá-Zamora Castiilo, ob. cit., pág. 6.
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ha prendido, como vemos en la doctrina española desde hace muchos lustros.
Actualmente, Ibáñez y Zafra vuelven a ponerla sobre ia mesa. AsI, resu-
miendo, se propone esta disyuntiva:

A) 0 el MF es un órgano jerarquizado dentro de la Administración
.estatal,

B) 0 defiende solo y depende solo de Ia Ley (484).
Esta disyuntiva' se explica por el cümulo de tareas que al MF le están

•encomendadas:
a) Funciones de dictamen, informe, control de la legalidad y fornento

de la jurisprudencia (485).
b) La persecución de los delitos en ci orden penal y de determinados

intereses (de menores, incapacitados, etc.) en ci orden civil. CabrIa también
qu intervenga en el proceso laboral.

Pero por encima de estos problemas tenemos al MF como representante
'del Ejecutivo —sin que la vaga expresión ((comunicación)) resuelva dudas.

Por todo ello estimamos que la solución del problema está en la creación
de dos Cuerpos diferentes:

1.0 Encomendando a uno de ellos Ia total defensa y representación del
Estado en 10 administrativo —en sentido amplio—; éste podrIa ser ci Cuer-
po a denominar de Abogados del Estado —a los que deja en laguna el ALOJ,
como si iw existieran cerca de la Jurisdicción—, previa reforma fundamen-
tal del Cuerpo actual —que es más bien ci ((Fiscal)) por excelencia—, am-
pliando sus horizontes y atrayendo una serie de las labores que ahora se
entregan al MF. Los principios de unidad e indivisibilidad deberIan regirlo.
(Dependencia jerárquica rIgida hasta la cumbre de Ia Administración eje-
Lutiva).

2.° Otro Cuerpo —con su base en ci actual MF— basado en ci estricto
principio de legalidad, independencia personal y jerarquIa solamente bajo ci
Fiscal del Supremo —o Fiscal General del Reino, como quiere el ALOJ—,
pero limitada esta jerarquIa a dar directrices cientIficas y técnicas no vincu-
lantes, de un lado, y a regir su gobierno —gubernativamente, como en el
caso de los jueces y tribunales— del otro.

Se puede pensar en dividir a este Cuerpo en dos Secciones o Divisiones:
una de ellas con funciones dictaminadoras e informadoras, etc., y otra en-
cargada de promover la defensa de la sociedad en ci proceso penal —acción
penal— y en los demás procesos, como parte ((imparcial)) —igualmente,

(48.4) Of r. Ibáñez GarcIa-Velasco, ob. cit., pág. 133.

(485) Cfr. Zafra, ob. cit., pag. 760.
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defensa de incapacitados, etc., o bien en Secciones afectas a cada uno de
los órdenes judiciales—.

Este Cuerpo es el que estarla más cerca de la Judicatura —de la Ma-
gistratura, si ellos quieren, aunque el nombre es inütilmente abstracto—.

Para ello es preciso abandonar el modelo frances, y no adherirse a él
cuando en su propia patria, pese al tradicionalismo de más de un siglo, se
ha abierto una brecha doctrinal a través de la cual se perciben claramente
sus incoherencias y defectos básicos; y no corregirlos y aumentarlos para
nosotros en el futuro Ordenamiento.

Con ello Ia ((comunicación)) en cualquiera de sus acepciones —de supe-
rior gubernamental a inferior fiscal—, habrIa que suponer —si no se quiere
que esté vacIa de contenido— pasa a ser superfetatoria: cuando se trate de
los que Ilamaremos Abogados del Estado, porque hay dirección guberna-
mental directa; en los segundos, porque lo que el Gobierno quiera comuni-
car puede hacerlo perfectamente a través de sus propios organismos y al
nuestro, protegido, come Ia judicatura, por Ia independencia en sus fun-
clones.

• 8. j, Cuál serla Ia posición- de este futuro MF, ya descargado de su de-
pendencia —absoluta o relativa— del Ejecutivo?
• ((tTna Magistratura autónomaxJ, se ha dicho (486); un ((auxiliar del Juez))
(487). Y en todo caso perteneciente a Ia Jurisdicción, como se reconoce in-
cluso por el Ministro de Justicia actual —aunque se comete el error de,pre-
tender encuadrarlo como organismo jurisdiccional sin desmontarlo previa-
mente en sus heterogéneas piezas (488)—; está bien denominarlo eórgano

(486) Cf r. lbáflez Garcia-Velasco, ob. cit., pág. 120.
(487) Cfr. Prieto Castro; ob. cit., pág. 70 y as.
(488) Dice Orioi r lJrquijo: aSu posición en ci proceso de,pcnde de in concepcióh

poiltica que predomine en éste. Si se considera necesario, o al menos conveniente, que
ci Poder Ejecutivo tenga un representant.e o agente cerca de Ia Magistratura para
controlar en cierto modo Ia actividad de ésta, ci Fiscal tendrá ese carácter. Por ci
contrario, si se entiende que no es necesario este control, Ia funcidn del MP no sale
de la órbita jurisdiccional, siendo soiamente uno de los elementos del proceso, y at
estructurará corno órgano perteneciente a la Jurisdicciôn independiente dcl Poder
Ejecutivo, con funciones perfectamente definidas, en las que su actuar responde a!
principio de legalidad. Paralelamente a estas dos concepciones, si concebimos el ins
puniendi como facultad del Estado, integrado en ei Poder Ejecutivo, si bien sometida
a la jurisdicciôn a quien corresponde Ta función de juzgar, la función requirente o de
solicitación (est.o sufre indudable influencia italiana, intercalamos nosotros) que ileva
a cairn ci MP corresponde a un poder distinto de aquel a quien at asigna ia función
decisoria o de juagar. Pero si, por el contrario, entendemos que ci ins puniendi corres-
ponde ai Estado como Jurisdicción, la consecuencia seth distinta: la funcion reqüi-
rente at encargará a un órgano de Ia jurisdicción y la de decidir a otro órgano din-
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al servicio de la Justicia. Pero no directa o indirectamente del Ejecutivor
a cuyo servicio —claro, terminante, sin utilización de expresiones dudo—
sas— quedarIa el otro Cuerpo, al cual muy bien se podrIa encargar Ia ins-
trucción de determinados asuntos criminales (489), pero diferenciándolo-
netamente del ((Ministerio Püblico o ePromotor de la Justicia)) encargado
de acusar.

Es evidente que esta concepción del MF ocasionará dificultades (490) ;
mas estimamos que se podrán resolver doctrinal y prácticamente con mayor
facilidad que si lo consideramos como una nebulosa compleja, como actual-
mente nos lo describe su Estatuto en vigor.

Ahora bien, la función del MF nunca se podrá confundir con Ia del Juez
o Tribunal; le faltarán siempre las dos notas cara•cterIsticas de Ia actuación
jurisdiccional. No podrá ((declarar)) dereehos ni ((ejecutarlos)). Por ello el de--
signarlo como ((Magistratura)) puede ser avocado a confusiones.

9. El problema de la amovilidad o inamovilidad de los individuos del
MF que el ALOJ deja en Ia oscuridad en la Base 68-9 y 10 se resolverIa con
la aparición de los dos Cuerpos indicados. El MF dependiente del Ejecutivo,
amovible —dentro de determinados lImites y garantIas propios de todo fun-
cionario_-; el MF independiente, inamovible (491) —lo cual no debe con-
fundirse con que pueda ser itinerante, esto es, trasladarse en el cumplimien-
to de su cometido, y en especial en fuerza a las circunstancias que concu-
rren en Ia persecución penal.

10. Partiendo de nuestras ideas, en Ia Base 68 vemos una serie de
competencias del MF mezcladas, producto de Ia confusion ya apreciada.
Comentaremos, infra, Ia de evelar por Ia legalidad de la actividad jurisdic-

tinto, pero igualmente perteneciente a Ia Jurisdicción. (Cfr. El plan de ref orma
la Justicia, cit., pág. 55 y ss.)

Hic 8unt leones. Se habia de ((encargars, pero es muy diferente Un eeflcargo dad
a Un juez en virtud de su oficio y nombramiento legales e independientes ope legi8
que sencargarD al M'F que ((requieras. Este segundo ((requerimlento)) puede ser con-
secuencia de una orden econi-unicadas por ci Ejecutivo, lo cuai no cabe en el caso de
os jueces; y menos adn, que esa ((comurncación)) en tal sentido esté prevista por una
ley, que destruirIa la independencia judicial.

(489) Cfr. Fairén Guillén, Presente y futuro del proceso penal epañol, Va1encia
1967, esp. pág. 79 y ss. y 83 y ss.

-(490) Cfr.,-p. ej., Gómez Orbaneja, ((La irrecusabilidad -del- MF, en- Rev. Der.
Proc., Madrid, 1949-4, pág. 609 y ss.

(491) Cfr. Alcaiá-Zamora Castillo, ob. cit., pág. 5 y ss. Cfr. también en favor de
Ia inamovilidad, Jiménez Asenjo, ((La independencia de la Justicia, en Rev. Der. Proc.,
Madrid, i5O, pág. 450.



189

ional)) —MF independiente—; el ((sostener la integridad de las atribucio-
nes y competencia de los órganos de justicia, de un lado, y ci dntervenir
con su dictameno, suponen dos actividades diferentes, a separar (492) -

((La defensa de las garantIas penales y procesales de la persona)) —muy
acertado— supone el dotar al ordenamiento español de su más potente me-
Iio, hoy yacente en su Historia jurIdica; del proceso de manifestación de
personas en lo criminal —cfr. el CapItulo IV, Parte I, de este trabajo—.
Exactamente es el MF la entidad mejor cualificada y apostada para promo-
verb contra quien ataque o persiga injustamente. Nada dice Herrero sobre
este fundamental medio de defensa de los derechos piiblicos subjetivos
(Cfr. Cap. IV, Parte I, de este trabajo).

((El promover las acciones necesarias)) (pretensiones, dirIamos nosotros)
—--en lo cual parece ocultarse la ((CC1 penal)) (nüm. 3-4.°) y ((dirigir la
averiguaciôn de los delitos e instar io procedente para ci restablecimiento
del orden jurIdico perturbado y la satisfacción del daflo producidoo (493),
supone otra mezcla de esferas diferentes; la de investigar y la de acusar
—sin contar el ((inspeccionar los sumarios)) del art. 306 Lecrim.— que bien
podrIan también diferenciarse entre secciones de los Cuerpos a crear, con lo
ue, además, podrIa resolverse una serie de problemas que hoy dIa se plan-
tean en torno al procesamiento —juicio de inculpación— y al sobreseimien-
to (494). Estamos conformes con el nüm. 6.° (ostentar la defensa, etc.) ; el
nümero 7 es una cláusula general, y como tal peligrosa y recusable.

Comentados los nUms. 4 y 5 de la Base, ci nüm. 6 (eórganos del MF)))
supone, como en todO caso, la reforma total, ya que se tratará de dos Cuer-
pos, los cuales deberán hallarse en la misma LO, pero separados. Las fis-
calIas de los Tribunales inferiores deben excluir a las de ((Distrito)), ya que
estimamos que estos tribunales no deben aparecer —Cfr. el comentario a Ia
Base 11.'_.

En ci nüm. 7, en donde aparece ci egobierno del MF, ha de procederse
a Ia transformación ya indicada; ci gobierno del futuro Cuerpo dependiente
del Ejecutivo dependerá de éste y no del Fiscal General.

Se trata del Consejo Fiscal. Nada se indica sobre su composición. Pero
en cuanto a sus atribuciones, las hay que —aunque hayamos propuesto
también su reforma— afectan directamente a Ia formación de Ia Magis-
tratura: segün la Base 52-3 Ic corresponderIa confeccionar reaciones de

(492) Cfr., p. ej., Prieto Castro, ob. cit., pág. 60 y ss.
(493) Defectuoso empleo de Ia expresión ((satisfacciGn Gtra vez. En este caso se

hace referencia a una de sus especies: a la satisfacción civil unida —como podia ir
procesalmente separada— de la penal (Cifr. Fairén Guillén, ((El proceso como satis-
facción jurIdicas, en Rev. Jur. Cat., oct.-die. 1%8, passim).

(494) Cfr. Fairén Guillén, Presente y futwro, cit., pág. 32 y ss.
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miembros de la Carrera Fiscal a! fin de proveer plazas de Magistrado Va-
cantes en el Tribunal Supremo. Por ello debé indicarse en el ALOJ —k
mismo que se hace con el Consejo Judicial— cuál será Ia formación y atri-
buciones de dicho Consejo.

((9. Los Fiscales, investidos de autoridad individual y corporativa. . .

Precisa que se exprese quién representa en cada caso al MF.
De otro lado, 1os funcionarios fiscales deben ser considerados xcome

autoridad en todas partes, dentro del territorio de su jurisdicción, exceptG
en los estrados del Tribunal con respecto a los abogados o a las partes, pues
en tal situación todos quedan igualmente sometidos a la autoridad discipli-
naria del Juez y Presidente. (Ossorio y Gallardo).

11. La Base 68, en su nüm. 10, establece un (untercambio)) entre Fib—
cales y Jueces a los efectos de provision de vacantes de Fiscales Generales
del Tribunal Supremo y el ascenso por el turno de oposición de Abogad&
Fiscal a Fiscal; la contrapartida se halla en las Bases 52 y 55.

Expresamos nuestra opinion de que por razones de especialización solo
puede admitirse este fenómeno en los escalones superiores de ambas Carre-
ras, y mejor que por el hecho de haber ascendido en ellas, por el de ser ju-
ristas destacados; esto es, por Ia misma razón que podrIan entrar en Ia Ma-
gistratura superior los Catedráticos de Derecho y Abogados en ejercicio.
La misma prudencia debe regir para el trasplante de miembros de la Ca-
rrera Judicial a Ia Fiscal.

12. La Base 68 del ALOJ, de enfoque, a nuestro juicio, erróneo, a tra-
yes de sus clásulas generales, nos lieva a sentir como se desea para el futuro
una ampliación general de las facultades de MF, pero sin corregir previa-
mente el defecto básico de su actual organización española —y de Ia fran-
cesa, su modelo—, esto es, una buena clasificación de estas facultades, y su
atribución a entidades diferentes, claramente construidas en el campo ge-
neral de lo jurisdiccional en especial y de lo orgánico en general. A ello
responde la crItica que nos hemos visto precisados a hacer.

Aquella es Ia posición defendida actualmente, en publicación particular,
por quien detenta la Fiscalla del Tribunal Supremo. Por lo que interesa de
sobremanera, por lo que su exposición hubiera podido influir en Ta redac-
ción de la Base, y por lo que en el futuro pudiera influir —lo más racional
es pensar asI— precisa tratar de ella, aunque sea muy someramente.

Dice este autor, al tratar de la ((defensa de Ia legalidad en el recurso de
casación)):

((Ningñn asunto sobre el que los tribunales actten y decidan debe ser
ajeno al MF. En todos ellos pueden plantearse, y de hecho se plantean,
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cuestiones que afectan a las funciones del Ministerio Fiscal: intereses p.—
blicos tutelados por Ia ley, en algunos casos; existencia de un interés social
prevalente, en más ocasiones, y, en casi todas ellas, la necesidad de velar
por el orden jurIdico en materia de procedimientó, en materia de compe-
encia, en cuanto pueda existir la posibilidad de interponer el recurso en
interés de la ley...))

((Claro que ello implica dar al MF otra version diferente (495) y tam-
bién modificar las leyes procesales, aunque a este fin bastarIa introducir en
ellas algunos preceptos de carácter general)) (496).

Que la tónica que se sigue es ampliatoria de las facultades del MF b
demuestra el hecho de que en el APP se hayan incrementado notablemente
sus atribuciones, liegando incluso a atentarse contra la igualdad de las
partes necesarias al proceso acusatorio (497) y atribuyéndole monopolios tan
abusivos como el de prornover las cuestiones de estado civil y condición de
las personas —prejudicialmente, Base o de promover Ia petición de la
extradición (lo cual se conserva en el ALOJ, Base 7.a) (498) y (499). Se ha
pretendido identificar esta ampliación de facultades del MF con Ia linea ex-

(495) Por ahI debe comenzarse, y desde la base. Cfr. supra.
'496) Cfr. Herrero Tejedor, Perspectivas del .MF..., cit., pá. 442 y s.
(497) Conclusion II-7. de los Profesores de Derecho Procesal (Valladolid, mayo

de 197): eSe advierte con inquietud Ia vinculaciOn pie Ia ley (de 8 de abril de 1967)
impone al Juez a determinadas peticiones del MF sobre puntos fundamentales del
proceso, frente a la libertad de decisiOn que le concede respecto de las forrnulada
con igual alcance por las demás partes, lo que al propio tiempo entraña Un desequi.-
librio entre ellas.

(498) CTr. el Imforme de Ia Universidad de Valencia, por F.airOn GujilOn, Pre-
sente y futuro cit., pág. 25 y 27; y corn, a Ia Base 7.' del ALOJ.

