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ADVERTENCIA

Este informe sobre el «Anteproyecto de Bases de la Ley Orgéanica de.la

Justicia» (ALOJ) es el cuarto que la Universidad de Valencia me encarga; -
a peticién del. Ministerio de Justicia. En 1961 preparé y redacté la Ponencia
- para contestar a la encuesta formulada por el Ministerio de Justicia sobre
determinados —e insuficientes— aspectos de la reforma; en 1961 la Ponen-
cla sobre el «Anteproyecto de Bases para el Coédigo procesal civil» (publi-
~ cada a mi nombre, naturalmente, bajo el titulo de «Sugerencias sobre el
«Anteproyecto de Bases para el Codigo procesal civily de 1966») ; en 1967;
la Ponencia sobre el «Anteproyecto de Bases para el Cédigo procesal penal»,
publicada, también a mi nombre; bajo el titulo «Presente y futuro del pro-
ceso penal espafiol) ; ahora la Facultad de Derecho, al igual que en los tres
casos anteriores, aprueba por unanimidad y hace suya esta Ponencia sobre
el «Anteproyecto de Bases de la Ley Organica de la Justiciar.

En todos los casos hube de entablar una verdadera lucha contra el tlem-
Po, y pese a la amabilidad del Ministerio de Justicia haciéndose justo eco de
mi preocupaci()n y prorrogando el plazo concedido para informar, he de con-
tesar que no he podido, en nlnguno de los casos, profundizar lo que estlmo
necesario, por dicha causa. , :

' Espec1almente en este Informe se notari una verdadera falta de ritmo;
del 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 mas desfavorables de lo que yo mismo habia previsto al solicitar una
prorroga del plazo, a través de mi Faculatd, al Ministerio de Justicia.

' En efecto, la plena entrada en v1gor del Plan-piloto de Estudios de nués-
tra Carrera en la Facultad de Derecho de Valencia ha supuesto en este
Curso Académico 1968-1969 el desdoblamiento del antiguo Curso de «De-
recho Procesal, 2.° afio», en tres ensefianzas diversificadas a atender: «Dere-
cho Procesal (Seccién Derecho Piiblico»), «Derecho Procesal (Seccién Dere-
cho Privado») y «Derecho Procesal (Seccién Derecho de la Empresa)», con
sendos grupos, en ocasiones multitudinarios, de alumnos. Ademas quedaban,
para este Curso, las ensefianzas de Derecho Procesal 1.° y 2. Cursos del Plan
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de Estudios de 1953. A todas ellas he atendido personalmente, sin pérdida
de una sola hora de clase.

Unase a ello la creacién de nuevos grupos de estudio, de ensayo de nue-
vag técnicas pedagdégicas, basado en mi ya antigua preocupacion por la re-
novacioén de los métodos docentes, y apoyado en esta ocasién por grupos de
animosos alumnos, cuyo entusiasmo esti por encima de todas las previsio-
nes; estos grupos y técnicas los dirijo y pongo en practica yo personal-
mente. En total, un nimero de horas de trabajo docente que seria abruma-
dor si no lo llevara con entusiasmo.

No ha favorecido en nada a la continuidad del ritmo del trabajo el hecho.
de que la contestacion del Ministerio de Justicia concediéndome prérroga
nasta el dia-14 de enero de 1969, de fecha 14 de noviembre de 1968, como
consecuencia del error cometido en la Direccién General de Ensefianza Su-
perior e Investigacion del Ministerio de Educacién y Ciencia, trasladandola
a la Universidad de Zaragoza, en vez de hacerlo a la de Valencia, llegara
a mis manos el dia 11 de diciembre; el ritmo estaba perdido desde ya hacia
tiempo y era imposible deshacer lo ya preparado para volver a trabajarlo
con méas profundidad.

Lamento de sobremanera que este trabajo, comenzado apenas recibi el
encargo de la Facultad de Derecho de Valencia'y el ejemplar del ALOJ (esto
es, el dia 1 de octubre de 1968), no haya podido recoger todo el material que
tenia en preparacidn.

Especialmente es esto de lamentar en cuanto a determinados puntos deI'
ALOJ: al problema provocado por la Base propuesta por el Ministerio de
‘I'rabajo, que nos hubiera complacido comentar exhaustivamente; al del «Tri-
bunal Central» (o «Tribunales Centrales»)'; al de los Juzgados de Distrito;
a los que proporciona la 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 la necesidad de un Cédigo o Ley Procesal general, cuyas
consecuencias se tocan en el ALOJ.

Puedo decir —y ello bastara 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 la misma falta de tiempo me ha hecho
imposible una revisién a fondo de lo ya redactado y que presentaba a la
Junta de Facultad, para discusion y aprobacién, 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 llegue a obtener un excelente Ordenamiento Orgénico y Procesal no
son punibles, 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 promulgaba la
Ley Orgénica del Poder Judicial. Maltratada por una infancia intranquila,
cruenta —veinte dias después de su promulgacién, el Gobierno se veia obli-
gado a suspender las garantias constitucionales en medio de la 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 élla. _

En el momento en que este venerable monumento va a devenir centena-
rio, en estas paginas, que al mismo dedico, léase homenaje; y advertencia
a quienes marchan por el camino de su sucesién: cuiden mucho, mucho,
que el sigtema de normas que lo releve y entronice en la Historia de nuestre
Derecho, séa digno descendiente.

Valencia, febrero de 1969.



PARTE I

‘ESTUDIO GENERAL DEL «ANTEPROYECTO DE BASES»



CAPITULO PRIMERO

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

El ALOJ, tal como llega a nuestras manos, pone de manifiesto un muy
grave conflicto entre los Ministerios 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 informacién piblica el Anteproyecto se le incorpore
una Base del tenor literal siguiente»:

«En el orden laboral la funcién jurisdiccional estard atribuida a la Ma-
gistratura de Trabajo, que continuara rigiéndose por su Ley Orgénica 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. Estara desempe-
fiada por funcionarios de las carrerag judicial y fiscal y actuara bajo la alta
inspeccién del Presidente del Tribunal Supremo.»

Esta propuesta merece ser considerada desde diversos puntos de vista:

A) Asi, el hecho de que, pese a su preimbulo, se haya sometido el ALOJ
a informacién publica, indica que no fué aceptada por la Comisién General
de Codificacién. Y bastaria leer el texto del ALOJ para comprenderlo.

B) No sabemos si las miiltiples «variantes» que el ALOJ ofrece a los
informantes obedecen 0 ho a una concesién parcial hecha al Ministerio de
Trabajo, o se idearon y redactaron antes de que la propuesta de éste se pro-
dujera. Esto es motivo de grave confusion.

C) La supuesta «base» propuesta por el Ministerio de Trabajo, en
realidad, constituye una enmienda a la casi totalidad del ALOJ, por opo-
nerse al cardcter de Unica de la Jurisdiccién, formulado en la Base 2.2
Por ello la consideraremos como a tal enmienda.
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D) Esta enmienda tiene alcance no sélo orgénico, 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 (Exposicién de
Motivos de la Ley Orgéanica de la Magistratura de Trabajo de 17-10-1940)
dicen que ésta «constituye tramite obligado para llegar a establecer las nor-
mas que aseguren la efectividad de un procedimiento en materia social ra-
pido y gratuito y de garantia plena para los litigantes».

Luego si el proceso civil no satisface a los laboralistas, ni atin contando
con su total reforma -—en curso, recordemos el APC de 1966—, esas aspira-
ciones deben ser acompafiadas o bien de una reforma procesal especial para
el trabajo o de la continuacién en vigor de sus normas actuales, sin inquietud
sobre si este ordenamiento es idéntico o casi idéntico al primero en su estado
proximo-futuro y sus aspiraciones. Lo que ignoramos es si los partidarios
de la autonomia de la Jurisdiccién de Trabajo, en virtud de esta considera-
cién, fueron o no participes de la elaboracién del' APC.

La enmienda del Ministerio de Trabajo es perturbadora por su vaguedad
y falta de fundamentacién expresa: al parecer no se ha tenido en cuenta la
especialidad de la corriente doctrinal unificacionista y sus matices (1). En
especial la falta de fundamentacién de la misma —tal como la conocemos,
a modo de apéndice al ALOJ— es molestisima, pues fuerza a) o bien a re-
chazarla «ad limine» por dicha falta fundamental, o b) a examinar con la
méxima extensién la fundamentacién de los autores, que llamaremos auto-
nomistas en favor de dicha posicién. _

Por los partidarios del principio de unidad de la Jurisdiccién se afirma
su calidad de «verdadero paradigma politico-juridico» (2).

En efecto, se dice que «la unidad (jurisdiccional), como nota abstraida
de la concepcién soberana de la Ley, significa que la jurisdiccién es siempre
la misma idealmente, la que administran todos los jueces de la nacién, e
igual para todos sus sibditos. Ineludible vale tanto como el que nadie puede
ni debe hallarse sustraido por fuero propio o singular a sus determinacio-
nes responsabilidades. Cualquier exenci6én jurisdiccional que se instaure a
titulo subjetivo o personal supone una derogacién del principio de igualdad
ante la ley; y por ello injusto» (3). Con respecto al proceso de trabajo, decia-

(1) Cfr. Leyva Sudrez, de la Carrera Fiscal, «La unidad jurisdiccional», en Bole-
tin del Instituto Espaiiol de Derecho Procesal, ndm, 5, 1951,

(2) Cfr., p. ej., nuestras propuestas en el Informe de 1a Universidad de Valencia
sobre el APC (Fairen, Sugerencias sobre el Anteproyecto de Bases para el Ciédigo pro-
cesal civil de 1966, Valencia, 1966, pag. 20 y s. esp.).

(3) Cfr. Jiménez Asenjo, Organizacién judicial espaiola, Madrid, 1952, pgs. 14
y siguientes.
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mos en 1949 (4), y repetimos ahora, «quedan apartadas de un proceso ra-
pido y cémodo otrags clases sociales tan productoras como la obrera, aunque
oficialmente no tengan esa condicién». R ' :

Se dice también que «la Jurisdiccién o Poder Judicial lleva en en si
mismo, por. su propia naturaleza, las ideas de independencia y “unidad.- Se:
ataca tanto a la Jurisdiccién y por ende al Derecho v a ‘la-Justicia, si''ge:
vulnera su independencia, como si se destruye su unidad. La especializacién”
de 6rganos, a veces justificada ¥ aun necesaria, cabe perfectamente dentro-
de la unidad del Poder Judicial» (5), Y se continia —ahi esti el punto de
equilibrio ‘correcto a nuestro entender— que «las jurisdicciones especiales
(entre ellas la laboral) deben integrarse en la Jurisdiccidn comiin, con las
especialidades, -en el érgano y en el procedimiento que se crean necesa-
rias» (6).- o - o '

Dos 6rdenes de motivacién caben para el fraccionamiento de la jurisdie-
cién : uno, admisible y circunstancial, ¥ otro inadmisible e inmanente.

Como admisible estimamos el de la doctrina que acepta el hecho del frac-
cionamiento, con su base en el defectuoso funcionamiento actual de la juris-
diccién comiin y del proceso civil especialmente. Un partidario de la reinte-
gracion jurisdiccional a la unidad, como Guasp, dice; :

«Si se tiene en cuenta que cualquier fraccionamiento de la jurisdiceién
es un mal, aunque a veces sea un mal necesario, se adivina la perturbacién
que supone para la buena marcha de la Administracién de J usticia..., no
basta con censurar... la implantacién de nuevos tribunales especiales, porque
estos tribunales, que responden en muchas ocasiones a necesidades de aten-
cién inexcusable, no revelan... sino la tremenda crisis de desconfianza por
que atraviesa la jurisdiccién ordinaria, sobre todo en materia civil, y forzoso
es reconocer que tal crisis estd justificada por el defectuosisimo funciona-
miento de la misma entre nosotros. Para remediar el mal apuntado no queda
en definitiva gino la reforma de nuestro derecho procesal y el aseguramiento
de una justicia que satisfaga las aspiraciones de nuestro tiempo, permitien-
do la reincorporacién de la mayor parte de las jurisdicciones especialeg en
el ambito de la organizacién jurisdiccional comtn» (7). También aqui se ve
claramente el camino a tomar.