(499) Examinando los (eResllmenes)) de los Inforrnes de Corporaciones y Univer-
sidades, pubi. por el Ministerio de Justicia en sus ((Cuadernos Inforrnativos —y aun—
que no respondarnos de su compleción y exactitud, cfr. lo dicho en nota 148, cap. III,
Parte I, sobre las graves inexactitudes que se han cometido con respecto a los cm-
formes de la Universidad de Valencia— resulta que aparte Ia propia oposiciOn de
esta Universidad (Cfr. FairOn Guillén, Presente y futaro, passim.), a las arnpliacio-
nes de Ia Base 5., Se oponen Ta Universidad de Valladolid y el Consejo General de
la Ahogacla; a Ia 7.', los mismos; a Ia 16, Ia Universidad de Valladolid —y Ia de
Valencia—; a Ia 17, Ia de Valladolid; a Ia 18, Ia misma y Valercia y el Consejo Ge-
neral citado; a la 19, Valencia; a Ia 33, el Consejo General de Ia AbogaeIa; a Ia as,
las Universidades de Valladolid y Valencia; a aT 38, el Consejo General de la Abo-
gacIa; a Ia 48, el mismo.

Lo cual dernuestra Ia amplitud del movimiento, frente al increniento de las atri-
buciones del MF.
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puesta por Herrero Tejedor (500), que no somos los ünicos en no corn-
partir.

A) Volvamos a Ia Base 68, en relación con las ideas de Herrero Te-
jedor:

Nüm. 3-1.°: Velar por Ia legalidad de Ta actividad jurisdiccional..., re-
clamando su observancia..., y nüm. 3-2.°: Sostener la integridad de las
atribucioneg y competencias de los órganos de Ia justicia. ..

Prevé dicho autor, entre otras cosas, Ufl cambio radical de Ia posición
del MF en el proceso para hacer posible la eficacia de su función de vigi-
.lancia del procedimiento y de la puesta en marcha de Ia función discipli-
•naria)) (501).

Entendemos, y se ha dicho, con razón, que esta función es prerrogativa
omün a todas las partes litigantes; para ello existe todo un sistema de
recursos; y se halla el artIculo 101 de Ia Lecrim.; y Ia posibilidad de exigir
responsabilidad civil y criminal a los jueces.

De otro lado, sin ignorar la preocupación del autor —legItima, que corn-
partimos con prudencia, por hacer al MF al campeón desinteresado de esta
postura—, Ia función de velar por el cumplimiento de las leyes y por Ia pu-
reza del procedimiento, es precisamente una función judicial —la más so-
berana—. Si la expresión de Ta Base 68-3-1.° y 2.° puede servir para crear
monopolios a favor del MF —como los ya ejemplificados en el APP—, pe-
dimos su retirada; parece que se ignora que antes que MF hay jueces.

((Y aunque parezca extraflo, en lo penal. ... Ia posición del MF... adolece,
in embargo, de concepción raquitica, y sigue influido, de una parte, por
consideracjones procesalistas, y de otra, por ciertas desconfianzas sobre el
sistema acusatorio.))

Sin pretender entrar en polémica —y menos en este momento— con
dicho autor, resulta que estas ((consicleraciones procesalistas aludidas des-
pectivamente son básicas si se ha de considerar al MF como una pieza
—muy importante, pero una pieza—. del proceso; si de lo que se trata es de
alejarlo de la idea ritmada y reglada de un proceso, de tal modo que interven-
ga —o no intervenga— discrecionalmente, de modo ((administrativoo, To
que se pretende es... lo que ya se pretendió en cierta maihadada época y
pals; convertir o al menos acercar el proceso civil a Ia jurisdicción volun-
taria; o en puro expediente administrativo en el que el director no sea un

(500) Informe de Ia Universidad de Valladolid, segtmn los ((Cuadernos Informa-
tivoss cit., nñm. 5, 27 y ss. y esp. 31.

(501) Cfr. Herrero Tejeclor, o.b. cit., pág. 446.
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juez (502) independiente (503). Esperemos que nos hemos enganado al leer
estas despectivas palabras sobre ((consideraciones procesa1istas, que nada
menos entrañan Ia esencia de la mayor garantla de los derechos subjetivos.

Este ataque mortal que se dirige al MF como persona integrante del
compiejo armónico del proceso se acompafla de otro: las ((ciertas descon-
fianzas que persisten sobre el sistema acusatoriorl.

Si con ello se hace referencia a calificar de manifestación del principio
inquisitivo ci hecho de que Ia función instructora del proceso penal se con-
fIe al mismo encargado después, de sentenciar; y al de que ci mismo esté
vinculado a peticiones de un acusador —del MF—, si, tenemos desconfian-
za; o mejor dicho, deseamos que desaparezcan los restos de tal principio.
Y no hacemos excepción en la doctrina (504).

(502) Para quien no quiera —o no pueda— molestarse en acudir a la bibliogra-
fIa alemana de Ia época nacional-socialjsta, gun hemos citado en otra obra (Cfr. Pai-
rén Guillén, Presente y fzttv.ro cit., pág. 35 y a.), la mejor referenda es Ia de Prie.
to Castro, eRevisión de los conceptos básicos de Dereaho procesalx, eserito en 1943,
en Estudios y comentariog para la teorIa y la práctica procesal civil, II (Madrid,
1950), pág. 655 y as. y esp. 665 y ss. y 670 y as.

(503) Cfr. por todos, Prieto Castro, ob. cit. ult., pág. 669 y bibi. cit. en nota
nhim. 22; pág. 670 y ss. y bibi. cit. Cfr. tarnbién Schwartz, Richter und Staat8anwalt,
en ZAk, cuad. 23, 1.° diciembre 1942, pág. 337 y as.

(504) Conclusion II-2., adoptada en Ia III Jornada de Profesores de Deretho
Procesal (Valladolid, 1967), y con referencia a Ia Ley de 8 dc abril de 196/7, que
reformaba a la Lecrim:

((Se considera acertado (y responde a criterios sostenidos en las I Jornadas cele-
bradas em Sevilla en 1965) la instauraciOn de un proceso penal con órgano decisorio
unipersonal, pero el establecido no deja a salvo la exigencia de que los inateraales de
la causa sean aportado8 por órganos distintos del jar gador, conw consecuencia de la.
plena vigencia del pi'inciqio acusatorio. De otra parte, se pone de maniiesto que tal
innovación deberIa venir precedida de una reforma del COdigo penal, en Ia que se
introdujese una tipificación que permitiera determinar Ia competencia objetiva y Ia
idoneidad del procedimiento en atención a Ia tipologIa y no a Ia entidad de Ia.
sanción .

Cfr. Conclusion II7.a de esta Jornada, en la nota 497, supra, de este capItulo.
Firmado: Serrano Suárez (Catedrátjco de Derecho Procesal de Ia Universidad

dc Oviedo); Gómez Orbaneja (Catedrático de Derecho Procesal de la Universidad de
Valiadolid); Prieto Castro (Catedrático de Derecho Procesal de Ia Universidad de
Madrid); Gutiérrez Alrjz (Catedrático de Derecho Procesal de Ia Universidad de
Sevilla); Fairén Guillén (Catedrátjco de Derecho Procesal de Ia Universidad de Va-
lencia); Miguel Aionso ('Catedrático de Deretho Procesal dc Ia Universidad de Sala-
manca); Moron Palomino (Catedrático de Derecho Procesal de la Universidad de
Granada); Carreras Llansana QCatedrático de Derecho Procesal dc Ia UniversidacI
de Navarra) y Profesores adjuntos asistentes.

Cfr. también, p. ci., Ibáñez GarcIa-Velasco, alndependencia y autonomIa dcl MF,

13



194

Completa el autor a que nos referimos sus anhelos en cuanto al futuro
delMFasI:

3.° ((Ampliación de su intervención en algunas materias donde aün es
incompleta: recusaciones, cumplimiento de sentencias y acuerdos guberna-
tivos, atribuciones en materia de investigación criminal, facultades para la
adopción de medidas precautorias (hoy tiene menos atribuciones que Ia Po-
ucla), propuesta de medidas con carácter vinculante para el juez, participa-
ción más activa y directa en la instrucción, intervención en ci procedimien-
to laboral, y, en ciertos aspectos, del contencioso-administrativo, etc.)) (505).

Con lo expuesto basta para hacerse una idea de esta tendencia en cuan-
to al futuro del MF en España: desprocesalizario —.luego extraerlo de Ia
Jurisdicción—, aproximarlo aCm más a Ia Administración —cita de modo
sugestivo de un elenco de ((intervenciones del MF de naturaleza cuasi-ad-
ministrativa)) procedentes del Derecho frances, pero sin hacerse cargo de
la moderna critica dirigida contra esta figura (506)—; opinion muy singu-
lar sobre el sistema acusatorio —que nos vuelve al inquisitivo—. Todo ello
—y sin perjuicio de tornar a! tema con menos premura y en nombre pro-
pio— es suficiente para concluir que si es éste el espIritu que informa a la
Base 68 del ALOJ —y que ya se mostró en el APP— debe ser retirada ;
y antes de nada proveer a reorganizar al MF sobre bases totalmente dis-
tintas, pero no tornar gigantesca una figura que hoy dIa tiene defectos cons-
titutivos.

13. Dice la Base 68: ((El MF... tiene por misión promover la acción
de Ia justicia en defensa de los intereses pCibiicos tutelados por la Ley...))

Se ha dicho sobre este texto que da declaración considerada en toda su
extension puede resultar excesiva. Ya entendamos por interés püblico el in-
terés general o ci interés del Estado, lo cierto es que no incumbe solamerite
al MF la defensa de los distintos .aspectos de este interés (507). Si parecIa
ilegado el momento de reducir la expresión a sus justos lImites, no se ha
hecho, dejando asI subsistente en principio todo el peligro de su propia
indeterminación, a cuyo amparo se pretende poner una verdadera masa de
intereses (508), frente a lo cual se dice acertadamente:

cit., en Rev. Der. Proc., 196r71I, pág. 114 y ss., y III, pág. 82; Zafra, Poeición. del MF,
cit., pág. 64 y ss.

Cfr. también, en Fáirén GuilI&i, Presente y futuro, cit., nota 54 y la bibi. cit.
(505) Cfr. Herrero Tejedor, ob cit., pág. 447.
(506) Ccfr. Herrero Tejedor, ob. cit., pág. 447 y ss. Se trata de un elenco torna-

do de obras francesas.
(507) Cfr. Herrero Tejedor, ob. cit., pág. 450.
(508) Cfr. Ia enorme extension que da al campo del cinterés pübIico el niimo
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e...es difIcii saber cuándo tal interés se halia implicado en un negocio
y menos fácil es todavla precisar cuáles son los asuntos en que el mismo no
exista; prácticamente, puesto que en ci proceso se trata de realizar ci dere-
cho objetivo, que es una función del Estado, si flU se fijan casuIsticamente
los casos, podria Ilegarse a adrnitir que ese interés se da en todos los nego-
cios, con Ia consecuencia dc una intervención ilimitada del MP... Histórica-
mente, por esto inspiró una desconfianza que hoy no podemos olvidar, sino
que antes bien es nuestro deber Ia recordación de que no hace falta un Es-
tado autoritario para imaginar todos los posibies contenidos egoIstas que
pueden atribuirse a Ia ciáusula abierta del (cinterés püblicoD... La soiución
de este problema... solo puede haliarse en un sistema legislativo que precise
caso por caso)) (509). Por este sistema y no por otro nos inciinamos, frente
a una cláusula abierta que podrIa conducirnos a un nuevo combate contra
los derechos subjetivos.

14. El futuro MF —como ci actual, art. 1 del Estatuto vigente— debe-
rá ((procurar ante los Tribunales... la satisfaccjón del interés socialn.

Se tropieza, desde ci comienzo, con la dificultad para diferenciar este
concepto (510), y las opiniones son muy diversas en cuanto a Ia intensidad
de la intervencjón del MF en tal campo (511); desde luego, es preciso cen-

autor, ob. cit., pág. 450 y as., con matices muy curiosos; p. ej., cuando defiere almismo eel amparo do los derredhos de Ia persona, de la familia, de la sociedad)), notrata de una de las más fuertes garantIas del primero, esto es, del sihabeas corpus
o manifestación, que cuadraria precisamente rnuy bien al MF como actor; sin em-
bargo, vemos una inadmisible ingerencia del MF —del Estado en asuntos de Iafamilia si se admite jue las cuestiones do estado civil solo puedan ser planteadas
prejudicialmente por el MF (Base 5. del APP, y opuesto a ella, Fairén Guilldn, Pre-8ente y futv,ro, cit., pág. 25).

(509) Cfr. Prieto Castro, Con.strucción dogmátjca del MF, cit., pág. 54 y as.
(510) Cfr., p. ej., Herrero Tejedor, ob. ct., pao. 665 y ss., y confrOntese, p. ej.,

con Ia opinion do Hernández LOpez, Martinez Hernández y Za'bala Mendizábal, eneLimitacjones al principio dispositivo en el proceso laboraI, en Actas del III Con-
gre8o Nacional de la Abogacia (Valencja, 1954) (T. eTemas libre), pág. 314 y ss.);
Ia Ponencia de Reol, Menéndez Pidal y Rornay al ri Congreso Nacional de Dereeho
Procesal (Madrid, 1954), se lmitaba a pretender que el MF velase por Ia pureza
del procedimiento de trabajo; el Congreso fue más allá, concluyendo por abogar epor
una mayor intervenciOn del MF en el proceso laboraix, (conclusion V de la Comi-
sión corresp.).

(511) Cfr. las opiniones de los autores citados en nota anterior, Alcalá-Zamora
Castillo, ob. cit., pág. 7; Cerezo, eEl Fiscal como defensor del interOs socials, en
RGL.J, 1955-1, pág. &5 y as. —muy interesantes las funciones de ciertos Promotores
sociales propugnados por el II Congreso Nacional de Trabaj adores, a fin de sustituir
ad MF (Cfr. Cerezo. ob. cit., pág. 73.)
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trar bajo éste una serie de funcione hoy dIa confiadas a diferentes orga-
nismos (512) ; pero debemos reducir esta intervención, en todo caso, al prin-
cipio de legalidad (513), cuya dave, como vimos, se halla en una total re-
organización de Ia institución.

15. En cuanto al MF como defensor de los derechos püblicos subjeti-
yes de los ciudadanos, confróntese lo que se dijo en e Cap. IV, Parte I, de
este trabajo sobre Ia necesidad de reintroducir en nuestro Ordenamiento
procesal el cautelar de manifestación de personas; es el MF la entidad por
antonomasia legitirnada para promoverlo; con lo cual no se harIa sino dar
un juego y fácil vehIculo a la atribución del niim. 8.°, artIculo 2 de su actual
Estatuto (einvestigar con la mayor diligencia las detenciones arbitrarias
que se efectüen y promover su castigoe).

Los nürneros 40 y 5•0 de la Base son muy amplios; en el APC solo sal-
tuariamente aparece citado el MF (p. ej., en Ia Base 50) y se fija en una es-
pecie de 4xproceso especial por razones jurIdico-materia1es —el que verse
sobre ederechos de las personas, Base 76—, en el que se hace onecesaria là
intervención del MFe; en otro lugar criticamos Ia impostaciOn de este tipo,
pidiendo Ia creación de un tipo procesal inquisitivo, al lado de los disposi-
tivos, en el Libro II del future COdigo procesal civil, y no discutiendo en
absoluto Ia necesidad de que ((intervenga)) el MF (514); es en ese lugar,
y en el —también inexistente en el APC— proceso para el reconocimiento
de sentencias extranj eras, en el que igualmente debe intervenir el MF en
todo caso (515).

En algunas Memorias de Ia FiscalIa del Tribunal Supremo hallamos
acertadas sugerencias sobre Ia necesidad de sistematizar la actuaciOn del
MF en lo civL,, y Herrero Tejedor niismo hace una exposición pero en tér-
minos de generalidad que no podrIan ser aplicados (516) ; nos ha interesado
de sobremanera la sugerencia de que el MF actüe intensamente como de-
fensor en la lucha contra el fraude procesal (517).; he aquI un campo poco
explorado y que precisa de gran atención.

(512) Se refiere Cerezo Abad al Instituto Nacional de Prevision, y al curiosisi-
rno papel desempeñado por el Ministerio de Obras Püblicas, segiiu ci artIcuio 140
del Decreto de Proced. Laboral vigente (pág. 94).

(513) Ctfr. Prieto Castro, ob. nit. cit., pág. 73 y ss.
(514) Cfr. FairAn Guilléri, Svgerencia8, cit., pág. 56 y ss. y 67.
(515) Cr. Fairén Guillén, oh. cit., págs. 59 y 67.
(51:6) Cfr. Herrero Tejedor, oh. cit., pág. 464.
(517) Ctfr. Ia Memoria de la FiscalIa del TS correspondiente a 196?T-&8; ci Fiscal

de Alicante, pág. 173; también Prieto Castro, al referirse a Ia necesaria interven-
ciOn e1 MF en el campo de Ia j:urisdioción voluntaria. (Cfr. ob. cit., pág. 7 y ss.)
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Precisa sistematizar l.a actuación del MF en lo civil (518) y frente a
tentaciones de ensanchar excesivamente su intervención, recordar que ela
actitud del jurista en presencia del fenómeno es el mayor cuidado para las
conversiones del Derecho voluntario en Derecho necesario, con sus corres-
pondientes transformaciones del proceso dominado por el poder di&positivó
de las partes en el que ya se está ilamando proceso civil inquisitorio. Acti-
tud, al menos por ahora, expectante, dado que está por saber si siempre esta
metarnorfosis es conveniente al normal desarrollo del tráfico jurIdico y eco-
nOmico, y fomenta Ia prosperidad de los pueblos. También asI en lo que está
reservado al MF, Cuerpo de juristas, Magistratura. postulante, al servicio
del fin inmanente del Derecho y no de finalidades que no encajan en una
sana conciencia jurIdica (519).

AquI el disparo está claramente dirigido contra una tendencia a ampli-
ficar excesivamente Ia intervención del MF en el proceso civil, al estilo del
de Ia Ley del MF de 15 de julio de 1941, que en nombre de Ia comunidad
popular. (Volksge.meinschaft) hacIa intervenir a un potente MF, maquinaria
gubernativa, en los procesos civiles, Ilegando hasta el at&ue a Ia cosa juz-
gada; politificación nefasta de los Rechtgstreiten —los nazis hablan hecho
desaparecer el nombre de ((proceso)), heeho muy indiciario—, n Ia que el
Deus ex inachina del poder politico era el propio MV (520). La misma
Staaltsanwaltchdft alemana, consciente de que esta iey era un terrible ene-
migo de Ia seguridad jurIdica, se resistió a admitirla. Y se derrumbó con
Ia catástrofe a que ese siniestro poder polItico habla empujad al pueblo
alemán (derogada en varios Lander, la Ley de Unificación de 1950 la abrogó
totalmente).

No estamos dispuestos a transformarnos en Nibelungos, pues no nos
tientan Oros falsos; y silo estamos a oponernos siempre razonadamente, a
cualquier tendencia de este tipo, venga más o menos oculta en su presen-
tación.

En cuanto al MF en el pro ceso penal, he ahI el gran problema; Ia orde.
nación de sus facultades es totalmente necesaria, y las quejas contra el
actual desorden son justificadas (521).

Se hace sentir una clara tendencia en favor de que sea el MP quien di-

(518) Cfr. Prieto Castro, ob. cit., passim; los •anhelos de diversos Fiscales en
Ia Meinoria de 198.

(519) Cfr. Prieto Castro, ob. cii., pág. 72.
(520) Cfr. sabre ella, p. ej., el mismo Prieto Castro, oh. cit., pág. 20 y ss. y 72.
(521) Cfr., p. ej., Zafra, ob. cit., pág. 48 y ss., y &7 y ss, ibáflez GaTcIa-e1asco,

en ob. cit., Rev. Der. Proc., 1967-1fEl, pág. 81 y ss.
.•
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rij.a Ia instrucción como preparatoria del juicio (522) ; pero el APP, posible-
mente influido por la Ley de 8 de abril de 1967, desarroila la ((instrucción))
proyectada de modo muy confuso, tanto que Ia Universidad de Valencia
pidió en su momento que esta parte del A. fuera reestructurada de nue-
vo (523).

Si la instrucción penal se encomienda al MF —en lo queestamos confor-
mes—, debe hacerse sobre Ia base de que en ningün mornento vinculen sus
peticiones al órgano juzgador —he ahI el máximo peligro de tornar a lo
inquisitivo—; ahora bien, y aunque no deba entrarse aquI en el vidrioso
problema de xe1 fiscal parte o no parte)) y ((el imputado, parte o no parte,
el desequilibrio natural de fuerzas entre uno y otro (524) supone la necesi-
dad de constituir al MF con garantIas; para lo cual la fundamental será la
de su independencia con respecto al Ejecutivo, tal como se propuso; sin
perjuicio de que un abogado sometido jerárquicamente a éste —el otro
Cuerpo de que hablamos— pueda también intervenir.

Pero no solo eso; precisa estudiar ci medio de proveer al inculpado —que
no siempre coincide con el culpable— de medios de preparar su defensa, en
un justo medio que le impida rehuir las consecuencias de sus actos; esto es,
no dando paso a sus posibies abusos. Por lo cual, aunque la instrucción se
confIe al Ml? coipo investigador —esto es, como forzosamente inclinado a
favorecer los resultados de su propio trabajo, el más difIcil, y por ello sus-
ceptible de (ser arrastrado a una supervaloración de los resuitados de la in-
vestigación)) (525)—, estimamos que toda la iabor, en general, debe estar
sujeta a un juez por medio de un sistema de recursos o actuaciones, entre
las que Ia manifestación —que no tiene por qué consistir forzosamente en
poner en iibertad al inculpado— es el más adecuado.

Delineada asI la actividad instructoria del MF, no habrIa inconveniente
en que ci mismo Juez —activo en Ia instrucción solamente en materia de un
superior control, pero sin participar de eila— fuera ci que viera y senten-
ciara el proceso por razón de delitos de escasa entidad. Pero en modo alguno
puede admitirse que sea una misma persona ci Juez instructor, activo —y

(522) Cfr., p. ej, De Miguel Garcil&pez, ((El Fiscal en el proceso penals, Po-
nencia al I Congreso Nacional de Derecho P.rocesal, Madrid, 1.950, Actas, pág. 177
y ss.; Santor Alonso, Comunicación sobre el -mismo tema en el mismo Congreso,
Actag, cit., pág. 207 y ss.; Zafra, ob. cit., pág. 70 y ss.; Ibái'iez GarcIa-Velasco, ob.
cit. (Ill), pãg. 81 y ss.

(523) Cfr. Fairén Guillén, Presente y futuro, cit., pág. 79 y ss.
(524) A este desequilibrio natural se refiere acertadamente Zafra, ob. cit., esp.

pág. 104 y ss. Confrôntese también Alcalá-Zamora, ob. cit., pág. 14 y ss.
(525) Carnelutti, Lezioni sul processo penale, II, pág. 180 y ss.
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sujeto a vinculación por determinadas peticiones del MF— y el sentencia-
dor (Cfr. supra).

Por otra parte, Ia actuación del MF como instructor deberla poder ser
separada de la puramente acusatoria, en favor de otros funcionarios del
mismo Cuerpo, con lo cual el famoso problema del ((juicio de acusación)),
previo a! acto formal de proponer Ia misma, se verIa resuelto dentro de
aquél; en tanto que la acusación particular —la del art. 101 de Ia Lecrim.—
debe ser precedida de dicho juicio de acusación, cuya falta se hace notar
hoy dIa, aunque la inculpación como juicio se halle involucrada en ((10 que
ocurre)) en Ia mente del Juez antes de dictar auto de procesamiento (526).

(52 Recordemos Ia Oonclusión 7•a de las adoptadas por los Profesores de De-
retho Procesal en su 1.11 Jornada (V'alladolid, 1967), reproducida supr.a, en Ia nota
nüm. 497 y en Rev. Der. Proc., 1967-IV, pág. 11, inquietos por el desequilibrio que
esta Ley de 8 de abril de 1967 provoca entre el MF y las demás partes en el proceso
penal que instituyó.

Cfr. también Fairén Guillén, Presente y futnro, cit., pág. 38 y ss.



CAPITULO VIII

EL TITULO VI DEL ANTEP.ROYECTO:

((DE LOS ABOGADOS Y PROCURADORE5

1. En el CapItulo IV, Parte I, de este Informe dimos cuenta de la grave
omisión que se comete en el ALOJ, al no tratar de los Ahogados del Estado.

Como consecuencia de lo expuesto en el comentario a Ia Base 68 sobre
el MF, entendemos que hay que crear un nuevo Cuerpo de Letrados que
asuma toda una serie de tareas hoy dIa encomendadas a aquel, organizado
bajo los principios que se indicaron. A este nuevo Cuerpo muy bien podrIa
denominársele de Abogados del Estado, y el magnifico personal que hoy
integra el asI ilamado, deberIa constituir una o varias Secciones de las que
10 integrasen, pero formando parte en todo de una nueva entidad, de tipo,
naturalmente, más complejo que el existente.

Y sea cual sea la formación de ese futuro Cuerpo, al actual de Aboga-
dos del Estado, vista su participación en el proceso y sus relaciones con Ia
organizacjón jurisdiccional, no puede hallarse fuera de Ia LO, sino en co-
nexión con el contenido de la misma.

2. El TItulo VI del ALOJ trata de los Abogados y Procuradoresx en
su Base (mica, Ia nüm. 69:

((1. En el TItulo VI se establecerán las normas fundamentales ref eren-
tes a los Abogados y Procuradores.x

:2 Los Abogados serán -considerados como colaboradores de la Jus-
ticia, y Ia AbogacIa como una profesión libre, organizada institucionalmen-
te en sus corporaciones profesionales o Colegios de Abogados, que se regi-
ran por sus propios Estatutos.
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((Se regularán sus derechos y deberes, en cuanto se relaciona con la Jug-
ticia, asI como las responsabilidades do carácter penal, civil y disciplinari
en que puedan incurrir, todo ello de acuerdo en Jo fundamental con Ia orde-
nación vigente.))

Escasa nos parece la atención que los pre-legisladores han dedicado a
esta fundamental institución, que lógicamente, no solo debe regirse por
<<Estatutos>>, sino por una Ley de carácter general, sin perjuicio del man-
tenimiento y robustecimiento de Ia personalidad de los Colegios, a efectos
de que a sus miembros se les considere como verdaderos colaboradores de
la Justicia, segün Jo ya previsto en el vigente Estatuto General de Ia Abo-
gacIa de 28 de junio de 1946.

El Abogado, en cuanto que en el proceso aparezca Ia figura del MF,
debe hallarse a su altura —excepto en el caso de que al futuro MF se le en—

comiende Ia instrucción de asuntos penales—.-, pues de lo contrario fallarIa
Ia trIada dialéctica de los sujetos del proceso. Por ello, si el MF es Ufl ((or-
gano al servicio de la Justicia, el Abogado debe estar parangonado a él, sin
que a su parte se la ponga legalmente en un piano inferior al MF, como ya
ha hecho Ia Ley de 8 de abril de 1967 (527).

((En términos semejantes se formularán las normas referentes a los Pro—
curadores.

Cabe el mismo cornentario.

(527) Cfr. también Fairén Guillén, Pre8ente y futuro, cit., pág. 38 y ss.



CAPITULO IX

EL TITULO VII DEL ANTEPROYECTO:

((DE LAS ACTUACIONES JUDICIALES))

El problema de la no pertenencia del contenido del TItulo VII del ALOJ
Ia futura LO lo tratamos en el CapItulo III, Parte I, de este thforme.

Expusimos nuestra opinion de que el contenido de este TItulo, en gran
parte, debe ser trasladado a la Ley Procesal general; asI como la de que es
el resultado de haber advertido los pre-legisladores la necesidad de ésta
cuando se hallaban en pleno desarrollo de un Plan de Reforma que no la
habIa previsto.

Ello se corrobora si examinamos el ((decálogo de principios), segün los
cuales ((hemos de construir, entre todos, Ia futura Ley Orgánica de Ia Jus-
ticia espanola)); decálogo expuesto en los ((Cuadernos Informativos del
Ministerio de Justicia, nüm. 2, de diciembre de 1966, bajo el amplio tItulo
((Ordenación constitucional de la Magistratura; para nada se nombra en-
tre su contenido a las actuaciones judiciales (528).

El propio epIgrafe y Ia explicación que del mismo se ha dado por el
:mismo Ministro de Justicia (529) indican que se trata de normas no orgá-
:nicas, sino procesales.

En grail medida, las Bases que integran el TItulo VII del ALOJ se ha-
ilaban ya en el APC lugar, tiempo y forma de los actos procesales; notifi-
caciones; impulso y constancia procesales, reconociendo su verdadero Ca-
rãcter de normas procesales.

Las ((resoluciones judiciales (Base 76) son actos procesales, a regular

(528) Cf r. en el Caaderno Inf ormativo cit., pág. 2.
(529) Cfr. el texto supra a Ia nota ni'im. 144, del cap. III, Parte I, de este In-

forme.
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como tales en cuanto a su forma y contenido y a unificar en 10 posible en
Ia Ley Procesal general.

((La discusión, votación y fallo de los pleitos y causas (Base 76) cons-
tituye una serie de manifestaciones procedimentales externas, a incluir
:igualmente en Ia Ley Procesal general, en lo que sean susceptibles de unifi-
cación (530).

El TItulo VII incluye claramente el enunciado de principios del proceso
(la forma de los actos procesales, Base 74, publicidad y sus excepciones,
Base 75) (531); entre ellos se halla el impulso procesal (Base 78); el hecho
de que en estas actuaciones intervenga el Juez 0 Tribunal no significa por
ello que se trate de disposiciones orgánicas.

Pero el TItulo VII del ALOJ, dentro del modestIsimo papel que denun-
cia su Base 70, no alcanza ni siquiera a incluir normas procedimentales que
se hallan en el mismo; asI se excluye lo referente al procedimiento en ma-
teria de recusación (que se halla en la Base 59, en la que se confiesa la ne-
cesidad de ((Ufl regimen comün para todos los órdenes procesales))); y lo
concerniente a los procedimientos para Ia exacción de Ia responsabilidad
de los Jueces (que se halla en las Bases 63 y en la 47, Cfr. el comentario a
las mismas, supra). Esto es, se trata de materias que bien deben remitirse
a la Ley Procesal general o bien a las especiales para cada orden.

Por el contrario, recoge otras normas que pueden quedar en Ia LO; la
Base 81 (De 'a forma de la actividad de gobierno de los órganos judicia-
les))) debe hallarse en la misma, pero formando parte del TItulo corres-
pondiente al ((Gobierno y administración interna de la organización judi-

como propusimos (Cfr. Ia sistemática propuesta, en el Cap. V, Parte I,
Y, flnalmente, la Base 82, ((De la ejecución de la Ley, nada tiene que

ver con el epIgrafe del TItulo VII, ya que Ia ejecución de Ia ley)) tal como
se Ia prevé, no es una (actuación judicial)).

Todo este desorden no está suficientemente justificado en Ia Base 70,

(530) Recordemos, a este efecto, el diferente rumbo que toma Ia regulación de
las discordias segñn la actual de la Lee. y de la Lecrim.

(531) Cfr. desde Heiiwig (Sy8tem des deutschen Zivilprozessrechts, I, Leipzig,
1912, pág. 385 y ss., pasando por Rosenberg, Lehbnclv cler deitsthen Zivilprozers-
rechts, 7•a ed., Mun.ih—BerIIn, 1956, pág. 228 y ss., hasta Bruns, Zii,ilprozcssreciit,
BerlIn-Frankfurt, 1968, pág. 108 y ss.); entre nosotros, p. eJ., Guasp, Derecho Pro-
ce8al civil, Madrid, 19516, pág. 298 y ss.; Prieto Castro, Derecho Procesal civil, Ma-
drid, 1964, I, pág. 354 y as., Miguel y Romero-Miguel y Alonso, Derecho Procesal
práctico, l1.a ed., Barcelona, 1967, I, pág. 1916 y ss.

El principio de ((publicidad)) es tratado, ciertamente, en alguna Ley Orgánica (en
Ia GVG a1enana, tIt. 14); mas la doctrina lo trata como principio del proceso (o del
procedimiento), segün los autores.
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que denota cómo se intenta reparar tardIamente el error cometido al no
prever y formular un A. de Ley Procesal general:.

((En el TItulo VII se establecerán en difererites capItuols las reglas de
Ia actividad judicial que sean comunes a los distintos órdenes judiciales, al
objeto de evitar su repetición en los Códigos procesales.

Reiteramds lo expuesto en el CapItulo III, Parte I, de este Informe; es
insatisfactoria Ia explicación que se da a esta intromisiôn de la futura LO
en terrenos procesales; lo procedente, una vez que se confiesa el error co-
metido, es retroceder hasta el punto en el que se cometió —en el enunciado
el Plan primitivo de Reforma— sin temor alguno; el trabajo hasta ahora
desarrollado por pre-legisladores y crIticos puede ser muy ütil. Liamamos
una vez más Ia atención sobre lo que supondrIa el desaprovechar la oportu-
nidad histórica que se nos ofrece para construir un Ordenamiento Orgánico
y procesal que pueda figurar muy bien por su corrección sistemática y de
fondo, entre los primeros del Mundo. Los justiciables, todos, los espafloles
en general y Ia Historia, juzgarán a quienes por consideraciones cle <<ur-
gencia>> u otras dejen de apreciar lo que ya se ha puesto claramente ante
su vista y que ellos mismos han comprendido en todo su enorme alcance.

De aqui que en este punto insistamos en lo ya expuesto supra, CapItu-
lo III, Parte I, del Informe. Precisa recomenzar desde el principio, sin des—
aprovechar por ello el trabajo ya realizado y que resista a las crIticas fun-
dadas que se le han dirigido.

Pero esta conclusion no nos exime de examinar, por una parte, las Ba-
ses 70 a 82 del ALOJ, previa protesta en los términos ya expuestos reite-
radamente.