(4) Cfr. Fairen, «La moderna legislacion procesal espafiola -en materia conten-
ciosa», en Boletin de la Universidad de Sentiago de Compostela, niims. 53-54 (1949),
sep., pAg. 47; publ. también en el Anuario di Diritto Comparato e di Studi Legislativi .
del Ministero di Grazia e Giustizia italiano, XXVI, fascs. 2 y 3.

5) Cfr. Rodriguez Aguilera, «;Deben subsistir las jurisdicciones especiales?», en
BIEDP cit., ntim. &, 1951,

(6) Cfr. ob. cit, .

(7). Cfr. Gugsp, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento civil, I, Madrid, 1942,
pag. 278.
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Se denuncia,. de otro lado, con gran nitidez, una causa inadmisible del
fraccionamiento de la jurisdiccion:

«...deriva de la equivocada postura de una Administracién que ve en el
Poder Judicial un limite de su accién, en vez de base y apoyo indispensable
a su prestigio y continuidad. Representa uno de los mas vigorosos ataques
contra la judicatura... De otra parte, buen niimero de estas jurisdicciones
«especiales se establecen de tal modo que la Administracién 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 ocasion 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 mas
concretamente, Carlos de Vega, Rodriguez Valcarcel, Rodriguez Solano,
Leyva Suarez, Rodriguez Aguilar, Jiménez Asenjo, Raventés Noguera, G6-
mez Sanz, Obiols Taberner, Gasque Gallego, Cabello Robles, Sinchez Toves,
Ripoll Urdampilleta, Gamero Vara y Alvarez Castellanos (9) y algunos
mas (10).

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

El Congreso Nacional de Derecho Procesal de 1954 adoptd, en su Co-
misién de Organizacién de Tribunales, las siguientes conclusiones:

«l® Se consagra como principio la unidad jurisdiccional con excep-
ciones limitadas a las jurisdicciones eclesiistica, castrense y tribunales de
menores.»

«2* La Administracién de Justicia eg Uinica como funcién dentro del
Estado y se ha de encomendar a personal técnico.»

De su parte, la Comisién de «Trabajo» se limité a concluir que «las Ma-
-gigtraturas de trabajo estructurarin su competencia propia atendiendo a
criterios subjetivos, objetivos y territoriales en su aspecto nacional e inter-
nacional».

El III Congreso Naciona] de la Abogacia (Valencia, 1954) fijé6 también
su postura unicista en las siguientes conclusiones (sobre «temas libres») :

«Vigésimocuarta.—E] Congreso acuerda exponer al Gobierno el deseo
de la Abogacia espafiola, de que se consagre como principio inderrogable la

(8) Cfr. Rodriguez Aguilera, «Notas sobre organizacién judicial», en Revista Ge-
neral de Legislacion y Jurisprudencia, 1950 (T. 188), pag. 438.

(9) Minuciosamente citados, por Gonzilez Encabo, «Independencia de la jurisdic-
cién laboraly, Revista de Politica Social, 1966, pags. 76 y 83 y ss.

(10) P. ej., Docavo Nifiez, «Sobre unificacién de fueros», en Revista General de
Legislacién y Jurisprudencia 1957 (T. 203), pig. 680.
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unificacién jurisdiccional, ejercida por la jurisdiccién ordinaria, tnica y
competente en toda la nacién para conocer de «toda clase de asuntos», sin.
perjuicio de que se articulen los tipos especiales de procesos necesarios.»

«S0lo deben mantenerse como jurisdicciones especiales independientes:

a) La Eclesiastica. v

b) La Castrensé, pero limitada a los delitos estrictamente militares y a
los que por excepcionales circunstancias puedan significar un peligro para
la Patria, para la disciplina del Ejército o para los altos intereses .espiritua-
les 0 materiales de éste. B ‘

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

Como se ve, en esencia, las mismas que el II Congreso -de Derecho
Procesal. . :

En el I Congreso Hispano-Americano y Filipino de Derecho Procesal
(Madrid, 1955), ocasién internacional comprometida, pero huera de conse-

~ cuencias, el Ponente sobre los «Principios politicos y técnicos para una ley
uniforme» alegaba que «los Tribunales de trabajo no se justifican ni por
las personas ni por log objetos, sino solamente por un principio de distribu-
ci6n del trabajo, en vista del extraordinario nimero de litigios que promue-
ve la masa popular mis numerosa de las naciones» ayn.

A la vista de esto y de la discusién, el Congreso adopté la siguiente con-
clusién:

«72 a) El concepto unitario de la Jurisdiccién y de sus fines reclama
un sistema también unitario de érganos uniformes en su modo de funcio-
nar, en cuanto sea posible.» :

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

Notese que era ésta la misma formulacién de la conclusién propuesta por
el Ponente Prof. Prieto Castro, con la variacién de que se justificarian «por
razones de personas y de objetos muy limitadas» ; no se aprobé la especia-
lizacién en razén a las personas —que es una de las de la jurisdiccién la-
boral— (13).

Esta es la posicién de los partidarios de una jurisdiccién tnica —aunque
en algunos, con la posibilidad de 6rganos especializados, y mis abajo expon-
dremos nuestra actitud favorable a esta solucién— ; en adhesién rotunda,

(11) Cfr. Prieto Castro, «Principios politicos y téenicos para una ley uniformen,
en Revista de Derecho procesal, Madrid,. 1956-2, pag. 221 y ss.

(12) Libro de Actas del Congreso, Madrid, 1955, pag. 620.

(13) - Confréntese ambos textos y la discusién, en el Libro de Actas, muy defectuo-
so, por cierto, por no ser estis taquigrificas.
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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, ete., algunas sin verdadera justificacion, que en nada favorecen
a la administracion de jdsticia...» (14) (15) y a que se utilice la expresiéon
«Jurisdiccion» y la de «Juzgados» o «Tribunales» para 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 posicién de quienes aportan ’argumentos en favor
de una separacién de la jurisdiccion de trabajo (autonomia o independen-
cia) (7). '

Un argumento de gran peso lo trasladan desde el dmbito del Derecho
material; se trata de la moderna sustantividad del Derecho social «que tiene
principios propios con relacién a los de otras ramas del derecho. Asi los re-
ferentes a la autonomia de la voluntad, irrenunciabilidad, condicién mas
beneficiosa espiritu social mas acusado y dinamismo maés acentuado (18);
no hay duda de que el contrato de trabajo, al intervenir el Estado condicio-
nando la autonomia de la 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, 1962, pa-
gina 12.

(15) EIl movimiento de fraccionamiento de la jurisdiccién no es sélo espafiol; in~
cluso movimientos doctrinales han sugerido la creacién de una jurisdiccién» de la
familia, idea que fue rechazada por la Comisién alemana de preparaciéon de la refor-
ma de la jurisdiccién civil (efr. Bericht der Kommission zur Vorbereitung einer Reform
der Zivilgerichtsbarkeit, ed. por el Bundesjustizministerium, 1961, pag. 109 y ss); la
misma comisién, a la vista de la aparicién de tribunales especializados (Camaras o
Salas sobre asuntos de valores mobiliarios, sobre economia agraria, sobre construcciones
risticas) declaré que tales especializaciones no deben trascender a la jurisdiccién civil,
ya que la excesiva especializacién conduce a perjudicar los principios generales de la
jurisprudencia civil (ob. cit. pag. 115 y ss.).

(16) Cfr. Fairén, La moderna legislacién procesal, cit., pig. 63 y ss.

(17) Cita Gonzalez Encabo (Independencia de la jurisdiccién laboral, cit., pagi-
na 77 y s. y 85), entre otros, a Hinojosa Ferrer, Menéndez Pidal (J.), Pérez Botija,
Hernaihz Mirquez, Martin Bernal, Fenech, Benitez de Lugo, Dapena Mosquera, Luque
Aldeazabal, Zulueta, Valencia Novoa.

(18) Cfr. Menéndez Pidal, «Fundamentos cientificos de la jurisdiccién socialy, en-
trevista, en BIEDP, 1951, nim. 4.

(19) Cfr. Martinez Bernal, Ponencia sobre «La posicién del Juez en el proceso
social», al II Congreso Nacional de Derecho procesal, en BIEDP, cit., 1954, num. 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 especializacién 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 pari-
tarios o mixtos).

Decia Hinojosa en 1933 —época de dichos tribunales—: «Hace falta
llevar a los litigios del trabajo la voz de la conciencia profesional, la expe-
riencia en la practica del oficio..., de aqui también la creacién de Tribunales
especiales para log litigios de trabajo» (23).

Esta clara necesidad de especializacion se traslada también a los regi-
menes de justicia impartida por jueces técnicog (24) ; y para algunos autores
solo la distribucién de ingentes masas de trabajo justifica esta especiali-
zacion (25).

Anotemos en esta posicién que algunos autores, prudentemente —y acer-
tadamente— se quedan en el lugar de postular jueces especializados, pero
dentro del «orden judicial» —ya veremos después el significado de esta
expresion 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 afios en la carrera vy quedando asimismo asegurada la
funcién jurisprudencial unificadora ejercida privativamente por el Tribu-

(20) Cfr. su examen, por todos, en Castan Tobefias, La idea de Justicia social, Dis-
curso de Apertura de los Tribunales, Madrid, 1966, pag. 20 y ss.

(21) Castan Tobefias, ob. cit., pag. 47 y ss.

(22) Cfr. Hernandez Lépez, Martinez Fernindez y Zabala Mendlzabal Limitacio-
nes al principio dispositivo en el proceso laboral, comunic. al III Congreso Nacional de
la Abogacia, Valencia, 1954, al tema 6.° («Libres»), pig. 314 y ss.

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

(24) Cfr., p. ej., Cabrera Claver, «E]l procedimiento de trabajo en la nueva ley
procesal civil italiana concordada con la legislacién espafiola», en Revista General de
Legislacion y Jurisprudencia, 1941 (T. 174), pag. 27 y s. Menéndez Pidal, Derecho
Procesal Social, Madrid, 1950, pig. 42 y s.

(25) Cfr., p. ej., Prieto Castro, voz «Derecho procesal», en Nueva Enciclopedia Ju-
ridica Seix, pag. 956.
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nal Supremo» (26). Esto es, junto a la formacién general de los funciona-
rios judiciales, la especial en materia laboral (27) (28). Veremos nuestra
conformidad ; pero el peligro para la 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 mas alto.

- Es curioso, en este plano de cosas, como algunos autores han olvidado
la existencia de un proceso civil, padre y mas proximo -pariente del de
trabajo: les preocupa toda una serie de cuestiones sobre éste, pero no su
relacién con aquél (29).

Por ejemplo, preocupa la «representacién de la sociedad» en el proceso
de trabajo, y las relaciones de éste (especie) con el género (proceso so-
cial) (30) : véase una muestra. '

“«Se advierte en el proceso laboral una tendencia a la especificacion de
esta representacién, haciendo intervenir, mis o menos directamente, en la
funcién juzgadora o asesora a las «posiciones sociales», lo que demuestra
coémo se las considera especialmente en esta rama del Derecho».

" «Asi el Tribunal colegiado que se constituye para los Caballeros Mu-

(26) Cfr. Menéndez Pidal, entrevista, cit.,, BIEDP, 1951, num. 5.

(27) Cfr. Del Peso y Calvo, «La jurisdiccién laboral. Su competencia y sus 6rga-
nos», en Revista de Politica Social, cit., 1966, pag. 206.

(28) Esta unidad jurisprudencial aseverada por Menéndez Pidal, es asegurada
también como tal por Hernindez Gil: «Los supuestos riesgos derivados de la plurali-
dad o dualidad de jurisdicciones —este autor va, pues, mucho mas lejos— en Espafa,
estdn perfectamente conjurados, no existiendo el temor de la dispersién o contradie-
cién de la doctrina legal, ya que en la cima de ésta estd el Tribunal Supremo y de él
viene la unidad y armonia mas perfectas» (Cfr. «La jurisdiccién social y su contenido
‘actualy, en Revista General de Legislaciéon y Jurisprudencie, 1965 (T. 218), pag. 409
y siguientes).