Estas Bases tienen un contenido programático, limitándose en casos a
un enunciado de problemas sin dar solución a los mismos (asI, p. ej., Ia
Base 72, sobre el ((tiempo de Ia actividad judicial))) ; y por ello no es posi-
ble ni siquiera formular sugerencias, a no ser que pretendamos subrogarnos
en el papel de la Comisión redactora.

Por ello, an en el caso de que tales Bases se hallasen en su lugar siste-
mátieo correspondiente, merecerIan el ruego de su retirada por insuficientes
y vaga la cláusula general, varias veces utilizada, que remite a Ia Iegislación
vigente.

Base 71. (((Del lugar de la actividad judicial))). Se destinará Ull ca-
pItulo a regular el lugar de Ia actividad judicial, disponiéndose que los or-
ganos judiciales serán dotados por el Estado de los edificios e instalaciones
correspondiente a sus altas funciones.

Estamos de acuerdo totalmente.
((2. Se prevendrá que los actos judiciales han de realizarse en el local
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del órgano judicial correspondiente, salvo que por ser' más eficaces 0 Por
motivos de deferencia o de justo impedimento, apreciados discrecionalmen-
te por el juzgador, acuerde éste que se celebren en lugar distinto.

Vemos aparecer aquI, de modo un tanto nebuloso, el principio de la in-
mediación geográfica con respecto a lugares de interés por su relación con
el proceso. Admitimos las ideas de Ia ((mayor eficacia y del ((justo impe-.
dimentox'.

Ahora bien, la eficacia debe exigir que el Juez se traslade a otros lu-
gares, y sobre todo en materia penal (inspección, reconocimiento, etc.); no
cabiendo en tales casos una <<apreciación discrecionala, sino Ia imposición
de una obligacion de trasladarse y actuar en el lugar de los hechos, ponién-
dose a disposición de los jueces y tribunales los medios necesarios; esta
sapreciación discrecionah significa, a nuestro entender, una grave regre-
sión en cuanto al propio contenido de Ia Lecrim. vigente.

En cuanto a los emotivos de deferencia, o bien se les enumera de modo
prudentIsimo y exhaustivo o bien nos quedamos bajo Ia impresión de que el
ALOJ está ba.sado en el temor reverencial, lo que de ningün modo podemos
admitir. Si la <<deferencia>> en abstracto 'ha de ser una de las Bases de la
nueva codificación procesal —procesal, y no orgánica—, la debemos recha-
zar en bloque.

((Base 72. (Del tiempo de Ia actividad judicial). En otro capItulo se
articularán las reglas comunes a los distintos órdenes judiciales sobre el
tiempo de ejercicio de su actividad, como son las relativas a Ia fecha y forma
1e celebrarse Ia apertura de Tribunales en el Tribunal Supremo, los dIas
hábiies para practicar los actos judiciales, los plazos en que han de reali-
zarse éstos, tanto cuando se trate de actos del órgano judicial como de las
partes, el modo de computar los plazos, y las consecuenclas que, segün los
casos, se producirán para la parte que deja transcurrir los mismos, o para
el personal del órgano judicial' que infrinja Jo dispuesto sobre ellos, todo Jo
cual seth regulado de acüerdo en lo fundamental con las disposiciones vi-
gentes.))

Se trata de los requisitos de tiempo de los actos procesales, y como Ia
misma Base reconoce, de modo implIcito, su lugar no está en Ia LO.

Por excepción, y por tratarse de un principio general constitucional de
los Tribunales, ligado con las vacaciones judiciales —el año judicial y su
'determinación, comienzo solemne y fin—, puede incluirse en Ia LO lo refe-
rente al momento y ceremonia de apertura de aquéllos (532).

(532) Cfr. también lo expuesto, supra, en el cap. III, Parte I, sistemática pro-:
puesta para la Ley procesal general, tiempo de los actos procesa'les; y en Fairén
&ui'llén, SugereneAas, cit., peg. 18.
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<<Base 73. (De Ia forma de Ia actividad judicial). 1. En un tercer ca—
pItulo serán formuladas las normas atinentes a la forms. de Ia actividad
judicial, distinguiéndose las relativas a la actividad jurisdiccional de las.
referentes a la actividad de gobierno de los órganos judiciales.s

Se trata de problemas diferentes; en el primer caso se trata de actos..
procesales y su forma —como se va a ver— y, en el segundo, de actos ad--
ministrativos de gobierno de Ia Magistratura. Estos ültimos deben quedar
en el ALOJ, en el tItulo correspondiente al gobiern'o y administración in--
terna de la organización judicial; los primeros deben ser remitidos a la Ley
Procesal general y, en su caso, las especialidades necesarias, a las especia--
les para cada orden.

<<2. Con respecto a Ia primera, se establecerán las reglas comunes a.
los distintos órdenes judiciales sobre forma de los actos procesales en ge-
neral, despacho, vistas, resoluciones, actos de comunicación, impulso y cons--
tancia procesales, y correcciones disciplinarias.

Se trata, en su casi totalidad, de actos procesales, y el mismo ALOJ nos
dice que deben hallarse en una Ley General —que no será la Orgánica,,
ciertamente—; en cuanto a las correcciones disciplinarias, nos remitimos.
a lo dicho sobre las Bases 63 y 47 del ALOJ, supra.

<<Base 74. (De las normas generales sobre Ia forma de Ia actividad j u

risdiccional). 1. Se hará constar que los órganos judiciales actuarán con-
forme lo dispuesto en esta Ley y en los Códigos procesales, y que, cuan--
do Ia forma de los actos no esté expresamente determinada por esta Ley,,
será Ia que resulte indispensable y más idónea para Ia finalidad perseguida.>

Después de la declaración palmaria de que se trata de normas procesa-
les —y solo forzándolas se las puede incluir en el ALOJ, repetimos nuestra.
queja—, hallamos una traducción del art. 121 del Codigo italiano de 1940
que allI sienta el principio de libertad de formas (con el interpolado <<indis-
pensable))) ; y ya fué reproducido en la Base 27-3.° del APC. Nos remitimos
al comentario que con dicha ocasión hicimos (533); advirtiendo aquI que el
principio de libertad de forma se va a extender, al parecer, a todos los
((Códigos procesales.

La Base está, como otras compañeras, fuera de lugar (534) ; pero, ade-

(533) Cfr. el Informe da la Uniiersidad de Valencia sobre el APC, en Fairén
Guillén, Siigerencias, cit., pág. 1152 y ss.

(534) Es cierto, sin embargo, que el problema del idioma ante los Tribunales se
haila tratado en alguna LO (en. Ia GVG alemana, tItulo 17, § 184 y ss.); pero la
doctrina alemana, pese al desarrollo dado por la misma a la TeorIa General del pro-
ceso (reouérdense los nombres de Goldsehmidt y de Sauer, entre muoltos otros) no se
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más, su redacción es muy defectuosa, pues, tras aludir a los ((Códigos pro--
cesales)) parece que el requisito de forma de los actos procesales queda re-
servado a ((esta Ley (a la LO), lo cual es rotundamente inadmisible.

((2. Se consignará Ia necesidad de utilizar el idioma espaflol en todos
los actos procesales, ordenándose el procedimiento a seguir cuando quien
deba ser oldo no 10 conozca o sea sordo, mudo o sordomudo, asI como cuan-
do se presenten documentos que no estén escritos en castellano.))

Se trata, una vez más, de un requisito de forma de un acto procesal, cuyo
lugar no está en Ia LO; por lo demás parece asimilarse totalmente el (0dm-
ma espariol)) al ((castellano)), lo que es inexacto (535).

((Base 75. (Del despacho y vista). 1. Se conservará en lo fundamen--
tal la ordenación vigente sobre la celebracion de las actuaciones judiciales:
en audiencia pUblica, con la posibilidad de que se celebren a puerta cerrada
en los casos y requisitos que se determinen.n

Se trata del principio procesal de publicidad —principio polItico (536)—
cuyo lugar, de modo claro, no está ciertamente en el ALOJ (537).

((2. También en términos análogos a los de Ia ordenación vigente se re-
gulará Ia forma de dar cuenta de los asuntos para el despacho, de hacerse los;
seflalamientos, de celebrarse las vistas y audiencias, las suspensiones de las

ha preocupado excesivamente hasta hace no mucho tiempo, de Ia unificacion legisla-
tiva procesal. Cfr. nota fl.0 535 y texto de la misma.

En el sentido de esta preocupación, cfr. Bettermanh, eNotwendigkeit, Möglich-
keiten und Grenzen einer Angleichung der deutschen Verfahrensordnungen en
ZZP, 1957, pág. y ss.; Bachof, ejustiz und Verwaltungsgeriohtsbarkeits, Ponencia
a Ia ((TagungD, de Weiniheim, de 1951, en ZZP, 1952, pág. 1 y s. y la Coponencia de
Bötticher sobre el mismo tema, también en ZZP, 1952, pág. 44 y

Cfr. También Fairén Guillén, sldeas sobre una teoria general del Dereoho Pro-
cesals, en Rev. Der. Proc., Madrid, 1966, néms. II y III, passim.

Y, desde luego, el Ordenamiento alemán vigente no comprende una Ley Procesal
general.

(535) AsI, los escritos referentes a figuras juridicas inexistentes en Castilla, pero
reconocidas por el ordenamiento vigente en otras regiones espanolas, al expresar que'
se refieren a tales figuras, tal y como están tipificadas (esto es, respondiendo a sa
concepto y denominacion local o regional), lógicamente deberan comprender expre-
siones jurIdicas no castellanas. -

Ofr. sobre este problema, Fairdn Guillén, eLa dernanda en el proceso civil es-
panols, en Estudios de Dereclio Procesal, Madrid, 1955, pág. 456.

(536) Cfr. Couture, F'undamentos del Derecho Procesal civil, Buenos Aires, 1951,,
pág. 87.

(537) Cfr., p. ej., Bruns, ob cit., pág. 109 y ss.; Fairén GUillén, ((Ideas y textos.
sobre el principio de pu'blicidad del procesos, en Estudios procesales en memoria de
Eduardo .1. Couture, Madrid, 1957, pág. 71 y ss., y bibl. cit.; y en Tern-as del Orde—
na-,niento procesal I., (en prensa), Madrid, 1969.
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mismas, la actuación de los asistentes y las facuitades de los Jueces y Presi-
dentes para dirigirlas y adoptar las medidas necesarias al objeto de mante-
ner el orden en ellas.xi

Se halla aquI una verdadera mezcla: ci ((dar cuenta)), que responde a!
principio de la mediación; con la preclusion y cómputo del tiempo (hacer se-
ñaiamientos))) ; con la oralidad .—xia forma de celebrarse las vistas y audien-
cias))— y con las expresiones de los principios oficial y dispositivo en cuanto
a Ia intervención de Juez y partes.

Prescindiendo de lo asistemático del texto, resulta que todos los princi-
pios enunciados estarIan muy bien en un Código procesal, pero no en
una LO.

En cuanto a las medidas necesarias para mantener ci orden, en ci ALOJ
iio queda ciaro ci probiema de las correcciones disciplinarias en relación
con Ia posibie introducción prudente y genérica de un sistema de astriccio-
nes y aim de constricciones (538).

((Base 76. (Be las resoluciones judiciales). 1. Los Juzgados y Tribu-
nales podrán adoptar cuatEo clases de resoluciones, que se denominarán
acuerdos, providencias, autos y sentencias, para iguales supuestos y con
análoga forma y contenido a los actualmente estabiecidos.

Esta enumeración de actos procesales. es más completa que lo que en el
APC puede haliarse; allI se habia omitido tratar de los autos, aunque en
aiguna Base habIa alusiones a los mismos (539).

La remisión a la ordenación actual es inadecuada, ya que ci margen que
Ia Lec. deja en su art. 369 es muy ampiio y se presta a confusiones.

Toda ia correspondiente Base debe haliarse en Ia Ley Procesal general,
reservando posibles especialidades a los Códigos de cada orden.

((2. Asimismo, se reguiará en forma semejante a la actual lo relativo
a la discusión, votación y fallo de los pleitos y causas, ci modo de proceder
si después de Ia vista se imposibilita aigün Magistrado, Ia posibilidad de
formular votos reservados y ci modo de dirimir las discordias.

Estamos de acuerdo con ci contenido de este párrafo, pero no con su
lugar, que no debe ser ci ALOJ, sino la Ley Procesal general, con las espe-
ialidades que correspondan —recordemos la diferencia en cuanto a las dis-
cordias en lo penal—.

((Base 77. (Be los actos de comunicación). 1. Los actos de comuni-
cación, actualmente previstos, de los órganos judiciales con las partes y las
ctemás personas a quienes puedan afectar1 serán unificados revistiendo todos

(538) A ello nos referlamos en Sugerencias, cit., pág. 159 y ss. y 119 y ss.
(539) Cf r. Fairén Guillén, Sugerencias, pág. 206.



209

Ia forma de notificaciones, si bien aquellas en que se ordene la citación 0
comparecencia, o se exija o requiera determinada conducta de alguna per-
sona, se redactará de modo que ésta quede instruida de la conducta orde-
nada y de los perjuicios o apercibimientos consiguientes.))

((2. Se regulará el tiempo en que han de efectuarse, Ia forma de ha-
cerlas segün los casos, el personal encargado de ello y los efectos de las fal-
tas o irregularidades de las mismas, en términos análogos a los prevenidos
en las leyes procesales vigentes.

((3. Se precisarán los casos en que las notificaciones han de realizarse
en propias manos, en el domiciiio, en el lugar de trabajo y por edictos. Se
introducirán las notificaciones por correo, telégrafo, radiodifusión o cual-
quiera otro medio que ofrezca suficiente garantla. Y se establecerán las
normas adecuadas para que las que hayan de hacerse a destinatarios que
exijan un regimen especial —Estado, personas jurIdicas, entidades que no
tengan personalidad jurIdica, militares, funcionarios, etc.—.))

Materia procesal y no orgánica, luego fuera de lugar en el ALOJ.
Si se trata de evitar repeticiones, hay que eliminar Ia Base 33 del APC

(a la que no se le dió el carácter de ((eventual)) en vista del contenido de
otro A.).

Ha desaparecido —lo vemos con agrado— la alusión a Ia regulacion de
tales medios por disposiciones administrativas que motivó nuestra protes-
ta sobre Ia Base 33 del APC (540).

Una vez más se pone aquI de manifiesto lo tardIo e insuficiente del TI-
tub VII del ALOJ, incluso para evitar repeticiones de normas, ya que Ia
Base 33 del APC no queda excluida explIcitamente, planteándose dudas so-
bre su ((derogación)) (?).

((Base 78. (Del impulso procesal). El principio del impulso oficial ac-
tualmente vigente será mantenido, a cuyo efecto se prevendrá que realiza-
do un acto o transcurrido el término o plazo para llevarlo a cabo, se man-
dará de oficio seguir el curso del procedimiento, ordenándose, en su caso,
Ia devolución o recogida de los autos de la parte a quien se la hubieren en-
tregado, con los apercibimientos o sanciones que procedan.

Se trata de un principio procesal, aquI fuera de lugar; y de un desarro-
lb de la Base 30 del APC, a cuyo comentario remitimos (541).

((Base 79. (De la constancia procesal). 1. La constancia o documen-
tación procesal, como función del Secretario del Juzgado o Tribunal, se lie-
vará a efecto mediante Ia incorporación de los documentos producidos fuera

(540) Cfr. Fairén Guillén, Sugerencias, cit., pág. 157 y ss.
(541) Cfr. Fairén Guillén, Suqerencias, cit., pág. 155 y ss.

14
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del proceso, y Ia constatación escrita literal o en extracto suficiente, segün

los casos de los hechos, actos o datos oportunos que en el proceso se pro-
duzcan.x

((2. Será realizada por medio de notas, diligencias y actas, de fornia
análoga a la utilizada en la ordenación vigente, aunque se fijará con más
precision cuando haya de utilizarse cada uno de e1los.

((3. En términos análogos también a los actuales se regulará lo relati-
vo a las copias de los escritos que se presenten, entrega de elios a las otras
partes, posibilidad de expedir certificaciones o testimonios, desgiose de do-
cumentos, entrega de los autos originales a las partes cuando proceda, y
asiento de los procesos en los correspondientes libros de registro. La Ley
establecerá los requisitos para la validez de las fotocopias y cualesquiera
otro medio de reproducción.))

Todo ello, mejor redactado, debe ir a la Ley Procesal general.
Se ha desarrollado Ia Base 34 del APC ( Queda en ((vigor)) o no?);

vemos con agrado que se ha suprimido la improcedente alusión —improce-
dente en un A. de Ley de Bases— al problema de los ((medios para resolver
la posible contradicción entre originales y copias (542).

((Base 80. (De las correcciones disciplinarias). 1. Se tratarán aquI
las correcciones disciplinarias que de oficio o a excitación del Ministerio
Fiscal, pueden imponer los Jueces y Tribunales que estén conociendo de un
proceso a los funcionarios judiciales, secretarios, oficiales auxiliares, agen-
tes, a los abogados y procuradores, a las partes y a las personas que asistan
o intervengan en los procesos, por faltas que en éstos se cometan.))

((2. Su reg?ulación será, en esencia, como Ia actual, tanto en lo refe-
rente a lag faltas que la originan como a las sanciones o correcciones, forma
de imponerlas, efectos de las mismas y recursos utilizables contra el1as.

Ya nos mostramos en desacuerdo con la Base 35 del APC sobre el mismo
tema, indicando la conveniencia de introducir una disciplina general de las
astricciones y constricciones que, por otra parte, se hallan, aunque dispersas
y frágmeñtariamente, en el Ordenamiento vigente.

Esta Base tampoco se halla en el lugar que le corresponde; en cuanto a
la responsabilidad disciplinaria de los funcionarios judiciales y su exacción,
nos remitimos al comentario a las Bases 63 y 47 del ALOJ, supra.

((Base 81. (De la forma de la actividad de gobierno de los órganos ju-

diciales). Finalmente, se ocupará la Ley de la forma relativa al gobierno
de los órganos judiciales, en cuya ordenación —análoga en esencia a la vi-
gente— se recogerá la parte fundamental de las normas referentes a las

(542) Cfr. Fairén y Guillén, Sugerencias, cit., pág. 158 y z.
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reuniones que han de celebrar los órganos colegiados de gobierno, miem-
bros que han de concurrir para considerarlos válidamente constituidos, ci-
tación de 1o mismos y, en su caso, del Ministerjo Fiscal, y resoluciones que
pueden adoptar, estableciéndose que todo lo referente a la manera de discu-
tir y votar, a los libros de actas y de votos reservados, a las funciones del
Secretario y a ios demás que sea pertinente al efecto se regulará reglamen-
tariamente oIda la Sala de Gobieron del Tribunal Supremo.))

Ya expusjmos, en Ia I Parte de este trabajo, CapItulo VI, que, a nuestro
juicio, todo lo referente al gobierno de los Tribunales debe estar sistemá-
ticamente separado de su integracion y funcionarniento jurisdiccionales.

Por ello las Bases del TItulo III del ALOJ (30 a 39) debe integrarse con
ésta, nüm. 81, en un TItulo, que segün riuestras ideas deberIa figurar corno
el nümero XI de Ia Ley; y de tal modo que, tras fijar la constituciOn de cada
organismo del gobierno de los Tribunales, se determinen sus atribuciones
de funcionar.

Damos por reproducidos aquI los comentarios a las Bases 30 a 39 del
ALOJ; y expresamos —una vez más-_ nuestra sorpresa de que esta Base
81 aparezea en un TItulo consagrado, segün Ia Base 70, a das actuaciones
judiciales, ya que las relacionadas en aquélla no son judiciales, sino admi-
nistrativas.

((Base 82. (De Ia ejecución de Ia Ley). Se autoriza al Gobierno paraque, a Ia aparición del texto articulado de Ia Ley Orgánica de Ia Justicia,dicte las disposicjones precisas pàra suejecucjón y en especial las que serefieran a:
1.0 La forma en que han de integrarse en los órganos judiciales deter-

minados por esta Ley, las funciones jurisdiccionales que actualmente tienen
atribuidag dersos organismos y Tribunales especiales.

2.° La distribucjón de asuntos pendientes de resolucjón definitiva, en-
tre los diversos órganog judiciales, cuya competencia resulte modificada porIa Ley.

3o La composicjón de las Salas y secciones del Tribunal Supremo y de
los demás órganos judiciales que haya sido variada por este text6 legal.

4.° La ordenación del personal que ejerce sus funciones en las Magis-
traturas y en el Tribunal Central de Trabajo, en cuanto resulte modificada.

5•0 La supresión de los Juzgados Municipales y Comarcales, cuyas fun-
ciones serán asumiclas por log Juzgadog de Distrito de l.a y 2. categorla,
que serán servidos respectivamente por los actuales Jueces Municipales y
Comarcales, quienes pasarán a integrar el Cuerpo de Jueces de Distrjto.

6o Las medidas para llevar a cabo Ia consecuente demarcación ju-
dicial.
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7•o La reordenación o supresión, en su caso, de los órganos y Colegios

cuyas funciones hayan sido alteradas y resulten innecesarios o prohibidos

por la Ley.
8.° Las demás medidas que se deriven de la Ley y sean precisas para

su ejecución, a fin de lograr con la mayor urgencia la unidad jurisdiccioflal

y la simplificación y eficacia del servicio.
Se recogen, pues, en esta Base —que tampoco se centra bajo el epIgrafe

del TItulo VII del ALOJ, por no tratarse de ((actividades judiciales— una

serie de disposiciones derogatorias y de reorganizaciófl —transitorias—
bajo una delegación genérica que nos hace pensar en que ese 4xarticuladO de

Ia Ley)) va a ser muy amplio y poco concreto. Nos remitimos al comentariO

desfavorable que hicimos en el CapItulo VI, Parte I, de este Informe. Una

Ley Orgánica debe ser exhaustiva y clara, huyendo de cláusulas generales

y de conceptos abstractos; y al final de la misma, en disposiciones deroga-

torias y transitorias, hallarse todo lo necesario para su aplicacidn, sin ne-

cesidad de acudir a delegaciones.
Sin perjuicio de mostrar explIcitamente nuestro desacuerdo en cuanto

a lo referente al Tribunal Central de Trabajo (que debe desaparecer) y a

los Juzgados de Distrito (que no deben aparecer), insistimos en que esta
Base, que prevé, sin motivo alguno, la vaguedad del articulado de la fu-

tura LO e incluso puede suponer lagunas en el mismo, debe ser total-

mente retirada.
Solo en cuanto a puntos de mero detalle deberá poderse acudir a norma-

ciones de rango inferior a la Ley; pero en la preparación de las mismas
debe desempeñar un papel fundamental el organismo superior de gobierno

de la propia ordenación judicial. Recuérdese lo apuntado sobre la constitu-
don y atribuciones del Consejo Judicial.



CO NCLUSIONE S

1. La Base adicional propuesta por ci Ministerio de Trabajo, de al-
cance orgánico y procesal, vaga en su redacción, supone el deseo de conser-
var una Jurisdicción especial clasista, contraria al principio de Ia Jurisdic-
don ünica como emanación de la Sol crania del Estado.

Su motivación debe hallarse en el defectuoso funcionamiento actual de
Ia Jurisdicción ordinaria, que es precisamente lo que se trata de eliminar.

Los principios que determinados autores consideran como especIficos
y distintivos del proceso de trabajo corresponden, en realidad, a un sistema
general, y hallamos en la actualidad aplicaciones de los mismos en otros
Ordenes procesales que dichos autores, en su anhelo progresista, consideran
al parecer como imposibles de ser puestos a1 nivel moderno del laboral, ci
cual, a su vez, no puede evitar el ser descendiente del proceso civil. Con Ia
modernización de éste, que debe alcanzarse a través de una buena reforma
a fondo, y la creación de una Ley Procesal general, como se propuso, al
frente de los Códigos o leyes procesales especiales, el proceso de trabajo
debe quedar reducido a una serie de especialidades que, a su vez, corres-
ponden a una simple especialización de dicha doctrina general.

Las especialidades del Derecho Laboral sustancial no predican la crea-
ción o la subsistencia de una Jurisdicción especial, y Si solamente l.a del
personal judicial especializado, lo mismo que se arguye Ia especialización
de los Jueces y Tribunales penales, administrativos y civiles, pero consti-
tuidos en simples órdenes, formados en el seno de una Jurisdicción ünica.

En la ordenación del proceso de trabajo debe prescindirse, como en los
demás órdenes, de consideraciones polIticas.

Los problemas politicos y económicos que aparezcan en la esfera laboral
no deben ser nunca encomendados a los Tribunales, so peia de politificarlos.

El proceso y los Tribunales de trabajo deben ser asimilados, en orden
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a la garantIa que las dos instancias suponen, a los demás órdenes, creándose
una verdadera apelación en esta materia ante Salas especIficas de las Au-
diencias Territoriales, desapareciendo el Tribunal Central de Trabajo, de
origen claramente polItico, sin que se creen ni uno ni varios de este extraflo
tipo.

Los Tribunales consagrados al orden laboral, nuVridos de elementos per-
sonales pertenecientes a una Carrera ünica, deben integrarse administrati-
vamente, junto con los demás, en el Ministerio de Justicia, desaparecierido
toda ingerencia del de Trabajo.

La Base o enmienda propuesta por el Ministerio de Trabajo debe ser
desatendida.

2. El problema fundamental de Ia especialización de los Jueces a efec-
tos de su aclscripción a uno de los cuatro órdenes judiciales previstos por el
ALOJ, no está resuelto en éste, a pesar de su enorme trascendencia.

Siendo (mica La Carrera judicial y dnico el medio técnico de ingresar
en ella, la Base 55 no aclara el pase, Ia ((adscripción)) de los Jueces a cada
uno de los órdenes correspondientes, con Ia gravedad inherente al problema
del momento de arranque de su especialización y al de los sistemas para
cubrir vacantes en los Tribunales, incluido el Tribunal Supremo (Base 52).

La especialización de los Jueces, siendo materia fundamental, debe que-
dar claramente planificada en el ALOJ, retirándose o reformándose Las
Bases en que el mismo aparecen (que son muchas) de modo y con origen in-
explicablemente vago.

3. El ALOJ contiene un TItulo VII en el que se hallan normas proce-
sales, cuyo lugar cle impostación es incorrecto.

En au tiempo y al informar sobre el APC expresamos nuestra opinion
de que el Cuerpo Orgánico y Procesal deberia integrarse, bajo un proceso
constitucional, por una Ley Orgánica del Poder (o función) judicial, por
una Ley Procesal general en Ia que se unificasen o uniformasen las insti-
tuciones procesales susceptibles de serb, segdn la doctrina moderna ya
aceptada por alguna Iegislacidn positiva; de tantas leyes (o códigos) pro-
cesales especiales cuantos órdenes previstos (los cuatro, civil, laboral, con-
tencioso-administrativo y penal y de seguridad); conectando la Ley pro-
cesal civil con La Concursal y con la Hipotecaria; de una Ley de Arbitraje.
Y como apéndice, de una Ley de Jurisdicción Voluntaria.

Advertimos, al informar sobre el APP, que esta idea se abrIa camino
parcialmente y denunciamos el peligro de que el contenido de lo que debla
ser una Ley procesal general fuera incluido en Ia Orgánica, como abusivo
y erróneo. Y esto es lo sucedido.
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El Plan de Reforma no preveIa dicha Ley Procesal general. Y sugerida
esta idea durante su desarrollo, en lugar de adoptarse la solución correcta,
esto es, la de volver atrás y adoptar el por nosotros propuesto, se ha dejado
a esa ((Ley Procesal general)) —con contenido que no agota ni mucho menos
Ia materia que puede y debe ser unificada o uniformada— como una especie
cle apéndice en el ALOJ, tratándose de obtener el modesto objetivo de evitar
repeticiones de normas procesales, pero no intentando alcanzar el más am-
bicioso, pero posible y al alcance de nuestra doctrina, de dar plasticidad
legal a la nnificación o uniformación de los procesos espafloles en cuanto
a aquellas materias que son susceptibles de los mismos, y que en nuestro
inlorme sobre el APC seflalábamos.

Con ello, con esta adopción parcial del plan que proponIamos, no se
logra sino la finalidad incorrecta de extender una Léy Organica a materias
procesales, sin evitar por ello duplicidades normativas en los proyectados
Uódigos, iii graves lagunas.

-

La solución correcta a adoptar se halla en tornar a desarrollar un plan
como el que proponIamos, por completo, ((ab initio>, sin despreciar por ello
el trabajo ya realizado y que se considere aceptable segün el tenor de los
A. y de Ia crItica formulada a los mismos. Para ello es primordial, como
también propusimos, el examen en primer lugar del ALOJ, siguiéndose por
el de Ia futura Ley Procesal general; que de ningün modo, so pretexto de
que se trate de actividades jurisdiccionalesx, puedan ser atraIdas normas
procesales clarIsimas al seno de una Ley Orgánica.

El no seguir el Plan que indicamos en nuestro informe sobre el APC
significará, a nuestro entender, el no comprender que nos hallamos ante
una ocasión histórica excelente para lograr un Cuerpo legal, Orgánico y
Procesal que se halle al nivel, si no sobrepase a los inas adelantados del
mundo.

4. Tanto Ia futura organización judicial como las procesales, se hallan
afectadas por Ia necesidad de que se reintroduzca en Espafla un proceso
cantelar rápido que sirva como mejor garantIa a! derecho püblico subjetivo
individual de libertad personal, siendo insuficientes el contencioso-adminis-
trativo de un lado y el penal de condena del otro, especIficamente en Ia
lucha contra las detenciones ilegales.

Este proceso, signiendo ilustres antecedentes históricos patrios, debe ser
el de manifestación de personas frente a abusos de las autoridades, como
ya propusimos desde 1961 y en el informe sobre el APP especialmente, pen-
sándose en él, naturalmente, en la LO cuando se trate de las atribuciones
de los Tribunales y del MF.
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5. Pese a que estimamos que la Jurisdicción voluntaria debe hallarse
contenida en Ley aparte, es necesario aludir expresamente a ella en la
Base 2. del ALOJ; y lo mismo debe aclararse el problema de si Ia Juris-
dicción de Menores ha de ser legalmente entendida como taT o como inte-
grante de Ta administración: o como Un ((tertius genus)).

6. El ALOJ ha olvidado tratar de los Abogados del Estado, que Si ac-
tualmente desempeñan papeles de importancia en el proceso, en el futuro,
y segün expondremos con motivo del comentario a la Base 68 (((Del Minis-
trio Fiscal))), y previa y necesaria reforma fundamental del Cuerpo ahora
existente, estarlan destinados a sustituir en muchas de sus actuales activi-
dades al MF.

7. El ALOJ debe tratar, entre otras cuestiones, de la composición del
Consejo Fiscal, vistas sus atribuciones en relación con las propuestas para
cubrir los puestos de Magistrados del Tribunal Supremo; y habida cuenta
de lo que exponemos sobre el Ministerio Fiscal, infra, en comentarlo a Ia
Base 68.

8. El ALOJ no regula la Inspección de Tribunales, a Ia que solamente
se halla una alusión genérica en su Base 34.

9. En el sistema del ALOJ no se halla suficientemente destacada la
idea fundamental de Ia independencia judicial por razón de la propia orga-
nización, ni tampoco la dé su maxima garantIa, Ia de la inamovilidad, por
lo que se estima preferible separar las garantIas de Ia independencia en dos
CapItulos (precedidos de otro, de disposiciones comunes): las del nombra-
miento y ascensos de los jueces y las de su independencia como organiza-
cion. El principio de Ta independencia de Ta función jurisdiccional debe
quedar en el TItulo Preliminar de Ia LO.

De otro lado, la función de autogobierno y administrativa de los Tribu-
nales, por no ser jurisdiccional, debe ser expuesta una vez totalmente ter-
minado el tratamiento de ésta; además el ((gobierno y administración
afectan no solo a los Jueces y Tribunales, sino a todos los participantes de
la función .—personal auxiliar—, excepto a aquellos que deben conservar un
gobierno interno propio: abogados, procuradores, Ministerio Fiscal. Por ello,
lo correspondiente al gobierno y administración de la organización judicial
debe hallarse al final de la LO.

fle tales consideraciones ha surgido Ia sistemática que en concreto pro-
ponemos en el CapItulo V, Parte I, de este informe.
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En cuanto al TItulo VII del ALOJ debe ser suprimido y pasar a forinar
parte de la Ley Procesal general por nosotros propuesta en el Informe sobre
el APC y en el CapItulo II, Parte I del presente, al cual y al examen de la
Bases 70 y ss. del ALOJ nos remitimos.

10. Rechazamos, por muy peligrosas, las cláusulas generales y con-
ceptos de amplitud indeterminada que aparecen en el ALOJ, asI como las-
autorizaciones en blanco no menos arriesgadas. Y especialmente Si se trata
de desarrollar en el futuro las Bases, por Decretos u otras disposicionea
de rango inferior. El articulado de la futura Ley de Bases, debe ser total-
mente desarrollado por ley, sin delegación alguna bajo ningñn pretexto..

11. La expresión justicia>>, que aparece en el tItulo de las Bases, se
utiliza de modo incorrecto; la Justicia no es una función ni una organiza—
ción; se <<hace, se <<administra>>, se erealiza. Y no se reforma <<Ia Justi-
cia>> sino sus órganos de administración y los medios de hacerla. Expre-
siones como <<carácter independiente de Ia Justicia>>, exclusividad de Ia-
Justicia y otras, deben ser sustituidas por las correctas.

12. El preámbulo a las Bases del ALOJ trata de justificar el TItulo vir
del mismo (De la actividad jurisdiccional>>) poniendo de relieve la nece-
sidad de <<revisar las disposiciones que regulan los procedimientos de ba
Ordenes judiciales que dicha Ley establece, esto es, de justificar la intro-
misión de la futura LO en materias procesales.

Lo que procede es volver atrás y <<revisar>> y rehacer los A. procesales
formulando como primero, uno de Ley Procesal general y vaborando la
critica a los mismos, desfavorable, sin exeluir Ia necesidad de que el pro-
ceso para imponer medios de seguridad sea separado del penal, con una.
Parte general introductiva de ambos.