Este sosiego proviene, sin duda, de observar sola y unilateralmente la doctrina legal
de la Sala VI del Tribunal Supremo (Social); pero el contraste que ofrece con la sen-
tada por la I (Civil) es y tiene que ser grande, dado el ordenamiento legal distinto, lo
cual no parece importar demasiado a estos autores. Recordemos cémo la diferencia de
regulacién legal de la amplitud del «error.de hecho en la apreciacion de la pruebax
‘influye forzosamente en la diferencia de jurisprudencia de ambas Salas, por ser susti-
tuido el estrecho concepto de «documento auténtico» exigido por la LEC —Sala I— por
la prueba documental y pericial —Sala VI— (Cfr. p. ej., Fairén, «EIl control de los
hechos en la casacién civil y laboral espafiola», en Revista de Derecho procesal, Ma-
drid, 1967-IV, pag. 50 y ss. y 110 y ss.).

Se ha perdido totalmente de vista el proceso civil.

(29) Cfr. lo que se dird, infra, en cuanto a las relaciones del proceso laboral con
&l administrativo.

(80) Cfr. Hernandez Ldpez, Martinez. Herndndez y Zabala Mendizabal, «Limita-
ciones al principio dispositivo», cit., en Actas del III Congreso Nacional de la Aboga-
cia, cit., Tema 6.° («Libre»), pag. 315 y ss. :
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tilados, en el cual, ademis del Magistrado de Trabajo, intervienen repre-
Sentantes de la Comisién de Mutilados; asi el informe de la Delegacién
Provincial de Sindicatos en los expedientes laborales seguidos a enlaces
0 cargos sindicales electivos. En estos casos se escucha a la representacién
social en el proceso laboral, siendo éste el alcance de la estructura de los
que hoy podemos llamar, aunque no exactamente, procesos laborales es-
peciales.»

«Debemos insistir en que el proceso social y en espec1al el proceso la-
boral, son perfectamente auténomos; 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 la filiacién administrativa que atribuye al proceso
«laboral y social». En primer lugar el 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 identificacién de ambos con el proceso ad-
ministrativo, porque en éste no esta representada la Sociedad en cuanto no
atribuye presencia en el proceso a las «posiciones sociales», sino exclusiva-
mente a los directamente interesados y a la Administracién, al Estado, el
cual interviene con su «imperium» y como persona juridica constituyente
de Servicios Piblicos; la Administracién representa un interés general, no
un interés social» (32).

Noétese como por una preocupacidon, en si muy justa, se pasa por alto
el parentesco entre el proceso civil y el de trabajo (siempre leyendo sobre
«el proceso social», diriase que el proceso civil es «antisocialy).

Por este camino de contemplacién de los propios éxitos (?), sin inspec-
cionar los alrededores, se llega a hablar de una «Jurisdiccién independiente
de trabajo» o se da a entender que se parte de esa base (33), aunque en
ocasiones no se vea claro el concepto de «jurisdiceién» que ciertos autores
pueden tener (34) ; pero la expresion llega a ser consagrada por la legisla-

(31) La cita concreta y expresa es de Guasp, «Administracién y Justicia y Derechos
de la Personalidad», en Revista de Estudios Politicos, ntim. 17, 1944, pig. 109.

(32) Cfr, Hernindez Loépez, Martinez Hernindez y Zabala Mendizabal, ob. cit.,
loc. cit. _ .

(33) Cfr., p. ej., «el objetivo principal de la jurisdiccién de trabajo», Dapena
Mosquera, comunic. al II Congreso Nacional de Derecho procesal (Actas), Madrid,
1950, pag. 257 y ss. (se refiere a «a existencia de tal jurisdiceién como especial», a
esa «jurisdiccién especialy, etc.); Hernandez Gil, ob. cit., pag. 409 y ss.; Gonzilez
Encabo, ob. cit., pig. 86, etc.

(34) Asi, p. ej.,, Gonzdlez Encabo, en su mesurado tra:bajo cit. parece ver la
clave de esa jurisdiccién laboral, con referencia a la ordinaria; en la especializacién
de los jueces (pAg. 86). Luego veremos alguna otra pauta fijada por el autor, que
no sirve tampoco para justificar la existencia de una- «jurisdiceién independiente».
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cién 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 «Jurisdiceién de Trabajo»).

Esto es: sean cuales sean los matices de los diversos autores, la ley
consagra en la actualidad la existencia de una «Jurisdiccién 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 jurisdiccién
que acertadamente fija la 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 posicién extrema de autores y legislacion —Jurisdiccién
de Trabajo especial—, consideremos ahora los argumentos existentes en
la doctrina, que reclaman sobre la base de la diferencia entre los princi-
pios del proceso o del procedimiento de trabajo y los que rigen actualmente
(fijese bien, actualmente) nuestro 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 la mayor extensién del prin-
cipio oficial en materia procesal laboral (36) ; la mayor libertad y agilidad
y poder de direccién del Magistrado, contrastando con la rigidez que im-
pone a los jueces civiles el principio dispositivo, son debidamente valora-
dos (87) ; el proceso de trabajo «se halla influido por el espiritu protector
y acentuacién del interés piblico del Derecho laboral sustantivo» (38).

Se llega 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: «el ritmo de un Tribunal ordinario
—se asevera—, aunque se trate de evitar que sea lento, no tendri nunca
la rapidez de los laborales, a causa de la mayor flexibilidad de las leyes
procesales de trabajo» (39). Naturalmente, este argumento legalista que-
dara barrido cuando el proceso civil sea tan flexible como el laboral.

(85) Cfr. Hinojosa Ferrer, «La Magistratura de Trabajo en el nuevo Estado»,

en Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, Madrid, 1941 (T. 169), desde pa-
gina 231.

' (836) Cfr. Hinojosa Ferrer, «Posiciéon y facultades del Juez en el proceso labo-
raly, en Revista de Derecho privado, Madrid, 1946, pag. 109 y ss.

(87) Cfr. Martinez Bernal, Ponencia sobre la posicion del Juez en el proceso
de trabajo al II Congreso Nacional de Derecho procesal, en BIEDP, ntim. 44, 1954.

(838) -Cfr. Cabrera Claver, «El vigente Derecho procesal de trabajo», en Revista
General de Legislacion y Jurisprudencia, 1943 (T. 172), pag. 379; arg. Menéndez
Pidal, entrevista cit., en BIEDP, nim. 5, 1951.

(39) Cfr. Dapena Mosquera, comunic. al I Congreso Nac. de Derecho procesal,
cit.,, en Actas de dicho Congreso, pig. 256.
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También se cae en el olvido de que, en un Coédigo 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 direccién del Juez (e incluso la intervencion del
Ministerio Fiscal) (41) dando a aquélla mayor intensidad (42).

Es el procedimiento; su comparacién con el defectuosisimo civil vigente,
lo que suministra argumentacién casi unanime a los defensores de la auto-
nomia (o de la independencia) de la Jurisdiccion 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 espafiol, que lo inhabilita en absoluto para pretender
que se le atribuya el procedimiento laboral, es, como dirigido a una situa-
cién «actual», contingente. A ellos se responde con la pregunta que el
propio Hinojosa se formulaba en 1933:

«Libertad del juzgador, sencillez y rapidez en el procedimiento, protec-
cién especial a los humildes, a fin de establecer la verdadera igualdad ante
la ley, administracién gratuita de la justicia... Pero ;no son ésas hoy las
aspiraciones de la ciencia y, mas que de la ciencia, de los juristas y de los
justiciables, sobre todo por lo que al procedimiento civil se refiere? (44).

(40) Con motivo de una grave laguna del APC, hemos defendido la necesidad
de incluir en el Libro II de un futuro Cédigo procesal civil, un tipo de proceso de-
clarativo inquisitivo (Cfr. la arg. de Fairén, Sugerencias sobre el «Anteproyecto de
Buses para el Cédigo procesal civily de 1966, cit., pdg. 56 y ss., con referencia a los
casos de interés de menores desvalidos, capacidad de personas, matrimonio, filiacién
y tutela, derechos politicos y honorificos.

(41) El1 Ministerio Fiscal, en efecto, pretende ampliar su intervencién en mate-
ria de trabajo. Cfr. Guerrero Tejedor, «Perspectivas del Ministerio Fiscal segiin los
principios - que informan el Ordenamiento Juridico espafiol», en Rewvista Gral. de
Legislacion y Jurisprudencia, Madrid, 1967 (T. 222), pag. 465 y ss.; Cerezo Abad, «El
fiscal como defensor del interés social», en la misma revista, 1965; Memoria del Mi-
nisterio Fiscal correspondiente al afio judicial 1967-68 (Madrid, 1968), presentada por
el mismo Herrero Tejedor, como Fiscal del Tribunal Supremo, pag. 62.

(42) Cfr. Fairén, Sugerencias, cit., pag. 68.

(43) Cfr., p. ej., Hinojosa Ferrer, El enjuiciamiento en el Derecho del trabajo,
cit., pag. 10 a 12; Cabrera Claver, El vigente derecho procesal de trabajo, cit., pa-
gina 379; Menéndez Pidal, Derecho procesal social, Madrid, 1950, pig. 42 y s.; Cha-
morro, arg. en entrevista concedida al BIEDP, nim. 5, 1951; Dapena Mosquera, en
Actas del I Congreso Nac. de Dcho. procesal, cit., pag. 258; Mufioz y Nifiez de
Prado, «Justicia laboral», en Rewvista de Politica Social, 1966, pag. 165 y ss.; etc.

(44) Cfr. Hinojosa Ferrer, El enjuiciamiento, cit., pag. 12. (La cursiva es
nuestra.)
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Efectivamente, el problema tiene una doble vertiente: tratando de des-
lindar el problema de la «jurisdiccién especial» del del «procedimiento»,
apunta Menéndez Pidal:

«A) Nos hallamos ante una Jjurisdicecién mas o menos especializada,
pero siempre dentro del orden judicial...»

«B) Oftras que, pareciéndoles insuficiente, cuando no también inefi-
ciente el sistema procesal en su aspecto comin, 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).

Esta claro: el problema de la «jurisdiccion especial» es diferente del
basado en los defectos del proceso civil. Pero la desaparicién de éstos debe
acarrear la de aquélla. Lo compendia un autor muy favorable a la actual
«independencia» de Ia Jurisdiceiéon 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 e] «ordo iudiciorum» aplicado conforme
al sistema de la jurisdiccién ordinaria. .. cuando aquel Derecho sufra in-
flujo vivificador, necesariamente tendra que prescindir también del petri-
ficado «ordo ‘iudiciorum» (46) para acomodarse a una nueva jurisdiccién
y entonces habri llegado 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 comun, puedan nuevamente
fundirse, para poder hablar entonces de la tnica, jurisdiccién 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 la concibe con
sentido amplio, y a salvo las especialidades irreductibles del proceso labo-
ral, en un Jjuicio-arquetipo, caben todags las modalidades, sean inquisitivas
0 dispositivas.

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

(45) Cfr. Menéndez Pidal, «La jurisdiccién laboral. Su competencia y sus érga-
nos», en Revista de Politica Social, 1966, pag. 159 del cuad. nim. 69.

(46) Debe tratarse de una errata de imprenta y referise al «solemnis ordo
iudiciariusy.

(47) La cursiva es nuestra. Nétese la clara alusién al procedimiento.

(48) Gonzilez Encabo, «Independencia de la jurisdiccién laboral», cit.,, en Re-
vista de Politica Social, 19616, pag. 78 y ss. :

(49) P. ej., el del litisconsorcio, tan desarrollado en los conflictos colectivos.
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aparecidos los argumentos con su base en los defectog del proceso civil, cae
por su base una postura secesionista del laboral. Y queda sélo el problema
de la «jurisdiccion especial», que, por cierto, tiene su taléon de Aquiles en
el hecho de que el mismo Ministerio de Trabajo desea que las Magistra-
turas de Trabajo sean desempefiadas «por funcionarios de las carreras
judicial y fiscal» (Cfr. enmienda cit.), esto es, por personas también des-
_tinadas a ejercitar la jurisdiccién civil. ; Dénde queda entonces lo natural
de esa «jurisdiceién especial» ? Contestaremos mis tarde a lo escaso que
queda por contestar. '

5.—Veamos ahora la posiciéon doctrinal contraria: la de los partidarios
de una Jurisdiccién tdnica, si bien con elementos personales especializados.

Que ¢l problema no es de importancia que justifique una disidencia.
entre dos Ministerios, con oposicién de uno de ellos a la Jurisdiccién tGnica
(si la pretendian solamente especializada, no haber aludido a la legislacién
que se refiere a la «Jurisdiccién 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 serid mas:
acertada su distincion del juez civil o si es o0 no eventual la atribucién de
estas funciones a jueces determinados. Evidentemente, puede darse la si-
tuacién de jurisdicciones separadas en lo civil, penal y laboral, sin que
haya distincion entre el juez que ejerza la jurisdiccion 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 comidn en la funcién de casacién» (50).

Mas ya que la enmienda del Ministerio de Trabajo —su «Base»— plan-
tea el problema en los términos mas agudos («Jurisdiccién de Trabajo»,
segin rezan lag disposiciones legales que la misma invoca y cuyo vigor pide
subsista), sigamos examinando la argumentacién de quienes en su contra
opinan.

Los autores de 1a Ponencia sobre «Funciones de caracter jurisdiecional
encomendadas a otros 6rganos y que deben atribuirse a los Tribunales ju-
-risdiccionales del Estado exclusivamente (unificacién de fueros)» al II Con-
greso Nacional de Derecho Procesal decian:

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

(50) Cfr. Menéndez Pidal, Perecho Procesal social, Madrid, 1950, pag. 107.
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cacién sea efectuada por 6rganos entre si desconectados. La mejor salva-
guardia del principio de igualdad ante la Ley, que el Fuero de los Espafio-
les consagra, es que una sola organizacién asuma la funcién de aplicarla,
siendo Unico y comiln a todos los 6rganos de la escala, el grado superior,
que garantice el control de la juridicidad.»

«La integracién en esta escala de cuantos 6rganos hoy estin disper-
.80s no presenta ninguna insalvable dificultad. No lo es la pretendida ale-
gacion de que el niimero de asuntos produciria un colapso, pues esto se evi-
taria agilizando los correspondientes procedimientos en armonia con las
‘modernas posibilidades, y sefialando el niimero de 6rganos 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
€] 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
proliferacion, ya que las actuales tendencias no ven en la excesiva especia-
lizacién la panacea que en otros tiempos se ambicionara» (52).

Mas adelante lleva esta argumentacién otro autor:

«El Gnico argumento serio a favor de la existencia de la jurisdiccién
especial de trabajo es la sustantividad del derecho social frente al civil.
Pero, sin negarlo, se niega la consecuencia, pues del mismo modo que a
mnadie se le ocurre negar la sustantividad del derecho mercantil o del hipo-
‘tecario, a nadie se le ocurre establecer una jurisdiccién hipotecaria o mer-
ccantil especial, a pesar del movimiento teérico y legislativo (hoy supera-
‘do) (53) que acerca de esta Gltima existié en el siglo pasado. Por esto la
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 jurisdiccién ordinaria cuestiones que por su natu-
raleza le corresponden de modo lleno.»

«Ciertamente, la organizacién de la jurisdiccién laboral desde 1938 es
un progreso y una aproximacion a la jurisdicecién comtn frente a los siste-
‘mas anteriores, pues a la dualidad entre Tribunales Industriales (judicia-
les) y Comités Paritarios 0 Jurados Mixtos (gubernativos), ha sucedido la

(51) Argumento que, en sus propios términos, se vuelve contra la «Base» pro-
Ppuesta por el Ministerio de Trabajo 'al ALOJ.

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

(63) Adn no totalmente superado; efr. la nota ndm. 15.
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unidad en la Magistratura del Trabajo, integrada por miembros proceden-
-tes de la Judicatura. Pero, de todos modos, €l sistema no es perfecto, pues
ni los Magistrados del Trabajo forman parte de la comdn organizacion
judicial, ni se encuentran bajo la disciplina, inspeccién y subordinacién
jerarquica de los Tribunales judiciales, constituyendo 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 la 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 separacién gubernativa y que no precisa
siquiera ser Licenciado en Derecho» (54).

«Por estas consideraciones parece evidente que la jurisdiccién laboral
debe desaparecer con su actual caricter de jurisdiccién especial. Pero pre-
cisamente por no desconocerse las especiales modalidades del Derecho so-
cial sustantivo..., acaso fuera procedente que en la futura organizacion
judicial existieran, al lado de jueces separados civiles, penales y contencio-
so-administrativos, jueces laborales, como érganos especializados de una
Justicia dnica, como facetas de la robusta y unificada Jurisdiccién comin
que por tantos motivos es deseable» (55). '

Otros autores comienzan por condenar la idea de las «jurisdicciones es-
pecialesy —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 caracter civil...,
no se trata de jurisdicciones, porque la funcién jurisdiccional es tnica como
funcién del Estado, el cual, indudablemente, si no actia en funcién legis-
lativa o administrativa (incluyendo aqui también la gubernativa) realiza
funcién jurisdiccional... Ahora bien, dentro de la variedad de érganos de
1a manifestacién jurisdiccional civil no cabe duda que existen otras de mu-
cho relieve, que han conducido a lo eliminacién de la idea de especialidad

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

(55) Cfr. Villar y Romero, «Unificacién de fueros: el problema de las jurisdie-
ciones especiales», en Rewista de Derecho Privado, Madrid, 1954, pags. 1001 a 1003.
Se trata de una comunicacién al III Congreso Nacional de 1a Abogacia de Valencia;
va vimos, supra, que el Congreso concluyé en sentido favorable en la unificacién de
la jurisdiccién, con excepciones a favor de las militar y eclesiastica (y de menores),
pero sin excepeién a favor de la de trabajo. Cfr. supra.

(56) Cfr. el texto supra notas 11 y ss.
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del organo para cambiar lo de la funcién, y en este sentido es como, por lo
dicho, impropiamente se habla de jurisdicciones especiales» (57) (58).

Esta rectificacién es necesaria, pues seguramente es la imperfeccién e
impropiedad en el lenguaje la que ha conducido con bastante abundancia
a 1gnorar que el concepto de «Jurisdiccién», como inherente a la Soberania
estatal, no puede dejar de ser unitario, a salvo especialidades muy estrictas
derivadas de la actuacién militar o religiosa de los ciudadanos.

«Comparado, por ejemplo, el érgano Magistratura del Trabajo con otros
especiales que existen entre nosotros, veremos que en ellos quedan algunas
notas de caracter puramente externo que llevan a una consideracién de es-
pecializacién muy matizada, a saber: la circunstancia de depender su per-
sonal de un Ministerio distinto y de tener incluso jerarquia propia de 6r.
ganos, y el de hallarse establecidos en locales distintos de los organos de la
llamada jurisdiccién 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 funcién jurisdiccional, convergiendo todos
en el principio del articulo 2.° de la LOPJ» (59).

Ulteriormente expondremos nuestro desacuerdo con atribuir caracter
«irrelevante» a las «notas externas» de que hablaba el Profesor de Madrid.

Después de rebatir la idea de una «jurisdiceién especial», Prieto Castro
trata del problema de la especializacién de los jueces (el segundo e impor-
tante desde el punto de vista organico, esgrimido por autores de la tenden-
cia opuesta) :

«La materia o el objeto de esta manifestacion jurisdiccional es estricta-
mente civil y los casos que resuelve no son distintos de los que conoce un
Juez ordinario, y lo Gnico peculiar... (en las Magistraturas de Trabajo)
es la serie de principios procesales a que responde; pero ni siquiera esta
caracteristica es relevante, porque los jueces civiles actiian en diversas ma-
terias sujetdndose a principios procesales ‘muy anilogos. Basta recordar
las cuestiones de estado civil y condicion de las personas, donde los princi-
Dpios de controversia estdn tan mermados como en el orden laboraly (60).

Y, efectivamente, en nuestras «Sugerencias» sobre un futuro Codigo
procesal civil hemos incluido un proceso de dicho tipo —oficial—; como de-

(57) Cfr. Prieto Castro, entrevista sobre «la subsistencia de las jurisdicciones
especiales», en BIEDP, ntim. 4, 1951.
(58) La cursiva es nuestra.
(89) Cdr. Prieto Castro, entrevista cit.
. (60) Cfr. Prieto Castro, entrevista citada.
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ciamos, supra, se ha caido en el olvido de que en un Cédigo 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 «jurisdiccién espe-
cial» (61). .

«Indudablemente —sigue Prieto Castro— las condiciones formales del
ejercicio de la jurisdiceién, entre lag que figuran los principios a que venia-
mos aludiendo, tienen mucha importancia, pero sélo pueden servir para di-
ferenciar la funcién jurisdiccional de la administrativa.—Por lo que, en de-
finitiva, concluimos estableciendo que s6lo un principio de divisién del tra-
bajo tiene importancia y puede ser determinante de la llamada «Jurisdiccion
laboraly .—«En la actualidad la acentuacién de log criterios inquisitivos y el
aumento de las facultades de direccion material de los jueces de la llamada
Jjurisdiccién ordinaria les acercan a los- que desempefian las funciones de la
Magistratura, siendo imposible hablar de mentalidades distanciadas» (62).

La «especializacién» de los jueces de trabajo la considera el mismo autor
del siguiente modo, que completa sus ideas:

Prescindiendo de «las consideraciones de derecho material que han pro-
vocado la creacién de una rama juridica..., es lo cierto que su aplicacién
practica a la enorme masa de trabajadores y empresarios origina dos pro-
blemas: necesidad de Organos que asuman esa intensa labor y formacién
egpecializada de los mismos. El primer problema es organico, no procesal.
El otro, el de la formacién especializada de los drganos, es mas discutible.
La diferenciacién entre Tribunales para los negocios comunes civiles y Tri-
punales de trabajo puede existir, considerando que los principios en que se
1nspira el Derecho procesal aplicado por los primeros y el que manejan los
segundos son distintos; pero ello no es razén suficiente, porque significa
tanto como estimar que los Tribunales civiles tradicionales no poseen las
condiciones necesarias para comprender los principios inspiradores de la mo-
derna legislacién procesal de trabajo; es tanto como reducirlos a la aplica-
cién del Derecho procesal tradicional. Lo primero no es cierto y lo segundo
es injusto y contraproducente» (63).

Esto es, los matices propios del proceso de trabajo no arguyen forzosa-
mente la necesidad de una jurisdiceién especial encargada de aplicar tal De-
recho auténomo (64).

No llegamos 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 nim. 40 y ss.

(62) Cfr. Prieto Castro, entrevista citada.

(63) Cfr. Prieto Castro, voz «Derecho procesal», en Nueva Enciclopedia Juridica
Seix, T. I, pag. 956. :

(64) Cfr. Prieto Castro, Derecho procesal civil, Madrid, 1965, T. I1, pag. 169.
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cultura y sentimientos, que precisen una «especializacién» desde los albores
de la vida intelectual, esa especializacién, dado el enorme campo de tal rama
Juridica, es exigible, pero siempre sobre una Base comiin —que los mismos
partidarios de la «Jurisdiccién de trabajo» aceptan y preconizan ; €l origen
de los Magistrados (65) en la Carrera judicial o fiscal, véase la enmienda del
Ministerio de Trabajo—: la misma especializacién que se reclama para los~
Jueces penales o contencioso-administrativos. Pero se trata de un fenémeno
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 especializacién necesaria, dentro del marco de la Jurisdiccién tni-
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 Orgéanica del Poder Judicial, que,

«1.  Debe afirmarse el principio de la unidad jurisdiccional, reintegran-
dose a sus 6rganos las atribuciones de indole declarativa o ejecutiva que in-
debidamente se han reconocido a otros érganos administrativos.»

«2. Los 6rganos de la jurisdicciéon deberan ser estructurados en forma.
unitaria para los distintos tipos jurisdiccionales: civil, penal, laboral y con-
tencioso-administrativo» (66).

Pero, como se ha visto desde el principio, reconocemos la imposibilidad
actual de que la unidad de los Tribunales se reflejase en un proceso Gnico,
aunque cabe en un sistema procesal tnico la 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.

Jurisdiceién tnica, con distintas manifestaciones; jueces especializados
para cada una de ellas —he aqui un punto en que el ALOJ flaquea—, suje-
tos a una disciplina ftnica, interna y en su modo de enjuiciar; 6rganos uni-
tarios, para cada manifestacién de la Jurisdiccién. He aqui, anticipada, nues-
tra conclusién, rechazando la posicién 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
importacién», en cuyo caso habria la agravante de xenofilia injustificada, es preciso
meditar sobre el nombre: el mas augusto, ha sido y es el mds sencillo, de «Juez.

(Cfr. la cita de Prieto Castro, en Derecho procesal civil, Zaragoza, 1952, II, p4-
gina 139.) "

(66) Cfr. estas Conclusiones en la Revista de Derecho procesal, Madrid, 1965-11,.
pag. 28 y ss. y esp. la 24 y ss.