Con Ia inclusion del TItulo VII de la futura LO se produce el absurdo
de que Ia ((Ley Procesal general)) se halla, no ante los Codigos o leyea
correspondientes a cada orden procesal, sino a las resultas>>, por 5cr re-
cogida al final de un A. elaborado, como éste, el ültimo y no el primero,
como se pedIa, y que no es procesal, sino orgánico.

Lo que procede, vista además Ia crItica a los A. procesales, no es <<re—
visar>> sino <recornenzar> la labor por el ALOJ, siguiendo por ci A. de Ley
Procesal generai, en la que no pensaron los planificadores cuando elabo—
raron el Plan de Reforma e iniciaron las redacciones.

Todas las leyes que integren el OrdenamientO Orgánico y procesal, de—
berán tener una vacatio>> amplia una vez promulgadas.
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13. Advertimos con satisfacción que en la Base 2•a del ALOJ se han
.respetado los elementos básicos de Ia excelente definición que la vigente
LOPJ da de la función jurisdiccional, definición ya aparecida en Consti-
'tuciones espaflolas anteriores a 1870.

Pero esta definición es incompleta, precisando que se refuerce la idea
de mandar ejecutar)), sobre todo, a fin de incrementar Ia importancia de
los procesos ejecutivos penal y de seguridad y a efectos de excluir exhaus-
tivarnente las posibilidades de autoridades no jurisdiccionales de no ejecu-
'tar, novar o suspender inconsideradamente la ejecución de las sentencias
de los Tribunales.

Procecle igualmente hacer constar la inmutabilidad de las sentencias
judiciales, como caracterIstica frente a los actos administrativos, asI como
las ünicas exciusiones a este principio, en materias penal y de seguridad.

Igualmente procede hacer constar la potestad cautelar de la Jurisdic-
.ción; el proceso cautelar ha sido inadecuadamente preterido en el APC y
aün en el APP. Estimamos que, habiendo tres tipos generales de proceso
(declarativo, ejecutivo y cautelar), la definición de Ia función jurisdiccional
debe comprender las tres actividades.

14. La Base 2. del ALOJ se refiere a cuatro órdenes judiciales (civil,
penal, contencioso-administrativo y laboral) y demás que establezcan las
Ieyes; lo mismo se hace en la Base 4•a_7

Si no se trata de las 'Jurisdicciones militar y eclesiástica, de la Juris-
dicción voluntaria, de la de Menores —Si se Ia considerase como tal— de al-
•gün fenómeno derivado de Tratados internacionales, y, a lo sumo, de una ma-
:nifestación especIfica de la Jurisdicción en materia de peligrosidad, esta
'frase y demás que establezcan las 1eyes, reiterada en el ALOJ, es atenta-
toria contra el principio de la exhaustividad de las manifestaciones de la
función jurisdiccional y, por lo tanto, contra la propia esencia y contenido
del ALOJ. 0 solamente existen los órdenes judiciales que expresamente se
enumeran, o se piensa en crear otros más que no se expresan, y esto es mad-
misible.

Por ello, o bien se suprime dicha frase, de oscura reserva, o se pide la
retirada de todo el ALOJ; he aquI a qué nos conduce el uso de cláusulas
generales.

15. En relación con el texto de la Base 2.a2 deben conservarse los ac-
tuales artIculos 4 y 6 de Ia vigente LOPJ.

16. ' Procede dar mayor extension, dada su trascendencia, a! tratamien-
to de Ia inamovilidad como garantIa de la independencia judicial.



219

17. Procede aclarar la alusidn al ((carácter formal del ejercicio de la
función judicia1, que puede dar lugar a dudas que alcancen incluso al efec-
to de cosa juzgada y aCm al concepto de doctrina legal)) del TS, que debe
subsistir como tal, aclarándose su sentido de fuente.

18. Los ((organismos, autoridades, funcionarios, no han de tener un
((deber)), sino una ((obhgacion)) de auxiliar a los Tribunales.

19. Los principios politicos y técnicos que informan ci Ordenamiento
orgánico y procesal deben ser enunciados de modo concentrado y siste-
mático.

20. Los principios que integran la esencia de la Jurisdicción deben ser
amparados por un sistema de recursos, cuya dave debe hallarse en una co-
rrecta ordenación de los mimos ante el TS en sus diversas Salas.

21. En la Base 4•a aparecen los cuatro órdenes judiciales; no se ha pen-
sado (como no se pensó en ci APP y por ello se solicitaba su retirada o re-
forma) en ci proceso dc seguridad o por peligrosidad, diferente del penal.

El ALOJ deja en laguna, en diversos lugares, el cómo y ci cuándo se
organizan los cuatro órdenes judiciaies, fijándose solo en las consecuencias
de la adscripciónx de personal a cada uno de ellos. Debe colmarse esta
grave laguna, en ia que se halla una de las ciaves del éxito de Ia futura or-
denación judicial.

22. Si se insiste, como lo hace ci ALOJ, en aludir a ignorados ((demás
(órdcnes judiciales) que establezcan las 1eyes> (Base 4.-7), sin explicar
exhaustivamente cuál sea ei contenido de esta cláusula general que amenaza
con abrir la puerta a nuevas (cjurisdicciones)), insistiremos en que la tOta-
lidad de dicho ALOJ, asI desvirtuado en su esencia, sea retirada.

23. La Base 5a del ALOJ, alusiva al tratamiento procesal de las nor-
mas sobre jurisdicción, tiene diferente redacción de la 7• del APC, que no
fue declarada ((eventual)), lo cual muestra Ia desorganización en ci desarro-
lb del plan de reforma.

24. La Base 6. del ALOJ, al no exponer cuál será Ia ((excepción))
—caso de'— en Ia que cada orden judicial podrá conocer de asuntos que no
Ic estén atribuidos privativamente, es vaga en dicho punto, que debe ser
reformado o retirado.
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25. .e plantea el problema de silas Bases 4 a 11 del APP, declaradas
((eventuales)), a las resultas del ALOJ, deben ser estimadas como comple
mentarias de las correspondientes de éste. Problema consecuente al desor-
den con que el plan de reforma se viene desarrollando.

Si asI fuere, y en consecuencia subsistiera el monopolio del MF para
promover prejudicialmente cuestiones de estado civil, previsto por la Base 5.
del APP, debemos pedir la retirada de la Base 6. del ALOJ; no asI si se
entiende que esta ültima ha ((derogado)) (?) totalmente a aqueila.

De otro lado, el tratamiento procesal de las cuestiones prejudiciales no
debe hallarse en el ALOJ.

26. Conflicto análogo suscita la Base 7.a..2 del ALOJ con respecto a
las notificaciones y a la Base 32 del APC, no declarada eventual. i,Qué
Base subsiste?

Nos reafirmamos en que estos conflictos solo pueden resolverse reco-
menzando el trabajo pre-legislativo desde el principio, de modo realmente
coordinado y contando con una Ley Procesal general en Ia que —con res-
pecto a este punto en concreto— se haliarIa el desarrollo del concepto or-
gánico del ((auxilio a Ia Justicia)).

Ya desde aqul solicitamos que la Base 77 del ALOJ sea incluida en dicha
Ley Procesal general.

27. La Base 7•a5 del ALOJ (extradición) constituye una nueva in-
vasión del ordenamiento procesal por parte de éste; esta Base y ndmero
deben hallarse en el APP (y allI se consagraba como Base (la 7-3.°) even-
tual)) al problenia).

Pero, además, se ratifica en el ALOJ Ia posición de atribuir al MF el
monopolio para promover Ia petición de Ia extradición por los Tribunales,
lo cual ya estimamos inadmisible al informar sobre el APP; la extradición
del no condenado es una medida cautelar destinada a evitar que una acu-
sación caiga en el vacIo. Si se respeta —asI lo consideramos necesario— Ia
((acción penal popular)), la legitimación para solicitar de los Tribunales que
éstos pidan una extradición debe extenderse a todas las partes penäles
activas.

Esta Base y nümero deben ser retirados en cuanto al citado monopolio
del MF.

28. La Base 7.a6 del ALOJ hace pensar —una vez más— en Ia 7-4 del
APP, declarada eventual, ya que ésta atribuIa al MF el monopolio de la
legitimación para pedir el reconocimiento de las sentencias extranjeras.
Este requisito fue protestado por nosotros al informar sobre el APP y ye-
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mos con satisfacción que ha desaparecido del ALOJ. Seguimos protestando,
eventualmente, por si la Base 7•a4 del APP no quedase totalmente descar-
tada por la 7a5 del ALOJ.

El procedimiento para el reconocimiento no corresponde al ALOJ, sino
•a los códigos o leyes procesales y con preferencia al general. El ((exequa-
tur)>, a las leyes procesales especiales, dada su problemática.

29. La Base 8-1 del ALOJ produce el temor de que la Jurisdicción
quede en posición de igualdad ante órganos no jurisdiccionales.

30. En cuanto a la Base 9•a del ALOJ, el procedimiento para resolver
las cuestiones de competencia entre órganos de los diversos órdenes judi-
ciales, debe regularse en la Ley Procesal general.

Debe arbitrarse, con la excepción de las especialidades estrictamente
necesarias, un procedimiento ünico para resolver las cuestiones de compe-
tencia entre órganos del mismo orden judicial; este procedimiento debe
:hallarse en la Ley Procesal general.

Por lo demás, el enunciado de la posibilidad de que aparezcan coriflictos

de competencia entre los diversos Tribunales tiene su lugar sistemático
después de exponer Ia competencia propia de cada uno de ellos (Cfr. Ia sis-
temática propuesta en el Cap. V, Parte I, de este Informe).

31. La Base 11 del ALOJ, que comienza a proporcioflarrioS los graves
problemas derivados de la planta de los Tribunales; Ia hemos conectado con

otras posteriores que aluden a la planta, composición y competencia de los

mismos.
Debe suprimirse el Tribunal Central de Trabajo; y no deben crearse ni

uno ni varios de este extraho tipo.
A la vista de Ia competencia que se le pretende atribuir por la Base 23

—y la cuestión se complica aün más si se crearen varios Tribunales Cen-
trales—- resulta ser perturbador el que conozca de la responsabilidad civil
de los funcionarios, sustrayendo su conocimiento al orden civil; en materia
contencioso-administrativa (en Ia que la Base 19 suprime Ia apelación ante
el TS extralimitando el Plan de Reforma) queda ignorado, el procedimien-
to a seguir que corresponde regular a una ley procesal y que no está pre-
visto como los recursos que contra sus sentencias cabrán, todo lo cual excede
del Plan de Reforma, tal y como se fijó.

Si se pretende facilitar el trabajo del TS en materia administrativa, la
solución no se halla en incrustar un nuevo Tribunal en la jerarquIa, sino
en extender el sistema de Ia doble instancia, de modo que aparezca Ia pri-
mera a nivel provincial —posiblemente confiada a Jueces contencioso-ad-
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ministrativos individuales—, y Ia segunda a nivel territorial, ampliándose
si fuere necesario, el nümero de Secciones en el TS.

No se debe conceder a ningün Ministerio un Tribunal especial, como se
pretenderia por Ia Base 23-2.

En cuanto a las ((Crisis de trabajox, como los conflictos colectivos, solo
deben ser confiados a los Tribunales cuando sean jurIdicos, pero nunca si
son politicos o económicos, y no se ye la razón por la que deban ser sustraI-
dos en aquel caso a! conocimiento de los Tribunales ordinarios de Trabajo:
Jueces o Magistrados de Trabajo, Salas de Jo Laboral de las Audiencias Te-
rritoriales y Sala de lo Laboral del Tribunal Supremo.

Por âltimo, es inadmisible que a ese (o a esos) proyectado Tribunal (en-
tral se le atribuya por Ta Base 23-3 competencia en Jo penal o en cualquier
otro orden judicial, pasando asI, por medio de una peligrosIsima cláusula
general, a constituir el posible nücleo de una nueva jurisdicción especial
totalmente en contradicciOn con el espIritu y tenor del ALOJ.

En resumen: el proyectado Tribunal Central (o Tribunales Centrales)
aparecerá sin procedimientos previstos, dotado de competencia indetermi-
nada, sin fijarse su lugar en el sistema de las instancias ni medios de im-
pugnación. Si a ello se une el antecedenté del actual Tribunal Central de
Trabajo, de constitución originaria politificada, todo nos induce a pedir
que sea retirado cuanto en la Base 11, 14, 23 y otras del ALOJ Se refiera aT
Tribunal Central (y con más motivo a Tribunales Centrales), suprimiéndo-
se, como se pidió en el Capitulo I, Parte I, de este Informe, el Tribunal
Central de Trabajo y dejándose de pensar en iniciativas que conducirIan
al bicefalismo de Ia organización jurisdiccional.

32. No deben crearse ((Juzgados de Distrito como sucesores de los
actuaTes Municipales y Comarcales.

En materia civil procede confiar la labor de los proyectados ((Juzgados
de Distritoi a Jueces civiles de Primera Instancia, descargados de todo
trabajo en Jo penal o de seguridad, incrementando su nümero si fuere ne-
cesario, y procediendo a su racional distribución geográfica, sin otras con-
sideraciones que las impuestas por su propio trabajo jurisdiccional y difi-
cultades inherentes al mismo.

En materia penal (faltas) su proyectada competencia debe ser èonfiada
a Jueces Penales, proveyéndose a Ia creación, si estadIsticamente fueren
necesarios, de Jueces Penales de circuito, itinerantes, que podrIan délegar
especificamente facultades instructorias en los Jueces de Paz.

Los Jueces Penales se constituirán al nivel administrativo y jerárquico
de log civiles de priinera instancia.
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El problema de la Justicia de Paz, limitado siempre al conocimiento de
cuestiones civiles de escasa cuantIa, debe ser resuelto en la misma LO.

Solicitamos desaparezcan de Ia Base 11 y concordantes los Juzgados de
Distrito; y aparezca explIcitamente en el ALOJ, sin delegación alguna, la
organización y sistema competencial de los Jueces de Paz, rechazando las
((Bases)) que en nota se exponen.

33. En cuanto a Ia composición y funciones jurisdiccionales del TS, si
se quieré mantener —y lo consideramos necesario— la idea de la ((doctrina
legab a través de la cual se provee, entre otros objetivos, a unificar la ju-
risprudencia, precisa crear un organismo, una Sala especial de dicho Alto
Tribunal, integrada por Magistrados de todas ellas, para resolver casoa
que, sin provocar exteriorrnente un conflicto entre dos o más órdenes judi-
ciaies, les afecten; o bien que se trate por una Sala de dictar una sentencia
divergente del criterio mantenido por otra, cuando los asuntos, pese a co-
rresponder a distinto orden judicial, tengan fondo jurIdico idéntico.

34. En cuanto a la composición de las Audiencias Territoriales, recha-
zamos Ia idea, plasmada en nota en el ALOJ, segün Ia cual se conservarIa
el actual Tribunal Central de Trabajo. A nuestro juicio, debe desaparecer,
y su labor, que es de simple Tribunal de una apelación muy restringida,
debe ser suplida con ventaja por Salas de lo Laboral de las Audiencias Te-
rritoriales.

Precisa aclarar aquI, una vez más, el problema de Ia adscripción de per-
sonal .a las diversas Salas ; y lo mismo en cuanto a las Audiencias Provin-
ciales (Bases 15-2 y 16-2).

35. Con referencia a Ia Base 17, debe conectársela con la supresión de
los proyectados Juzgados de Distrito; y con la creación de Jueces Penales
y de Seguridad, asI comô con la posibilidad de dar planta individual a Juz-
gados provinciales contencioso-administrativos.

36. Con respecto a Ia Base 19, la revisión no es un recurso, sino una
demanda impugnatoria autónoma.

La Base 26 se refiere a los procesos de superior entidad)) ; y en la 19
no se dice si todos ellos —cuyos lImites se fijarán por Decreto, segün aqué-
ha— darán lugar a la posibihidad de ha casación.

Siempre en Ia Base 19 no se hace distinción entre ((homologación)) y
((exequatur)) de sentencias extranjeras.

37. Con respecto a ha competencia penal del TS (Sala II del ALOJ,
Base 20), queda Ia duda de si toda.s las sentencias dictadas por los Tribu-
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nales inferiores, incluso en casos de ((delitos menos graves, serán suscep-
tibles de ser atacadas en casación. La exclusion dc éstas fue formulada por
Ja Ley de 8 de abril de 1968.

1)e acuerdo con Ia doctrina y el foro, estimamos que esta desacertada ley
debe ser superada, y solicitamos que en el ALOJ quede muy claro que el
.recurso de casación se abre contra todas las sentencias dictadas sobre deli-
los, sean ((graves)) o menos graves)).

Debe comprenderse en la enumeración de las atribuciones competencia-
les de esta Sala del TS, la de resolver procesos de manifestación, en su caso.

38. Con referencia a la competencia del TS (Sala III del ALOJ) en lo
contencioso-administrativo, se desprende del juego de remisiones de la
Base 21 a la 19, que va a desaparecer ci recurso de apelación de Ia vigen-
te Ley, con todas las más vastas garantIas que con ventaja sobre la casa-
ción supone. Este recurso ante el TS debe subsistir y ser reformada Ia
Base 21.