Estan firmadas por los Catedriticos de Derecho Procesal Dres. Prieto Castro,
Fenech, Gutiérrez Alviz, Fairén, Herce, Miguel Alonso, Carreras y Morén; y se adop-
taron por unanimidad.

Volveremos sobre ellas en més ocasiones.
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_ 6.—En su impetu ampliatorio de la «Jurisdiccién de Trabajo», y visto
por algunos autores el Aambito de lo «social» —que desean, al parecer, mono-
polizar— se reclama para ella, A), el control de las cuestiones que surjan de:
la actividad sancionadora de las Inspecciones de Trabajo (seguridad social) ;
B), un ensanchamiento de su accién en el campo del Derecho agrario; C), en
materia de arrendamientos, sobre todo en los llamados «protegidos» ; 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 relacién laboral (67).

En efecto, recordemos —para no extrafiarnos de estas metas marcadas
por los laboralistas— que para algin otro autor la jurisdiccién de trabajo es.
de caracter administrativo (68) —anotémoslo, pues ello puede llevarnos a
ciertas conclusiones— y que, en definitiva, lo sea o no, hay mucho de con-
tencioso-administrativo en lo laboral (69), pretendiéndose que los actos del
Ministerio de Trabajo deberian ser impugnados ante una verdadera Juris-
diccién, que seria la contencioso-administrativa (70).

Se reconoce la confusién en los linderos del campo «jurisdiccional» labo-
ral, dada la intensidad del elemento administrativo en las relaciones juridi-
cag de trabajo (71) ; p. €j., en la «concurrencia de la Jurisdiccién» (?) de las.
Delegaciones de Trabajo, que finalmente puede llevar a una duplicidad de
vias: la de la Magistratura de Trabajo y la contencioso-administrativa; un.
verdadero «confusionismo jurisdiecional» (72), y para solucionar este nudo:

(67) Cfr. Menéndez Pidal, «La Jurisdiccién laboral. Su competencia y sus ér-
ganosy, en Rev., de Politica Social, 1966, cuad. 69, pig. 164.

(68) Cfr. Guasp, «Administracién de Justicia y Derechos de la Personalidad»,
en Revista de Estudios Politicas, nim. 17 (1944), pag. 109 esp.

(69) Cfr., p. ej., Gonzalez Pérez, «Las cuestiones laborales y la jurisdicecién ad-
ministrativa», en Revista de Derecho procesal, Madrid, 1956-IV, pag. 171 y ss.

(70) Cfr, Gonzalez Pérez, «El Derecho laboral y la Jurisdiccion contencioso-ad-:
ministrativay, en Cuadernos de Politica Social, abril-junio 1954, ndm. 22, pagi-
na 99 y ss.

(71) Cfr., p. ej., en relaciéon con las fricciones entre lo laboral y lo administra-
tivo, Alonso Olea, «Extensién y limites de la Jurisdiccién de trabajo», en Revista
~de Derecho procesal, 1959, I, esp. pag. 290 y ss. y 181 y ss.; Hernandez Gil, «La.
Jurisdiceién social», cit. en Rev. General de Legislacion y Jurisprudencia, 1965
(T. 218), pag. 141 y ss.; Gonzilez Pérez, Las cuestiones laborales y la jurisdiccion
administrativa, cit., pag. 171 y ss.

Controversia doctrinal en cuanto a la «jurisdiceiény civil, efr., p. ej., el mismo
Hernindez Gil, ob. cit., pig. 432 y ss.; Menéndez Pidal, «La cesién, traspaso o venta
de la empresa ante el Derecho social», en Rev. Derecho Privado, Madrid, 1957, pa-
gina 392 y ss., y esp. 897 y ss.; «El despido de los trabajadores en caso de quiebra»,
en la misma revista, 1964, pig. 618 y ss. '

(72) Cfr. Alonso Olea, Extension y limites, cit., pag. 282 y ss.
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gordiano, lo més facil parece a algin autor «que conozca de estos litigios
solamente la jurisdiccién especializada de lo social» (73) (74).

Naturalmente, no se puede aceptar la «vis atractiva» de una «jurisdic-
cién» con limites tan vagos que sélo estarian determinados por la aparicién
del elemento «socialy, tan dificil de fijar en su concepto e intensidad; y
menos aln cuando los autores mismos —y ello se pﬁede comprobar a través
de las citas hechas entre los favorables a la «jurisdiccién» de trabajo— no
estan de acuerdo en las relaciones entre «proceso social» y «proceso laboral».

Ha sido interesante el hacer constar este intimo nexo —hasta la confu-
8ion— de lo administrativo con lo laboral, en razén al especial modo de fun-
cionar de la Administracién con respecto a la Jurisdiccién. Hecha esta cons-
tancia, extraeremos las consecuencias ulteriormente.

7.—En relacién con los argumentos en favor de una «jurisdiceién espe-
cial» de trabajo, no vemos en Espafia, casi por ninguna parte, los de tipo
politico, fundamentales cuando se trata de poner en contacto procesal a
masas mis o menos profundamente politificadas. Y, sin embargo, la propia
legislacién nos muestra aquella influencia.

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

«La actual jurisdiccién de trabajo funciona de modo anormal (75) y esta
atribuida, en gran parte, a organismos de composicién paritaria, cuya com-
Ppetencia 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-
Tema y el ser contrario a los principios que informan el Movimiento exige
su inmediata reforma, sélo posible cuando se establezea la organizacién sin-
dical» (76).

Se trata, pues, de un mévil politico —el cambio de principios del régimen
politico— que impulsa a cambiar el sistema paritario por el del Juez tinico
¥ técnico en Derecho.

El articulo 1.° de la Ley Organica de la Magistratura del Trabajo de 17
de octubre de 1940 dice, a su vez, que «sus titulares intervendran no sélo en

(73) Cfr. Menéndez Pidal, La jurisdiccién laboral. Su competencia y 6rganos,
cit., pag. 164.

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

(75) Aparte los defectos intrinsecos, nada de extrafiar: 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 campo del trabajo, perturben el m’den
econdmico establecido (78)..

Comenta Hinojosa: «Esta organizacién (la paritaria anterior), cotejada
con los principios inspiradores del nuevo Estado, estaba doctrinalmente con-
denada. Si la Economia debe estar subordinada a la Politica (79), es el Esta-
do por medio de sus 6rganos, todo lo especializados que se quiera, pero de
é] directamente dependientes y no los elementos de la profesion, el llamado
a decidir los conflictos a que pueda dar lugar el contrato de trabajo. Si el
nuevo Estado profesa una doctrina de armonia y de cooperacién entre-los
diversos elementos productores, es claro que no puede entregar esos litigios
donde hay latentes unos intereses de categoria (80), a la intervencién de
esos elementos cuya fusién aspira a conseguir en el seno del Sindicato». (81).

En este despartidero, el sistema organico de trabajo vuelve a politificar-
se, ¥y no es la menor manifestacién de ello la re-creacién 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 parrafos aparte.

La reaparicién —legal— de los conflictos colectivos, cuya resolucién esta
atribuida en otros paises a organismos de indole politica o abiertas a la
misma (82) y el confiar su resolucién 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 insatisfaccién de intereses econémicos; y esta

(77) Se reconoce, pues, que las reclamaciones juridicas laborales tienen caracter
civil, lo que posteriormente es olvidado.

(78) La cursiva es nuestra.

(79) La cursiva es nuestra.

{80) La cursiva es nuestra.

(81) Cfr. Hinojosa Ferrer, «La Magistratura del TrabaJo en el nuevo Estado»,
en Rev. General Legislacion y Jurisprudencia, Madrid, 1941 (T. 169), pag. 231.

(82) Cfr., p. ej., Alvarez del Castillo, «La Jurisdiccién laboral en México. Su
competencia y sus érganos», en Rev. Pol. Social, 1966, pag. 17 y ss.; Castorena, con
el mismo titulo, en la misma revista, pag. 37 y ss.; Cepeda Villarreal, con el mismo
titulo, en la misma revista, pdg. 45 y ss.; Herniandez Flérez, con el mismo titulo,
en la misma revista, pag. 108 y ss.; Humeres Magnan, «La Jurisdicciéon laboral en
Chile», fdem, en la misma revista, pags. 123 y 125; Leguia Galvez, «Lia Jurisdiccién
laboral peruana. Su competencia y limites», en la misma revista, pig. 137 y ss.}
Assumcgao Malhadas, «La Jurisdiccién de trabajo en el Brasily, en la misma revista,
pag. 157; Roussomano, «La Jurisdicciéon laboral. Su competencia y érganos», en la
misma revista, pags. 222 y 225; Isidro Somare, el mismo titulo y 1a misma revista,
pag. 231 y ss.; Stafforini, «La Jurisdiccién laboral segiin la distinta naturaleza
de las controversias», idem, pag. 241 y ss.
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penetraciéon culmina mediante la formulacién de una norma en cierto
modo (83), lo que «no es usual en una jurisdiccién» (84) ; norma cuya moti-
vacién 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 Cédigo penal
complica mas la cuestién, ya que esta norma se fija en la «finalidad» de la
misma, y ésta, en la actual y notoria situacién de cosas, puede estar influida
por factores politicos (aunque estén integrados en un determinado programa
econémico) ; por lo que la Magistratura de Trabajo, al intervenir «de oficio»
(art. 144 del Decr. de Proc. laboral de 21-4-66, intervencién sobre la que,
antes de la plena recepcién de los conflictos colectivos en la legislacién vi-
gente, habia fundadas reticencias) (85) debe resolver en tales conflictos en
que @) o tiene que estimar que no tienen motivaciéon politica, aunque conste
objetivamente que si la tienen, bajo la laboral, o b) ha de dejar que asuma
la mayor parte de la labor —represiva— el Tribunal de Orden Publico (Ley
de 2 de diciembre de 1963), acusandose sélo la relacién de unos y otros fac-
tores por el hecho laboral del despido (cfr. la turbadora norma del art. 5
del Decr. de 20 de septiembre de 1962: consecuencias anticipadas laborales
de una actuacién atin no enjuiciada por otra autoridad no laboral) (86). El
hecho de que una huelga pueda ser no punible, pero que en si misma no ex-
cluya la ilegalidad (87) produce en los Tribunales la necesidad de moverse

(83) En la resolucién de controversias individuales, el Magistrado de Trabajo
juzga sobre la interpretacién y aplicacién de normas vigentes; en la de los conflictos
colectivos se ve precisado a establecer nuevas condiciones de trabajo, para lo cual
es necesario crear la norma, basado generalmente en la equidad (aqui, citas de
Chiarelli, Flores Barroeta, Calamandrei). De esta manera, asume en cierto modo una
funcién normativa, la que en principio es incompatible con la administracion de jus-
ticia para un sistema politico institucional sustentado sobre la division de poderes.
Cfr. Benito Pérez, «La Jurisdiccién laboral en Argentina»( en Rew. Politica Social,
1966, pag. 184.

(84) Cfr. Alonso Olea, Extensién y limites, cit., pag. 168.

(85) Cfr. sobre este punto Alonso Olea, ob. cit.,, pag. 168.

(86) Es muy peligrosa la clausula general del art. 77 del Decreto de procedi-
miento laboral («en ningtln caso se suspenderi el procedimiento por seguirse causa
" criminal sobre los hechos debatidos»), que dari lugar a condenas «inaudita pars» en
razon a hallarse el demandado o demandados en situacién de imposibilidad de com-
parecer de defenderse —en detencién o prisién provisional por obra de otra auto-
‘ridad—; personas que muy bien pueden, después, ser absueltas por no ser su actua-
cién punible. La solucién administrativa del artfculo 5.° del Decreto de 20 de sep-
tiembre de 1962, es simplista y tajante, sin matizar.

(87) Cfr. Almansa Pastor, muy interesante, «Régimen juridico-material de la
huelga laboral vigente en la actualidad», en Revista de Politica Social, 1966, cuader-
no 72, pag. 84 y ss.
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‘en un terreno perteneciénte a los principios «morales, religiosos o de Dere-
cho natural o internacional» y atin de la doctrina catélica (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 donde, exactamente, un conflicto colectivo
y sus secuencias es politico, y en dénde, disminuyendo su virulencia, deja
de serlo? (89).

Aunque de la letra de la ley haya desaparecido el factor politico de los
conflictos de trabajo a efectos laborales —excepto para remitirlos al Cédigo
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 mantenerlos adscritos a él mismo
y no al de Justicia, como se pretende por el ALQJ, sin perjuicio de la espe-
cializacibn —que es la verdadera clave del problema de la «jurisdiccién
laboral».

8.—Los Tribunales de Trabajo —a excepcién del Tribunal Supremo, en
su Sala VI (que tampoco es propiamente un «Tribunal de trabajo», a no
ser que se considere como «trabajo» todo el campo de la agricultura en que
debe actuar —arrendamientos risticos—)— estin integrados actualmente
en el Ministerio de Trabajo, desde la Ley de 17 de octubre de 1940 (art. 2.°),
en la Direccién General de la Jurisdiccién de Trabajo.

Encuadramiento y emplazamiento calificados de incorrectos (90), ya que
si bien es el mismo Ministerio el que contempla, como administracién activa,
toda la gama de problemas laborales, si la Jurisdiccién ha de ser tinica (véa-
se la argumentacién aportada y la que se aportarid) no se comprende la
razén por la cual este Cuerpo de Jueces, atin nutriéndose de elementos que
proceden del general, esto es, dependientes administrativa y disciplinaria-
mente de la entidad «Ministerio de Justicia», deba hallarse fuera del
mismo.

La fuerza con que los problemas simplemente administrativos y sus
soluciones especificas adoptadas por el Ministerio de Trabajo haya podido
influir en la conclusién que en forma de «Base» o enmienda se expresa, con
respecto al ALOJ, nos es desconocida. Y lo mismo desconocemos en qué

(88) Cfr. la S. del T. 8. de 22 de noviembre de 1967; pretensién de trabajado-
res despedidos  por conflicto colectivo, a tenor del articulo 5.° del Decreto de 20 de
septiembre de 1962. No ha lugar a ella.

(89) Cfr. Almansa Pastor, ob. cit.

(90) Cfr., p. ej., Jiménez Asenjo, Organizacién judicial espafiola, cit., pag. 22.
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" medida podrian sufrir alteraciones tales soluciones, de ser atraidos los Tri-

punales de Trabajo al Ministerio de Justicia. En cualquier caso, cuantas
soluciones de problemas, favorables a los miembros de la Magistratura,
que no sean atentatorias a su independencia en el juzgar, deberan ser man-
tenidas o incluso extendidas —es lo normal— a toda la judicatura espafiola.

Pero la falta de fundamentacién en este sentido de la Base o enmienda
propuesta por el Ministerio de Trabajo —en este punto y en los demas—
nos sume en perplejidad.

Y si bien conocemos, aunque no se hayan expresado, las razones por las
que en el ALOJ se pretende la unidad de la jurisdiceién, no conocemos las
de tipo interno, administrativo-laboral, que se opongan. Por lo que de la
perplejidad e inhibicién consiguiente —que no se puede estimar como
aquiescencia— sélo puede sacarnos una exposicion sincera y completa de
tales circunstancias, que nunca deben primar sobre las necesidades de la
puena administracién 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 politificacién 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 jurisdiccién en todo el territorio nacional y para conocer de los
recursos de apelacién contra las resoluciones de las Magistraturas se cons-
tituye el Tribunal Central de Trabajo, integrado por el Director General del
Ramo, que lo presidird, y cuatro Magistrados del Trabajo designados por el
Ministro, a propuesta del Director General, de entre los de primera cate-
goria o clase del Escalafén.»

El Decreto de 11 de julio de 1941 le atribuia el conocer del recurso de
suplicacién, en etapa de recuerdos histéricos mas o menos acertados. Poste-
riormente lo examinaremos con brevedad.

El Tribunal Central se constituyd, 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 el Director General de Jurisdiceion de Trabajo.

Pese a las numerosas criticas a esta «intromisién de la Administracién

(91) Se trataba anteriormente de un Tribunal paritario cons}:ituido por el De;
creto de 29 de agosto de 1935.
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en la organizacién judicial» (92), se insistié en la mezcla administrativo-
jurisdiccional, en el Reglamento Organico de la Magistratura y Secretaria-
do de Trabajo de 14 de noviembre de 1958 (art. 19).

Ello era «anémalo, y nada se perderia con su desaparicién» (con la de
esta Presidencia politico-administrativa), dijo algtin autor, si bien inten-
tando defender la «jurisdiccionalidad» del Tribunal Central. Y, en efecto,
la Ley de 81 de mayo de 1966 —Reforma Orginica y adaptacién de los
Cuerpos de la Jurisdiceién 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 «serd nombrado por
Decreto aprobado en Consejo de Ministros, a propuesta del de Trabajo,
entre aquellos juristas que en el desempefio de la Magistratura, del Minis-
terio Fisecal, en el ejercicio de la Abogacia o en la Citedra gocen del mas
alto prestigio y acreditada competenciay. ' '

Noétese, pues, que esta «unién» entre un personaje politico-administra-
tivo —no protegido por la inamovilidad contra la influencia de sus supe-
riores, antes bien, sometido a ella por su calidad administrativa de Director
General— duré desde 1940 hasta 1966. :

Durante este lapso de tiempo —y aln actualmente no sabemos que esta
norma haya sido derogada— fué —y debe seguir siendo, salvo error nues-
tro— atribucién del Pleno del Tribunal Central —presidido por su Presi-
dente, esto es, hasta 1966, por el Director General administrativo y pohtlco
correspondiente—, entre otras, la de: '

«Dirigir prevenciones a las Magistraturas de Trabajo respecto de la uni-
ficacion de normas de procedimiento y celeridad en el tramite de los asun-
tos, prevenciones que las Magistraturas estardn obligadas a cumplir» (ar-
ticulo 7.° de la Ley de 22 de diciembre de 1959 'y 84 del Reglamento Orga-
nico de 14 de noviembre de 1958).

No podemos admitir, ante la gravedad de estas normas, la 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 acla-
racién no se hace sino confirmar una vez mis que un organismo presidido
por un Alto Funcionario politico y administrativo, de libre nombramien-
to y destitucion, da érdenes de servicio a los Tribunales sobre «unificacién
de normas de procedimiento», expresién 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 funcién del proceso laboraly, en Revista
de Derecho procesal, Madrid, 1961-1, pag. 57, nota nim. 47, '

Cfr. también, p. ej., la critica de Villar y Romero, supra, en el texto con la cual
nos identificamos.
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esa «prevencién» pueda actuar en otro sentido, por ser «claro que de un
organismo jurisdiccional superior no puede surgir una orden respecto del
inferior de que falle en un determinado sentido» (93), ya que el Pleno de
un Tribunal nio es superior jurisdiccional ni es 6rgano jurisdiccional en si,
aunque en este caso, entre sus atribuciones, se haya deslizado una que
puede tener, directa o indirectamente, enorme repercusion sobre el 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
vacilacion, tal eargo estuvo unido a aquél desde el nacimiento del Tribunal,
en 1940, hasta 1966.

Organismo, pues, de origen no jurisdiccional puro y de desarrollo con
clara intervencién en asuntos judiciales de los «inferiores». Mejor politico
que ningiln otro apellido le cuadra desde este punto de vista.

En cuanto a las funciones de este Tribunal —después de la vacilacién
que lo fundé en 1940 como «Tribunal de apelacién» y de la resurreccion,
méis o menos acertada, de la «suplicaciéon»—, actualmente las fija el articu-
10 152 del Decreto de Procedimiento Laboral de 21 de abril de 1966, y el 197.

En su critica —muy abundante— y dudas sobre incluirlo como Tribu-
nal de apelacion o de casacién, dado el tenor del citado articulo (94), esti-
mamos que se trata de una apelacion; la tarea de examinar el derecho apli-
cado en la sentencia recurrida es normal en los Tribunales de apelacién.
Pero apelacion restringida en cuanto que la revision de los hechos se limita
a los «declarados probados a la vista de las pruebas documentales y pericia-
les practicadas», sin que quepa ni siquiera la limitada «nova» de la Lec., ni,
por consiguiente, el nuevo recibimiento a prueba.

Como tal apelacion restringida, y por su procedimiento, garantiza los
derechos de los litigantes en entidad inferior a la apelacién c1v1l ordina-
ria (95), entendemos que debe ceder el paso a aquélla.

(93) Cfr. Alonso Olea, Extensién y limites, cit.,, pag. 228.

Este mismo autor, anteriormente Catedratico de Derecho del Trabajo, es el actual
Presidente del Tribunal Central de Trabajo.

Pagé a este cargo desde el de Director General de la Jurisdicecién de Trabajo.

(94) «Art. 152. El recurso de suplicacién tendrid por objeto:

1. Examinar el derecho aplicado en la sentencia recurrida.

2.° Revisar los hechos declarados probados a la vista de las pruebas documen-
tales y periciales practicadas.

En ambos casos, se confirmard o revocarid en parte la sentencia recurrida.

3.2 Reponer los autos al estado en que se encontrasen en el momento de haberse
infringido normas esenciales del procedimiento.»

(95) Cfr. nuestras ideas sobre la futura apelacién civil —que incluye el apro-
vechamiento del procedimiento de la actual «suplicaciony en lo que lo consideramos
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En la I Jornada celebrada por los Profesores espafioles de Derecho Pro-
cesal (Sevilla, 1965), los reunidos (96), después de meditaciéon y discusion,
llegamos a la siguiente Conclusién unanime:

«7. Se propugna la supresién del Tribunal Central de Trabajo, pasan-
do la funcién que actualmente le estd encomendada, mediante un recurso de
apelacién contra la sentencia dictada por los jueces de trabajo (97), a la
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 supresién en el ALOJ de todo
cuanto haga alusién a Tribunal o Tribunales Centrales, incluido el de Tra-
pajo, naturalmente.

El Tribunal Central de Trabajo actual, dnico en Espafia, no tendria,
pues, un valor superior sino con el fin de unificar la jurisprudencia. Esta
idea, ya se desliz6é en las normas sobre «prevenciones» de que hablamos;
y algunos autores citan su jurisprudencia junto con la del Tribunal Supre-
mo (99), pudiendo dar lugar a equivocos. Pero dicho Tribunal no puede
crear «doctrina legal», lo que no le esta autorizado por disposicién alguna;
ni podria jamas crearla, creando asi un bicefalismo con el Tribunal Supre-
mo que en parte puede emanar de la desdichada construccién legal del gis-
tema de recursos laborales, funcionando no en jerarquia vertical, sino in-
clinada hacia un Tribunal u otro (lo que también debe desaparecer, por
andémalo).

Si se quiere un instrumento de unificacién de la Jurisprudencia, el Gnico
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 «casacién» ya no es lo que fue cuando nacié6
la institucién 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 razén de erroreg probatorios cometidos en la documental o pericial, con

correcto—, en €l Informe de la Universidad de Valencia sobre el APC (Fairén,
Sugerencias sobre el «Anteproyecton de Bases, cit., pig. 226 y ss., y esp. 229).

(96) Los Catedraticos de Derecho procesal, Dres. Prieto Castro, Fenech, Gutié-
rrez-Alviz, Fairén, Herce, Miguel Alonso, Carreras y Moroén.

(97) Noétese cémo decidimos volver a la terminologia tradicional espafiola, la
mas sencilla, expresiva y mayestatica a la vez.

(98) Cfr. estas Conclusiones en la Rev. Derecho Procesal, Madrid, 1965-II.

(99) Cfr., p. €j., Hernandez Gil, «La Jurisdiccién social y su contenido actual»,
en Rev. General Legislacién y Jurisprudencia, Madrid, 1965 (T. 218), pag. 446.

(100) Cfr. Guasp, Ponencia sobre «La casacién», en el I Congreso Nacional de
Derecho Procesal (Actas, pidg. 109 y ss.); Fairén, «Sobre la recepcién en Espafia
del recurso de casacién francés», en Anuario de Derecho civil, Madrid, 1957-I11, pa-
gina 661 y ss.
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lo que estamos conformes (101)— y el anhelo general, parece ir hacia una
ampliacién més de las atribuciones de dicho Alto Tribunal en materia de
hechos (102) ; por lo que puede asumir en parte la carga que hoy se atri-
buye al Tribunal Central. La garantia que éste supone como de apelacién,
quedard sustituida con creces por la de las Audiencias Territoriales en Salas
de lo Laboral, como propusimos (103).