En cuanto al nümero 2 de esta Base, recuérdese que hemos propuesto
y mantenemos Ia eliminación del Tribunal Central previsto por el ALOJ.

La Sala de lo contencioso-administrativo del TS deberá funcionar en
varias Secciones.

Es un acierto incluir a todos los Tribunales de lo contencioso-adminjs-
trativo en ci ALOJ.

39. En uanto a Ia Base 22 y Sala de 1 Social del TS, su nümero 2 pa-
rece concedei al Ministerio de Trabajo el privilegio de que solo cuando una
Ley lo establezca conocerá dicha Sala de los recursos contra sus disposicio-
nes generales y actos. Esta excepción a Ia regla debe suprimirse.

40. Base 23. Debe desaparecer todo lo referente al Tribunal Central
de Trabajo y no crearse uno o varios, naturalmente. Un ALOJ en que éste
o estos nuevos Tribunales aparezcan no podemos aceptarlo, por las razones
expuestas.

41. En Ia Base 24, al tratar de Ia competencia de las Salas de lo civil
de las Audiencias Territoriales en apelación, y en relación con la Base 26,
se registra un viraje terminológico de importancia (procesos de superior
entidad) en divergencia con ci APC en su Base 57. Precisa una revision
total de esta cuestión, y de la muy semejante, planteada por ci riüm. 2 de
dicha Base (procesos de inferior cuantIa) en reiación con la Base 27.

42. Con respecto a Ia competencia de las Bases de lo Criminal de las
Audiencias Territoriales (nñm. 3, Base 24) Ia distinción entre ((delitos gra-
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yes)) y ((delitos menos graves)) (Base 25, Audiencias Provinciales) es defec-
tuosa, ya que segün las Bases 43 y 44 del APP son los primeros aquellos a
los que corresponde pena superior a prisión o presidio menor, y los segun-
dos cuando correspondiere pena inferior a las citadas, quedando por saber
qué procedimiento regirá para conocer de los delitos castigados precisa-
mente con la pena cle presidio o prisión menor.

Esta gravIsima laguna del APP ha sido recogida por el ALOJ, por lo que
procede rechazar esta Base.

43. No podemos admitir que se implante un sistema penal inquisitivo,
en el que, a semejanza de la Ley de 8 de abril de 1967, se confIen Ia direc-
ción activa de la instrucción y la vista y fallo de asuntos penales al mismo
Juez. Pedimos Ia retirada de cuanto en el ALOJ pueda dar entrada a esta
solución, y solo podremos admitir que un Juez ünico sentencie, cuando Ia
instrucción sea ëonfiada a otra autoridad (el MF).

44. Con respecto a la ñnica instancia)) penal para procesos por ((de-
litos graves a que se refieren los nümeros 3-1.° de la Base 24 y 2-1Y de la
Base 25 del ALOJ, estimamos que debe crearse una segunda instancia ante
Ia Sala Penal de la Audiencia Territorial, y si ésta actuare sustituyendo a
la Provincial, ante otra Sala de aquélla, habilitada para conocer de dichas
apelaciones.

45. Debe mantenerse la apelación •contra resoluciones de los jueces
instructores-sentencjadores (con Ia salvedad que sobre Ia dirección de Ia
instrucción hicimos) dictadas durante el curso del proceso ante ellos.

46. Nueva intromisión del ALOJ en materia procesal en el nüm. 4 de
Ia Base 24-3.° y 4•0 de la 25-2.° (Audiencias Provinciales): se trata de la
(queja>), ya inexplicablemente suprimida por el APP y que aquI reaparece
mutilada, limitada a atacar Ia ((inadmisión de Ia apelacion)), suprimiéndose
asI, sin explicación alguna, el más interesante recurso penal de queja, esto
es, el que no tiene sujeción a plazo, de los artIculos 213 y 235 Lecrim.

Se rechazan estos nümeros, cOmo la omisión de la queja en el APP
(nueva muestra de fundamental falta de coordinacjón entre los A) y se
pide Ia conservación de los recursos de queja en su totalidad, debidamente
ordenados, lo cual no supone ninguna dificultad.

47. Al tratar de4 la competencia de Audiencias Territoriales (Sala Pe-
nal) y Provinciales (Idem) debe contarse con la ref erente al proceso de ma
nifestación en sus casos correspondientes.
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48. En elndm. 7 de la Base 24-3 hay una antinomia con la Base 34
del APP, que encomienda las ((diligencias previas)) al MF.

49. Estamos conformes con la B.ase 24-4.°, sobre la creación de Salas
de lo Contencioso-administrativo en las Audiencias Territoriales, como ha-
bIamos propugnado.

Mas debe considerarse Ia oportunidad de crear Jueces provinciales de
esta orden, a quienes confi.ar Ia primera instancia de los recursos dirigidos
c3ntra acuerdos o normas dictadas por los Municipios, con una segunda
instancia ante las Salas contencioso-administrativas de las Audiencias Te-
rritoriales y, segün una determinada ((summa gravaminis), una casación
ante el TS, que entonces 51 que actuará segün lo previsto en la Base 21
del ALOJ.

El nñm. 3 de la Base 34-4.° debe suprimirse, por referirse a! Tribunal
Central.

50. Estamos de acuerdo con la creación de Salas de lo Laboral en las
Audiencias Territoriales (Base 24-5.°) y en total desacuerdo con la ((varian-
te)) propuesta, de conservar el Tribunal Central de Trabajo, que debe des-
aparecer.

51. Estamos de acuerdo con Ia creación de Salas de lo Civil en las
Audiencias Provinciales; mas debe contarse con que opimamos contra la
creación de Juzgados de Distrito, de modo que las apelaciones civiles p0-
drian distribuirse entre las Audiencias Territoriales y Provinciales, siguien-
do criterios de cuantIa y de especialidád del objeto.

52. Advertimos en Ia Base 26 que no se cita a los Juzgados Penales
de que ya hablaba el APP; dentro de ellos deberá existir especialización
para dirigir el proceso por peligrosidad, casi totalmente olvidado en el APP
y en el ALOJ, y al cual ya opinamos que debe consagrarse totalmente una
de las tres partes dë que conste el Código o Ley procesal especial penal y de
seguridad (Parte general, proceso represivo y proceso preventivo).

Anotemos una ve más la laguna del ALOJ sobre la especialización de
los Jueces.

53. Las Bases 26 y 27 hacen aparecer a los procesos civiles de ((Supe-
rior entidad y de dnferior cuantIa, a fijar por Decreto, confiando los
primeros a los Jueces de Primera Instancia y los segundos a los Jueces de
Distrito.

Ya opinamos sobre la no creación de éstos en Ia Base 11.
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La terminologla del ALOJ es diferente de la del APC. (juicios declara-.
tivo ordinario, acelerado y urgente).

Ya opinamos sobre Ia necesidad de reformar totalmente el Libro II dcl
APC (o de retirarlo).

El ALOJ, por su parte, deja en blanco el problema de laamplitud del
recurso de casación con respecto a los juicios civiles (Base 19-2) ; y no sa-
bemos si los juicios de xsuperior entidad y de inferiór cuantIa) del mis-
mo se identifican o no con los tipos propuestos en el APC.

Por esta serie de circunstancias la Base 26 del ALOJ debe ser retirada.

54. Se habla en Ia Base 26 de Ia ((apelación de los juiciàs verbales corn-
petencia de los Jueces de Distritox; la Base 27 (que debe ser totalmente
retirada, ya que postulamos la no creación de los Juzgados de Distrito)
no h.ace referencia a tales ((juiejoS verbalesxi.

55. Con respecto a la competencia penal de los Juzgadós de primera
instancia, aparte Ia grave omisión de los Juzgados Penales y de seguridad,
a los cuales deben atribuirse todas las correspondientes materias (otro mo-
tivo más para pedir que esta Base sea retirada), solo podrernos estar de
acuerdo con un sistema de instancia desarrollada ante un ünico Juez, en la
que éste ceda el papel activo de Ia instrucción a otra autoridad —el MF—
para no transformarse en Juez-inquisidor.

De no aceptarse esta idea, nuestra alternativa es la de tornar al sistema
de blpartición de la primera instancia, entre un Juez instructor y un Tn-
bunal para Ia vista y fallo de los asuntos.

Entre los Jueces penales y de seguridad, a su vez debe haberlos espe-
cializados para la direcciOn de Ia ejecución de penas y medidas de segu-
riaad. -

Todo. ello queda confusamente expuesto en Ia Base 26 del ALOJ, en el
que no aparece tan claramente como debiera, un orden judicial de Jueces
Penales; recordemos también nuestra propuesta (Base 11) sobre posibles
Jueces itinerantes, de circuito.

56. Estamos conformes con la reaparición de las Magistraturas de Tra-
bajo en primera instancia (aunque deben denominarse, más solemne y cas-
tizamente, (JUzgados de Trabajo); pero, como se dijo, supra, deberán
estar integradas administrativamente en el Ministerlo de Justicia, como
orden especializado, pero no constituyendo una (clurisdicción especial)).

57. A efectos de la distribución del trabajo entre Jueces civiles, de tra-
bajo, etc., el cniterio de la Sala de Gobierno del TS debe ser el decisivo.
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58. La ((Junta de Jueces puede ser un organismo muy ütil, pero sus
atribuciones en cuanto a Ia fundamental ((distribución de los asuntos que
puede ser decisiva para Ia ((adscripción a un orden judicial)) determinado,
que a su vez puede llevar hasta el Tribunal Supremo, están deficientemente
expuestas. El nürn. 4 de Ia Base 26 debe ser por ello retirado y reformado.

59. Debe atribuirse concretamente a los Jueces encargados del orden
penal y de seguridad el dirigir el proceso cautelar de manifestación; han
de ser los órganos por excelencia a los que se les confIa.

60. La Base 27, referente a los Juzgados de Distrito, debe ser supri-
mida; cfr. las razones en el comentario a la Base 11.

61. En la Base 28 (Ordenación Territorial))) deben retirarse los mu-
meros 2 y 7, que se refieren aI Tribunal Central y a los Juzgados de Distrito,
respectivamente.

62. En la Base 29 (Demarcación judicial))) se ha olvidado que en
Espafla hay regiones forales con las que se debe contar en. primer lugar a
tales efectos.

63. El epIgrafe del TItulo III del ALOJ hace resaltar, por su equIvoca
redacción (aunque por su contenido debe hallarse en otro lugar, cfr. nues-
tra ((sistemática)) en la I Parte de este Informe), lo incorrecto del uso de
Ia expresión ((Justicia)) en otros casos; por ello mismo provoca confusion
(Cfr., supra, el texto).

Este TItulo, refiriéndose a las funciones (y constitución) no jurisdic-
cionales de los Tribunales, debe hallarse. al final del ALOJ.

64. La Base 32-2 debe ser aclarada en cuanto al extremo de Ia ((auto-
rización legal>).

65. En Ia Base 33 se hace notar de nuevo el irrespetuoso uso de la
palabra ((Justicia)); a Ia Justicia no se la gobierna.

Debe suprimirse toda alusión al Tribunal Central y a su Junta de Go-
bierno, y.a que ni uno ni otra deben aparecer.

En el nüm. 5 de la Base precisa incluir a los Jueces penales y de segü-
ridad; y a los de lo contencioso-administrativo, si se les creare.

Debe suprimirse la alusión a los Jueces d Distrito.

66. La iinica alusión a la Inspección de Tribunales la hallamos en Ia
Base 34 ((Del Tribunal Supremo). Debe desarrollársela en el ültimo Ti-
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tub del ALOJ (cfr. nuestra sistemática), de modo unitario (y no escindida,
como pretende el Ministerio de Trabajo), integrada en el Ministerio de
Justicia y reguladas sus funciones de tal modo que no toquen, ni positiva
ni negativamente, Ia independencia judicial.

67. El Consejo Judicial (Base 35) debe ser un organismo decisivo en
cuanto al nombramiento, ascensos, destinos, traslados, excedencias, etc., de
los Jueces y Magistrados; en cuanto a Ia selección de miembros del TS y su
propio Presidente, aunque las resoluciones las refrende una autoridad poll-
tica o administrativa.

Debe constituirse de modo que sea representativo de toda la Carrera
judicial, con nombramientos por tiempo limitado, elegidos sus miembros
por cooptación entre los diversos estratos de 1a Magistratura.

68. La Base 36, que se refiere al Tribunal Central. debe desaparecer.

69. En la Base 39-1 falta aludir a los Jueces penales y de seguridad
(y a los contencioso-administrativos, si se les creara) y hüelga Ia alusión a
los de Distrito.

En cuanto a las Juntas de Jueces (Base 39-2), dadas sus atribuciones
(Base 26) ligadas con la especiaiización de los Jueces, su regulación es insu-
ficiente y debe ser reestructurada a fondo.

70. El regimen legal del personal al servicio de Ia Jus,ticia (Base 41-2)
debe contenerse en la Ley Orgánica, pero no en otro tipo de disposiciones,
como se anuncia en la Base 82, con Ia que estamos en pleno desacuerdo

En la Base 41-3 el prohibir al personal judicial elevar directamente al
Ministerio de Justicia solicitudes referentes a su cargo.yLofieio, etc., supone
un grave cercenamiento del derecho de petición. Debe ser retirado o refor-
mado, ya que llegarIa inciuso a impedir la reposición previa I recurso con-
tencioso-administrativo.

0 bien deja de intervenir ci Ministerio de Justicia en cuanto a los me-
dios de adquirir y perder la calidad de Juez, bo que vemos imposible.

71. L.a Base 42 es insuficiente y peligrosa al remitirse a Ia copiosa le-
gislación sobre funcionarios civiles del Estado, sin contemplar Ia indepen-
dencia judicial. Debe ser reformada.

72. De acuerdo con el sistema de la oposición, como mal menor, para
ingresar en las Carreras Judicial y Fiscal.
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73. La Base 43-2, sobre provision de vacantes ((COil carácter eventual
por otros funcionarios... que se hallen en activo, abre el paso a la discre-
cionalidad de la Administración en Ia composición de los Tribunales. Debe
ser retirada en su nm. 2.

74. Debe ser reelaborada la Base 44 sobre plantillas y provision de va-
cantes, por introducir la discrecionalidad de la Administración. La enti-
dad de cada orden judicial, las consecuentes ((adscripciones)), la especia-
Iización, en fin. quedan entregadas a dicha potestad, lo que no puede ad-
mitirse.

75. Como derecho de los funcionarios al servicio ((de la Justicia, debe
hacerse constar (Bases 45 y 62) que tendrán el de pedir su propia manifes-
tación, en sü caso.

La Base 62 debe ser completada ordenadamente en relación con 1a 2.
del ALOJ.

La remuneraciOn de Jueces y Magistrados debe ser (Base 62-4) al me-
nos igüal a Ia. más am.piia de todos los funcionarios del Estado, incluidos los
niilitares, naturalmente.

Todo lo que pueda entraflar ((destitución)) de Jueces y Magistrados debe
ser resuelto por el Cönsejo Judicial, aunque sea refrendado por el Ministro
de Justicia.

76. El Pre8idente del TS debe ser designado por el Jefe del Estado a
propuesta n terna por una entidad de especialistas en Derecho y no poií-
ticos; esto es, de personas capacitadas cientIficamente par.a emitir juicios
de valor sobre las calidades de los candidatos, también juristas. Quienes
mejor pueden reconocer el prestigiox de un jurista son los propios juristas.

TJna Junta integrada por representantes de las entidades jurIdicas de
mayor altura en la comunidad nacional —Tribunal Supremo, Consejo Ju-
dicial, Facultades de Derecho, Consejo General de la AbogacIa, etc.— serIa
Ia que, por Ia propia personalidad destacadà de sus componentes, . pocfria
formar y proponer la terna (Cfr. el texto, supra).

El Presidente del TS debe gozar de Ia independencia judicial y de todas
sus garantlas, comenzando por Ia inamovilidad.

77. En la Base 51 debe añadirse lo referente a los Juzgados penales
en sus órdenes y a los contencioso-administrativos, si se crearen; y supri-
mirse lo referente a los Juzgados de Distrito.

78. En cuanto a Ia Base 52, debe reformarse en sentido de que sea el
Consejo Judicial quien elabore las propuestas para cubrir las Presidencias
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de Sala del TS, aunque sea formalmente el Ministro de Justicia quien las
presente.

Con respecto al nüm. 2 de la Base 52, vemos que vuelven a funcionar las
((adscripciones)) a los distintos órdenes judiciales. Recordemos el comenta-
rio a esta laguna hecho en el CapItulo II, Parte I, de este Informe.

No se expresa quién ha de resolver sobre las propuestas.
Con referencia al 7.° turno, no se dice cómo elaborará la terna el Minis-

terio de Justicia; en relación con Ia ((enseñanza)) debe fijarse que solo quie-
nes posean el TItulo de Profesor, expedido por el Ministerio de Educación
y Ciencia, podrán ser comprendidos en las ternas.

Sobre el nüm. 3 de esta Base entendemos que la Carrera Fiscal debe
estar totalmente separada de la Judicial, por lo que no se puede admitir
esta confusion de sus miembros con los de la judicatura al ascender. A los
miembros del MF se les debe equiparar a los candidatos del turno 7•0 y no
a los de los Magistrados; y a Ia recIproca a los Magistrados para pasar a
cargo del MF.