No puede ser obsticulo a la desaparicién .del Tribunal Central de Tra-
bajo el temor de que se acumulen asuntos masivamente ante la 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
apelacion civil, lo que esta en el propésito general (104)—, puede pensarse
en aumentar el nivel econémico de los asuntos de que el Alto Tribunal pue-
da conocer, pero no, como hasta el presente, fijando cuantias globaleg del
valor de cada asunto, sino determinando una «summa gravaminis a quo»,
«a minimo», tal y como se prevé, p. €j., en el ordenamiento aleman de la
«Revision» (p. ej., el § 546 de la 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 la materia
¥y la experiencia con que se cuenta (105). '

Esta digresién era procedente para demostrar que el Tribunal Central
de Trabajo, organismo hibrido originariamente, anémalo én la jerarquia
de log Tribunales por dar lugar a su bicefalismo, no sirve —excepto para
lo que se cdmentaré, infra— sino para resolver un recurso «estrictamente
legalista», «extraordinario», «rigidamente formal (decl. del propio Tribu-
nal), en fin, limitado, que por lo tanto ofrece escasas garantias por lo estre-
cho de su instruccién; que no puede servir como instrumento de nomofila-
quia, pues ninguna norma legal se la confia. Adecuando un buen recurso

(101) Cfr. Fairén, «EI control de los hechos en la easacién civil y laboral es-
pafiola», Ponencia para el Congreso Internacional de Derecho Procesal civil (Ate-
nas, 1967), en Revista de Derecho Procesal, 1967-1V, esp. pag. 110 y ss.

(102) Cfr. la bibl. cit. de Fairén, ob. cit., passim.

(103) Cfr. Las Conclusiones de la I Jornada de Profesores de Derecho Procesal
citadas. . :

(104) Légicamente, 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 suplicacién y sus posibilidades de integrar en parte una futura
apelacién, Fairén, Sugerencias, cit., pig. 229 vy ss.)

(105) Comparando el Ordenamiento alemén con el espafiol, cfr. Fairen, «El gra-
vamen como presupuesto de los recursos en Espafia», comunic. a la Tagung der deut-
schen Zivilprozessrechtslehrer, en Tiibingen, 1968, en prensa en la Rev. Derecho Pro-
cegal, Madrid.

’
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de apelacién, descentralizado y otro ante el Tribunal Supremo, el Tribunal
Central de Trabajo y su recurso de suplicacién deben desaparecer.

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

En efecto, en los casos de conflictos colectivos, en log que, estamos con-
vencidos, y no sélo nosotros, el elemento politico suele existir, ya que no
manifestarse propiamente como tal (106), sin que se tenga en consideracién
1a cuantia del asunto, no cabe el recurso de casacién —un recurso ante el
Tribunal Supremo seria el méis 16gico, dada la entidad de tales conflictos—
ni tampoco el de «suplicacion», sino solamente uno de «alzada», calificacién
noy dia aplicada solamente a cierto recurso adminisrativo (107) —lo cual,
aunque s6lo fuera desde el punto de vista terminolégico, es un indicio—
tart. 193 y ss. del Decr. cit.).

Este recurso de «alzada», consistente en un escrito «razonado, sin for-
malidad alguna» presentado ante ante la Magistratura que sentencié en la
instancia, una impugnacién o. adhesién (posible) de las demas partes y la
remisién de «todo lo actuado» al Tribunal Central de Trabajo para que
éste resuelva «gin més tramitey, estid precedido de dicha primera instancia
ante el Magistrado, el cual actia «de oficio» a excitacién de la «autoridad
laboral» —origen administrativo, pues, sin que conste que no es politico—
en procedimiento «sumario» —denominado asi con desconocimiento de la.
verdadera gignificacién de la sumariedad y con confusién de lo sumario con
lo simplemente rdpido (108)—; y se le conceden —amén las diligencias para:
mejor proveer, inquisitivas— facultades para «acordar la aportacién de
cuantos elementos de informacién estime necesarios» (109), con lo cual evi-

(106) Cfr., p. ej., la S. del Tribunal Central de 21 de febrero de 1964, en la que
se muestran factores juridicos y extrajuridicos mezclados: huelga; orden de despido
formulada por la autoridad gubernativa, que prohibe a varios trabajadores, en rela-
cién- con su empresa, el que ésta les «dé trabajo»; declaracién por el Tribunal de:
que se traté de un conflicto colectivo, «ya que su causa no fue de signo individual,
sino de naturaleza afectantes a superiores intereses de Orden Pblico»; declaracion.
de incompetencia, que si bien con arreglo a aquella legislacién era obligada, bajo el
imperio del Decreto de procedimiento laboral vigente, seria muy discutible. Cfr.
tamblen lo que dijimos, supra, ndm. 7.

{107) El mismo Tribunal Central de Trabajo ha desautorizado el nombre del
recurso, diciendo que pese a él, no ha de confundirse con el existente frente a las de-
cisiones administrativas ni con el de las Partidas, que equivale a la apelacién (Sen~
tencia de 25 de octubre de 1963). No es de extrafiar, pues, el confusionismo en torno
a su naturaleza juridica.

(108) Cfr. Fairen, El ;mww ordinario y los plemarios rdpidos, Barcelona, 1953,
passim.

(109) Art. 148 del Decreto de procedimiento laboral de 21-4-66.
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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 llamado el
Tribunal Supremo a ver y resolver sobre el recurso, si se parte de la base
—ahi estd lo discutible— de que, llegados a un determinado punto, los con-
flictog deben ser resueltos por los Tribunales. Esta solucién no se ha adop-
‘tado.

Atn debiendo operar sobre hipétesis, 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 econémico,
.extrajuridicos, en la gestion 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, méis en contacto, mejor «engranado»
.en su maquinaria y con mejor tradicién —por su originaria composicién y
por su dependencia administrativa y disciplinaria (articulos 66 y 69 del Re-
glamento de 27 de agosto de 1968, 8 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 la propia politica del
Ministerio.

El que el recurso de casacién no sea adecuado para resolver en definitiva
estog conflictos no puede haber sido una razén suficiente. De un lado, ese
recurso no es casi ni sombra del francés primitivo; de otro, los legisladores
-espafioles se han mostrado a lo largo de los afios muy irrespetuosos —léase
.elasticos— con su primitivo rigor. Y, en definitiva, bien podria haberse
creado una modalidad de recurso ante el Tribnaul Supremo, adaptada a la
necesidad de resolver estos conflictos; bien merece la pena que intervenga
el mag Alto Tribunal espafiol 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 recurso, al Tribunal Supremo, que-
‘dan los de otro cariz. Y seguimos presumiendo, vistos los propios anteceden-
Tes del Tribunal Central y su sujecién administrativa y disciplinaria, que
tales argumentos son extrajuridicos, lo cual es incongruente con la adop-
«cién de la via jurisdiccional «en los casos en que asi lo disponga la legis-
laciény, sin discriminar entre juridicos y no juridicos (110) (articulo 5.° del
Decreto de 20 de septiembre de 1962, 1, primer supuesto). Pues bien, si un
organismo «jurisdiccional» opera, al resolver conflictos, sobre una base que
no es juridica (articulo 2.° de la LOPJ vigente) o bien comete un exceso de

(110) Cfr. avg. Alonso Olea, ob. cit., pag. 167 y ss.
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poder (articulo 4.° LOPJ), o bien deJa de actuar jurisdiccionalmente, se inte-
gra en la administracion.

Esta solucién tiene los caracteres de lo mestizo, encubriendo bajo formas
Jjurisdiccionales su posible fondo administrativo (econémico, ete.) o politico.
Y dado el monolitismo legal de la organizacién 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 mas com-
plicadas de la que nos muestran los esquemas legales, las soluciones de gran
nimero— no de todos, ciertamente— de conflictos colectivos no pueden ser
estrictamente juridicas (y atin menos penales). Luego en tales casos, discri-
minando, no pueden ser entregados a log Tribunales. Perfecciénense las ins-
tituciones ya existentes —arbitraje, mediacion, 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 tinicos 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,
etcétera, ndmbrense y funcionen de modo administrativo —o contractual,
legalmente admitido— pero no como «Tribunales». (La inhibicién de la Ma-
gistratura por falta de jurisdiceién —articulos 149 y 3 del Decreto de Pro-
cedimiento laboral— no resuelve claramente las cosas; aquélla recibié €l con-
flicto de manos de la Administracién; o se lo devuelve, o lo traspasa a lo
penal —; o0 a lo contencioso-administrativo?—).

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

Si propugnamos la desaparicién del «recurso de suplicacién» por tratarse
de una simple apelacién restringida (111) y entregamos a los Tribunales
10s 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 opinién miltiple (112) —, se llega a la consecuencia de que la labor
de resolver estas apelaciones —dotadas de mas garantias— puede y debe ser

(111) Cfr. p. ej., Bernal Martin, «Nuevos aspectos del recurso de suplicaciény,
en Rev. Der. Privado, Madrid, 1955, pag. 478 y ss.; Aragoneses, Estructura y fun-
cién del proceso laboral, cit., pag. 69.

Pese a ciertas pretensmnes, tan calada estd en la conciencias de los juristas espa-
fioles 1a idea de que la «suplicacién» es una apelacién, que después de copiosa discu-
sién en el II Congreso Nacional de Derecho Procesal, 1a Conclusién X de 1a Comisién
de «Proceso laboral» decia que «debe mantenerse el recurso de apelacién ante el Tri-
bunal Central...» (Cfr. estas conclusiones en Rev. Der. Proc., Madrid, 1954-2, pag 314.)

(112) Cfr., p. ej., Docavo Nufiez, «Sobre unificacién de fueros», en Rev. Gral.
Legislacion y Jurisprudencia, Madrid, 1957 (T. 203), pig. 685 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, al corolario de que el Tribunal Central de Trabajo
debe desaparecer.

9. La alusién por parte del Ministerio de Trabajo a leyes que instaura-
ron una «Jurisdiccién de Trabajo» —especial, pues—, y pese a que se re-
duce a un «petitum» sin fundamentacién expresa, nos hace pensar que este
«Orden laboral» (114) (por cierto, defectuosamente deslindado desde su
origen —especializacién del personal judicial— en el ALOJ) se estima debe
proceder sobre bases diversas de las de la «Jurisdiccién» por antonomasia.

Aunque de modo desordenado, estas raices aparecen expresadas en la
Base 2. del ALOQJ, siendo fundamentales, a nuestro entender, las de la su-
mision estricta a la ley —y sélo a ella, hay que subrayar—, la independencia,
inamovilidad y responsabilidad, con respecto a sus 6rganos de aplicacién.

Pues bien, dados estos elementos, expuestos casi completamente, no nos
explicamos bien la alusién global a leyes especificas de la Magistratura de
Trabajo, de cuyos defectog hemos tratado. iSe tratara de un concepto nuevo
de «Jurisdiccién» que no congistiese en «juzgar» o «conocer» (faltan ele-
mentos en la Base 2a, como veremos: el de adoptar medidas cautelares) de
modo legal e independiente, por personal inamovible y responsable?

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

1.° No hay diferencia entre el acto jurisdiccional comiin y el laboral.

2. La forma de su ejercicio es la misma; en la generalidad de los casos,
lag dos manifestaciones son iguales (siempre que no se trate de desorbitar la
laboral, como se vif).

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

4> Ambas manifestaciones —como las demis admisibles— apuntan a
un fin que es el de afianzar la justicia, asegurar la paz, el orden, la seguri-

(118) Cfr. la conclusién de los Catedraticos de Derecho Procesal, supra.

(114) Es curioso que se haya adoptado una expresién que en el sentido moderno
aparece por primera vez en la Constitucién de Bayona, Tit. XTI, art. 96 y ss.

Cfr. Castan Tobefias, Poder judicial e¢ independencia judicial, Madrid, 1951, pi-
gina 57 y ss.; Jiménez Asenjo, «La independencia judicial», en Rev. Der. Proc., Ma-
- drid, 1950, pag. 439.
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dad, cometidos primarios ‘del Estado en sus respectivos sectores competen-
ciales (115).