SI que debe pensarse en que, de los siete turnos previstos, dos al menos
sean provistos por personas de relevantes méritos y de procedencias extra-
jurisdiccionales, y otro por los procedentes del MF.

Y reeuérdese, en cuanto a toda la Base 52, lo dicho sobre una Junta o
(2omisión que examine y critique los méritos de los candidatos para elabo-
rar las ternas, en lugar de hacerlo el Consejo Judicial, que también estarla
representado en Ia misma.

79. La Base 54 la referimos a la 35 en cuanto a la composición y atri-
iuciones del Consejo Judicial.

No debe existir diferencia dentro del sistema de provision de vacantes
n virtud de consideraciones de capitalidad.

80. La Base 55, por razón de sus imprecisiones sobre la fundamental
(adscripcion)), debe ser totalmente reformado. Sin ello el ALOJ nace muer-
to (Cfr. CapItulo II, Parte I, de este Informe).

81. En las Bases 57 y ss. debe hablarse de ((incompatibilidades abso-
lutas)) y ((relativas)).

82. En cuanto a la Base 58 (el desempeflo de la función jurisdiccional)
debe establecerse la prohibición absoluta de desempeflar c4argos püblicos a
los jueces y magistrados.

Su posibilidad de ((investigar, elaborar y enseflar el Derecho debe con-
tar con el control del Ministerio de Educación y Ciencia, sin perjuicio de
su total independencia como Jueces y Magistrados.
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La Base 58 debe ser completada con la inclusion como Bases de ros ar—
ticulos 3, 4 y 113 de la vigente LO.

83. La Base 59 (recusación). corresponde en cuanto al procediniiento
a una Ley Procesal general y no al ALOJ ni al APC.

84. La Base 61-1 no señala ((deberes)), sino obligaciones de los Jueces,.
correlativas al derecho de acción.

85. Las Bases 63 y 47 (responsabilidad) hacen desaparecer Ia respon—
sabilidad disciplinaria jurisdiccional, a exigir aprovechándose Ia vIa de los
recursos.

Corresponde a la LO regular los motivos y el procedimiento para exigir
Ia responsabilidad disciplinaria profesional; en cuanto a la disciplinaria ju—
risdiccional, sus principios deben hallarse en Ia Ley Procesal, general y el
desarrollo procedimental —las ocasiones de su exacción— en cada uno de
los Códigos o leyes procesales especiales. La norma general sobre respon-
sabilidad civil debe hallarse en Ia citada (y no prevista) Ley Procesal ge-
neral y sus manifestacjones en las especiales. El principio de la respon-
sabilidad penal, igualmente en la Ley Procesal general; su motivación, en
el Código Penal, y ci procedimiento para su exacción, en Ia Ley Frocesal
penal.

Es necesario sistematizar esta materia y crear la Ley Procesal general.
La especialidad del cargo judicial exige que las faltas muy graves, al

menos, sean tipificadas, sin acudir a cláusulas generales.

86. La Base 64, como referente al Cuerpo de Jueces de Distrito, debe'
ser suprimida; y lo mismo la 65-2, referente a los Secretariös dë tales
Juzgados.

87. La Base 66 debe prever no Cuerpos unicos)) de Oficiales, Auxi--
hares y Agentes, sino varios Cuerpos especializados segñn la necesaria
((adscripción)) a los Tribunales de los diversos órdenes judiciales.

88. Procede organizar de modo claro a la PolicIa Judicial, no limi--
tándose a ((adscribir)) ((miembros)) de an servicio cuando los Jueces y el
MF ((requieran)) su cooperación; debe tratarse de todo an Cüerpo de fun-
cionarios siempre a sus órdenes, sin timideces como los de la Base 67 del
ALOJ ni equIvocos como los lamentables de Ia Lecrim. vigente.

A los miembros de la PolicIa Judicial, naturalmente, se les aplicará el
proceso de manifestación, frente a sus posibles arbitrariecladés, sin per—
juicio de su responsabilidad penal.
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89. El inadecuado nombre de Ministerio Fiscal)) debe ser cambiado.
por el de ((Promotor de Ia Justicia)).

90. Vistas las diferentes tentativas modernas sobre la organización y
atribuciones del Ministerio Fiscal, los argumentos en favor de que en Es
pafla dependa del Ejecutivo, vinculado a él, deben ser desechados. Las or-
denes del Ejecutivo pueden estar impregnadas de sentido polItico de opor-
tunidad y no de legalidad. La ünica solución serla Ia de hacer funcionar al
Ejecutivo, siempre sujetándose al criterio de legalidad, lo cual es imposi-
ble. Por lo tanto, debe reformarse el actual artIculo 43 del Estatuto del MF'
espaflol.

91. La expresión ((omunicación)) empleada para fijar la posición del
MF, con respecto al Gobierno y a la Administración de Justicia, es grama-
tioalmente equIvoca, con multiples acepciones, que la hacen inadecuada en
si misma, si no se explica su sentido concreto, Jo que el ALOJ no hace en
su Base 68.

92. Por cierta doctrina se declara el carácter politico del MF en razón.
a ser un ((órgano de comunicación entre el Ejecutivo y lo jurisdiccional,
sin perjuicio de aseverar que el MF es una institución de la misma natura-
leza que los Tribunales; esto es, se hace del MF una institución ambivalen-
re, colocada en terreno movedizo, que se debe evitar.

Frente a esta posición clásica, derivada del derecho frances, hoy tam-
bién en revision critica, se postula que en el futuro Ia (comunicación del
Ejecutivo con los Tribunales la efect'e el propio Ministerio de Justicia,
medio más rápido, sin merma alguna de la independencia judicial, pues
el MF o bien es un agente del Ejecutivo 0 bien forma parte de Ia Magis-
tratura —en sentido amplio—, pero ambas cosas a la vez no puede serb,
so pena de producir peligrosIsimos e innecesarios desdoblamientos de per-
sonalidad, cuando la separación de ambas funciones supone ventajas in-
dudables.

Por ello, si no tenemos una clara explicación de lo que la (comunica-
ClOTh) significa, postulamos la retirada de Ia Base 68 del ALOJ.

93. La unidad y dependencia jerárquica)) del MF dejan de ser indis-
cutibles si deja de subsistir Ia supeditación de éste al Ejecutivo; se trata
de una concepción politico-administrativa del MF.

La dependencia jerárquica debe conservarse al Fiscal del TS por razo—
nes cientIficas.
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94. Desde Ia implantación en Espafla del modelo frances de MF —aho-
ra objeto de fundamental crItica en su propio pals— se comprendió en
nuestra Patria que suponIa, en realidad, dos figuras diferentes. Ello se
plasmó clara, pero tImidamente, en la creación del Cuerpo de Abogados
del Estado, que éstos 51 deben estar sujetos por los principios de dependen-
cia jerárquica del Ejecutivo; siendo el ünico remedio para conservar estos
principios en cuanto al MF, que el Fiscal del TS sea totalmente indepen-
diente de aqué o que el Ejecutivo se ajuste siempre a criterios de legalidad,
lo cual se opone a su carácter politico.

95. Consideramos que la Base 68 del ALOJ no resuelve el problema
'de Ia doble personalidad del MF, que Ia oscura expresión ((comunicación))
no puede aclarar.

La solución estimamos que se halla en proceder a:

A) Una reorganización a fondo del Cuerpo de Abogados del Estado,
bajo los principios franceses de unidad e indivisibilidad, encomendándoles
Ia total defensay representación de lo administrativo (órgano jerarquizado
dentro de la Administración estatal), atrayendo a él una serie de las labo-
res que ahora se atribuyen al MF.

B) Organizar otro Cuerpo —con su base en el actual MF— basado
en el estricto principio de legalidad, independencia personal y jerarqula
soiamente bajo el Fiscal del TS (independiente este ñltimo del Ejecutivo),
mas limitada tal jerarquia a dar directrices cientIficas y técnicas no vincu-
lantes de un lado, y a regir ci gobierno del MF del otro.

Este Cuerpo estarIa más cerca de la Judicatura, aunque nunca serla un
organismo jurisdiccional, por faltarle en su actuación las notas propias de
esta.

C) Deben diferenciarse las calidades del MF como parte y como sim-
pie asesor de los Tribunales, de modo claro y exhaustivo.

D) La comunicación del Gobierno con los Tribunales corresponderla
al Ministerio de Justicia, directamente o a través de Ia presencia de los
nuevos Abogados del Estado.

96. A este Cuerpo de Promotores de Ia Justicia le corresponderia Ia
legitimación para promover ci proceso de manifestación, sin perjuicio de
Ia de todos los ciudadanos para ello.

97. Dentro de este Cuerpo de Promotores de la Justicia deberlan dife-
ienciarse, a su vez, Secciones; a unos funcionarios se les encomendarla Ia
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instrucción penal —siempre sujetos a supervision del Juez— y a otros di-
ferentes la acusación.

No eabrá que un mismo Juez, vinculado además a las peticiones del MF,
sea director de la instrucción y yea y sentencie en juicio penal, por cons-
tituir ello una regresión hacia el sistema inquisitivo.

98. No deben ampliarse de ninguna forma las atribuciones del MF sin
proceder previamente a la racional reorganización del mismo y sin pasar por
sucumbir a cláusulas generaTes y conceptos sugestivos abstractos (dnterés
general)); ((interés social)), etc.), sino actuando caso per case previa consi-
deración de los intereses de cada ciudadano afectado en particular; sin
olvidar que los Jueces y Magistrados, por su oficio, son los primariamente
interesados en velar por Ia legalidad y por la pureza del proceso, asI como
ue también las demás partes deben poder hacerlo; y respetándose el campo
de los derechos subjetivos de los particulares contra afanes de estataliza-
ción de los mismos que no tienen clara justificación.

99. El MF debe jugar un gran papel come elemento a través del que
se desarrolla el sistema procesal penal (y de seguridad) acusatorio, sin
que su actividad vincule a los Jueces y Tribunales más que en los lImites en
los que, a falta de acusación, aquéllos no puedan condenar.

La acusación popular derivada del artIculo 101 de la Lecrim. debe sub-
sistir, con independencia de Ia posiciOn del MF.

El MF nunca debe ser considerado como una pieza administrativa ajena
y superior a! proceso, sine que, en cuanto que proceso haya, ci MF debe
integrarse en él.

Si al MF se le defiere Ia direcoión de la instrucción penal o de seguridad,
Ia parte pasiva debe ser amparada frente a su actuación, si fuere del caso,
per medio del proceso cautelar de manifestaciOn. Otra garantIa de la buena
actuación del MF como instructor se hallará en su independencia total con
respecto a! Ejecutivo; sin perjuicio de que un Abogado del Estado, some-
tide jerárquicamente a aquél, pueda actuar come parte.

100. Cualesquiera atribuciones de naturaleza administrativa deben ser
confiadas al nuevo Cuerpo de Abogados del Estado a a otras autoridades,
mas no al nuevo Promotor de la Justicia.



TJLTIMA CONCLUSION GENERAL

Conclusion final.—Parece ser que con el ALOJ termina Ia fase corres-
pondiente del Plan de Reforma, expuestos ya a informe los APC y APP.

A) Este Plan tuvo el error básico de proceder, si flO a la elabora-
ciOn —b que ignoramos—, si a Ia publicación del ALOJ en ültimo lugar,
cuando deberIa haber sido el primero en, aparecer.

B) Otro error fundamental, éste correspondiente a su propio conteni-
do, fué el no comprender, al frente de los A. procesales dedicados a caa
orden, uno de Ley Procesal (o Código Procesal) general, que contuviera to-
das las normas de aplicación en los diversos órdenes; dejando para las
Leyes o Codigos correspondientes a éstos, las normas especIficas corres-
pondientes a cada orden procesal.

C) A tal errOnea concepción obedeció el APC. Denunciamos esta grave
falta y además los defectos inherentes a su propia sistemática y contenido,
en tal forma que ello equivalIa a pedir su total reforma o su retirada.

D) En la elaboración (o a! menos en el texto publicado) del APP sus
autores, haciéndose ceo de nuestra posicion, reclamando un A. de Código
o Ley Procesal general, cambiaron ya de Plan, remitiéndose en parte a
una ((Ley general. Mostramos nuestra alarma ante la posibilidad de que
esa ((Ley procesal general)) fuera confundida o mezclada con Ia Ley Orgá-.
nica, como asI ha sucedido. -

E) En Ia elaboración del APP fué ignorado casi totalmente el proceso
por peligrosidad. Propusimos que se integrase como Parte especial aparte
de una general y de otra reservada al proceso penal propiamente dicho.
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F) Quedó en laguna no poca parte del propio proceso penal (el proce-
dimiento); la instrucción se hallaba tan confusamente desarrollada que
solicitamos su reelaboración. La posición del MF, posiblemente en continui-
dad de la lInea seguida por Ia Ley de 8 de abril de 1967, era desequilibrada;
se corrIa el riesgo de hallarnos ante un proceso inquisitivo inaceptable. No
se reintroducIa el necesario proceso cautelar de manifestación. Esto, entre
otros graves defectos, ya seflalados en nuestro informe, que sugerIa la re-
tirada de toda una serie de Bases o su radical reforma.

C) Ambos A. carecIan de un sistema expuesto de sus propios princi-
pios; no se veIa ni siquiera un esbozo de sistematización unitaria en los
mismos (a nuestro entender, el APC en cuatro Libros: Disposiciones ge-
nerales, Proceso declarativo, Proceso ejecutivo y Proceso cautelar; el APP
en tres partes: una Parte general, una Especial dedicada al proceso por
peligrosidad, dividida en cuatro Libros, de enunciado igual aT de los del
APC; y otra Parte, también Especial, e igualmente dividida en los cuatro
citados Libros, tratando del proceso por delitos y faltas).

H) En el ALOJ, y ante todo el Ministerio de Trabajo, propone, en
iorma de Base, una autntica enmienda a la totalidad, pretendiendo Ia
subsistencia de una Jurisdicción especial de trabajo, sujeta administrativa-
mente a él mismo, To cual debe ser rechazado, por atomizar el concepto ñnico
de jurisdicción que corresponde a una forma unitaria de Estado y por las
razones que en este informe (Cap. I, Parte I) se han expuesto.

Lo que Si debe completarse en el ALOJ es To referente a la adscripción
especial del personal a cada uno de los órdenes judiciales, fundamental ma-
teria en Ia que se hallan lagunas de gran trascendencia.

I) En el ALOJ, arrastrando al final del Plan de Reforma el error co-
metido al no prever una Ley o Código Procesal general, hay un TItulo
(el VII de la actividad jurisdiccionab), en el que se integran disposiciones
procesales que hubieran debido campear en la citada Ley o Código; intro-
misión abusiva de lo orgánico en lo procesal que no agota el posible conte-
nido de dicha Ley general y no ilega ni siquiera a evitar repeticiones de
normas.

Ello es consecuencia de no haber adoptado desde el principio un Plan de
Reforma que correspondiera a dicha Ley o Código. Procesal general al
frente de los especiales procesal civil, contencioso-administrativo, laboral
'y penal y de peligrosidad.

J) Defectos sistemáticos y de contenido del ALOJ han sido puestos de
manifiesto en las anteriores Conclusiones.
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K) La solución correcta del problema se halla, a nuestro entender, en
tornar atrás, procediendo en primer lugar a la confección de un ALOJ bien.
sistematizado, en el que se distingan claramente las organizaciones y fun-
ciones jurisdiccionales y simplemente gubernativas de los Tribunales, hu—
yendo de ciáusulas generales y de la utilización de conceptos abstractos qu
queden sin desarrollo concreto; después, a la del Código o Ley Procesal ge-
neral; y tras ello, obedeciendo a concepciones sistemáticas unitarias, pro-
ceder a construir tantos A. de Códigos procesales especiales cuantos son
los órdenes judiciales previstos; aprovechando el valiosIsimo material his-
tOrico y legislativo existente en Ia actualidad (en especial la Ley Orgánica
del Poder Judicial, Lecrjm. anteriormente a la ref orma de 8 de abril de
1967, la Ley de lo Contencioso-administrativo y ci Decreto de Procedimien-
to laboral de 21 de abril de 1966; el contenido en los A. procesales que
quede subsistente tras la depuración crItica efectuada por las entidades ju-
rIdicas que sobre ellos informaron, y la experiencia del Derecho comparado).

Tras ello, proceder a someter a información el A. de Ia Ley Concursal
ya existente desde hace afios, conectándola debidamente con el APC; e
igualmente con sendos A. de Leyes o Códigos sobre arbitrajes y Jurisdic-
ciOn voiuntaria.

Sobre Ia base de que en todo caso se tratara de A. de Leyes y no de dis-
posiciones de rango inferior.

Este es ci informe que, cumpliendo ci encargo recibido, elevo a Ia Junta
de la Facultad de Derecho de Valencia y que a otro mejor someto.

Donibane-Lohitzun, 5 de enero de 1969.

VfCTOR FAIREN GUILLEN

Catedrâtico de Derecho Procesal
en ia Universidad de Valencia.