S6lo veriamos una alternativa, que ya se resolvié histéricamente en favor
de una Magistratura técnica: la del retorno al sistema jurisdiccional pari-
tario —repudiado legalmente desde 1938—; en tal caso, la concepcion de
«Jurisdiccién» se altera fundamentalmente al reaparecer la idea de la «lu-
chay incluso con predominio sobre al de «Justicia» en el proceso, con el tras-
tocamiento 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 «solucién jurisdiccional», 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 al de la atribucién del «orden laboral» a funcionarios especializados
—en lo que estamos conformes— y mediante un procedimiento basado en
ciertos principios de especial aplicacién —pero no exclusiva a él—), con-
sidérese antes que el proceso de trabajo no es el Unico, ni mucho menos,
'y que no puede lanzarse al riesgo de pretender avanzar soélo prescindiendo
de 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-
clusién que aparecera asi fundamentada —y esperamos que fundada—; que
lag faltas de motivacién son propias de la administracién y no de cuanto se
refiera —aunque sean meras observaciones— a la organizacién de los Tri-
bunales. '

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

A) Motivo, entre los fundamentales, de la posicién histérica del pro-
ceso de trabajo y de los especiales organismos juzgadores en el mismo es
la falta de adecuacién histérica de la Administracién de la Justicia civil
para tratar y resolver dichos conflictos. Ha llovido mucho en el mundo des-
de la fecha del Cédigo civil. No podemos desconocer y no desconocemos la
trascendencia general de la esfera del trabajo en lo juridico, aunque si nos

(115) Cfr. Couture, «El concepto de Jurisdiccién laboraly, en Estudios de De-
recho del trabajo en honor de Alejandro M. Unsain, Buenos Aires, 1954, pag. 8% y
siguientes. : :

(116) Ctr., 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) EI proceso civil espafiol, especialmente, anclado en viejas concep-
ciones de épocas en que la esfera del trabajo tenia una importancia infini-
tamente menor, se ha mostrado inadecuado, por fundamentales razones de
su antieconomia, para proveer a la satisfaccién juridica de las numerosas.
—a veces multitudinarias— partes interesadas, y a atender a la propia po-
litica social de los Estados en sus sucesivas manifestaciones.

C) Ha sido este «anclaje» histérico, fundamentalmente —¥ no ha sido
el proceso civil espafiol el tnico en caer en esta situacién 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 la lucha de clases, modo eminentemente po-
litico de ser de las relaciones laborales. Lo politico est4 muy cerca del De-
recho material del trabajo y de su proceso; y méis si se encomienda a los
Tribunales la tarea de resolver conflictos mejor econémicos 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 «so-
cial», crecian igualmente al compas del 16gico exacerbamiento frente a una
legislacién histéricamente desfasada, y a la participacién masiva de per-
sonas, despertando su sentimiento de clase social. He ahi la traslacién del
problema, muy tempranamente, al «trabajo agricola», cuya manifestacién
procesal en Espafia se ve en la aparicién de un proceso especifico; y he
ahi una nueva traslacién del problema que, esperamos, no dé el fruto de unza
secesion, al fenémeno de los arrendamientos urbanos (118). .

El fenémeno de la tendencia centrifuga con respecto a la Jurisdiccién
no es, pues, Unico hacia el «trabajo», sino que se extiende hacia alli en
donde las especializaciones de Derecho material aparecen como mas acen-
tuadas. (También se ha podido hablar de un «Ordenamiento de la Familiay
0 «de las Sociedades Mercantiles», por ejemplo) (119).

(117) Sin pretender entrar en polémica sobre este motivo, recordemos el cardc-
ter «socializador» o «resocializador» de penas y medidas de seguridad.

(118) Cfr., p. 2j., Menéndez Pidal, La jurisdiccion laboral. Su competencia y sus
organos, cit., pag. 166.

(119) Cfr. el texto de la nota nim. 15,
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Pero las necesidades de especializacién del Derecho material no tienen.
por qué provocar necesariamente una escisiéon de la Jurisdiccion y del
proceso.

E) Como se ha visto, tradicionalmente —ya casi se puede utilizar este:
adverbio— se han opuesto a la fusién de la «justicia laboral» con la «jus-
ticia civil» varios argumentos, que giran en torno a la nocién genérica de
adecuaciéon y, por lo tanto, de eficacia y de economia.

a) Falta de especializacién de los jueces civiles en los problemas labo-
rales. Si les falta especializaciéon es porque no se les especializa —aunque
parezca una verdad de Perogrullo—. Estamos conformes con el argumento,
pero no es suficiente para promover la separacién del tronco de los jueces
ordinarios a los laborales. Una prueba la suministra la legislaciéon organica
especifica vigente para la «jurisdiccion de trabajo» : el articulo 10-1 de la
Ley de 21-5-1966 y el 1.° del Reglamento organico de la Magistratura del
Trabajo de 27-7-1968, segiin los cuales los Magistrados se reclutan por con-
curso entre funcionarios de las carreras Judicial y Fiscal. Pero también
prevén el aprovechar la experiencia procesal civil de estos funcionarios,.
exigiéndoles cinco afios de servicios efectivos en sus carreras de origen.
Esta peticion se reitera en la «Base» propuesta al ALOJ por el Ministerio
de Justicia. Y lo contrario seria extrafio, a no ser que se pretendiese mon-
tar una «Jurisdicciébn» totalmente diferente a la que ya hicimos alusién
—desempefiada 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-
ricién del proceso de trabajo, como resultado. Como resultado y no como
causa. Que es la que se propugna desaparezca con una buena reforma del
proceso civil, la que debe permitir una buena conexién entre el tipo general
¥ lo que de especialidades queden en dicho proceso de trabajo (120).

¢) El proceso de trabajo se rige —dicese— por principios diferentes.
de los que informan al proceso civil. Es cierto en parte; pero todos estos.
principios pueden reducirse a un sistema tinico, en el que unos u otros ten-
‘gan manifestaciones de diferente intensidad. El fenémeno de la llamada
«penalizacién» del proceso civil. —indtil apoyarse en bibliografia— esta
muy extendido. Con respecto a los fenémenos que con especial intensidad
aparecen en el proceso de trabajo —presunta desigualdad econémica de las

(120) Cfr. nuestras propuestas a la Comisién General de Codificacién, en Suge-
rencias, cit., pdg. 20 y ss.
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partes antes de comenzar el proceso, que debe compensarse en él; manifes-
taciones muy importantes del litisconsorcio ; poderes tuitivos del juez, etc.—
&gtos 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 histérica, naturalmente—
en el proceso penal. Asi, el principio de la «igualdad por compensaciéon» a
que hemos aludido —que se califica como primero en el orden légico del
estudio del proceso laboral (121)— aparece también en el proceso penal es-
paiiol y ya lo expone didfanamente la magnifica Exposicion de Motivos de
1a Lecrim vigente: con mucha mayor gravedad en este orden de cosas, ya
que la desigualdad previa al proceso penal ha sido provocada, «calculada-
mente introducida» por el delincuente, en tanto que la desigualdad econémi-
ca previa en el proceso de trabajo es totalmente fortuita. Podria pensarse
también que el principio penal «in dubio, pro reo» tiene una expresiéon en
€l proceso de trabajo: en los anticipos reintegrables condicionados a la con-
firmaciéon de la sentencia favorable al obrero, recurrida por el adversario.

El mecanismo con el que se provee a obtener la igualdad de las partes
€3 el mismo que actGa en el proceso penal: estriba en conceder al juez auto-
ridad equilibradora.

Si el proceso de trabajo debe funcionar bajo el imperativo légico de la
celeridad —siempre que en su beneficio no se eliminen garantias fundamen-
tales— ocurre que esta celeridad, esta economia, no sélo la necesitan traba-
Jadores y empresarios, sino todos los ciudadanos justiciables. Y en esta ma-
zeria, justo es reconocer que el proceso de trabajo, en Espafia, es el adelan-
tado de la reforma procesal y, corrigiendo los errores de su procedimien-
to (122), puede y debe aceptarse como disefio general basmo 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,
sujecién solamente a la ley, inamovilidad y responsabilidad de sus.érganos,
mediante el «juicio», el hacer ejecutar lo juzgado, el adoptar medidas cau-
telares), o bien que se tiende hacia otro tipo de «jurisdiccién», que no vemos

—_—

(121) Cfr., p. ej., Couture, «Algunas nociones fundamentales del Derecho procesal
del trabajo, en Estudios de Derecho Procesal civil, Buenos Aires, 1948, I, pag. 275
¥y siguientes.

(122) P. ej., la desigualdad con respecto a la contestacién a la demanda, que
repercute, a su vez, en la mayor dificultad para la proposicién de prueba de la parte
actora; la falta de una apelacién mis amplia que la actual «suplicacién», ete.

(123) Cfr. Frg. en Fairen, «Reduccién y simplificacién de los tipos procesales»,
en BIEDP, 1954, ntm. 47 (Ponencia aprobada en el II Congreso Nacional de Dere-
cho Procesal, Madrid, 1964) ; Sugerencias, cit.,, padg. 168 y ss. y 228 y ss.
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vosible sino como la aceptacién de Tribunales paritarios de jueces legos en
derecho y profesionales del trabajo. Sélo 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-
vés de su propuesta «Base» o enmienda. :

G): El problema debe centrarse en un estado actual de cosas, segin el
cual la Magistratura de Trabajo y el Tribunal Central estin integrados en
€l Ministerio de Trabajo, administrativa y disciplinariamente. Entendemos
que deben reintegrarse al Ministerio de Justicia, mientras no se nos exponga

una argumentaciéon fundada en favor de lo contrario. Caben las siguientes
especialidades: :

a) Personal especializado —lo cual también se predicara para los pro-
cesos restantes—, '

b) TUnidad orginica de los Tribunales «ad quemp», siempre en colegios
especializados de los mismos. La «suplicacién» es una apelacion insuficiente
como garantia de una tnica instancia y debe ser sustituida por un recurso
mas amplio ante las Salas de lo Laboral de las Audiencias Territoriales.

¢) Ampliacién de la casacién o creacién de un recurso especifico ante
el Tribunal Supremo —puede pensarse en una Seccién o Sala especial—
para los casos de conflictos colectivos.

d) Eliminacién de todo aspecto politico ¥y econdémico hacia el futuro de
la jurisdiccién. 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 infraccién 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 la materia (el «orden») laboral la dirijan elementos judiciales especia-
lizados, pero, en tanto no conozcamos minuciosamente todas las razones que
abonan por el mantneimiento de la anomalia de que no estén integrados

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

Una cuesti6n desorientadora es la qué suscita la ignorancia sobre si las «varian-
tes» que se ofrécen a la consideracién de los organismos informantes, fueron redactados
como consecuencia de la «Base» propuesta por el Ministerio de Trabajo —esto es,
Tribunales Centrales como concesién— o no; la introduccién de las mismas supone
un elemento perturbador, y aéin mas si, como indica la nota a la Base 24-5, se per-
sistiese en la idea de la subsistencia del Tribunal Central de Trabajo, no creindose
Salas de lo 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 al mismo como todos los demas.

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 «suplicacion» (125), con las correspondientes Bases al mismo; regularse
bien y claramente el sistema y mecanismo de la especializacion del personal
judicial —y ello no sélo en exclusivo favor de los jueces de trabajo, natural-
mente—; debe ser totalmente unificada la jerarquia de los Tribunales, con
una cabeza exclusiva en el Tribunal Supremo (126).

(125) Rogamos atencién a los redactores de los «restimenesy que el propio Minis-
terio de Justicia viene publicando en sus Cuadernos informativos, en cuanto a la
relacién 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 la Universidad de Valencia; esto es, el olvido casi total de «resumir» su
primera parte, de sugerencias genéricas y sistematicas (135 pags. en 4.° del informe
publicado, cfr. nuestra obra Sugerencias). En sus puntos respectivos, haremos refe-
rencias al contenido de este capitulo, pero conste la advertencia, nacida de esa ex-
periencia nada agradable.

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



CAPITULO II

LA ESPECIALIZACION DE LOS ORGANOS JURISDICCIONALES

1. Debiendo pasar a otro problema general inmediatamente, no debe-
riamos ahora examinar el de la especializacién de los jueces; pero a él nos
ha llevado el de las relaciones entre los laborales y los civiles, que acabamos
de tratar; y como nuestra opinién tiene como fundamento basico la necesi-
dad de especializacién de los jueces —y no sélo de los de trabajo—, es el mo-
mento de examinar el ALOJ y el tratamiento que da a la misma.

A partir de la Base 4.° comienza a-aparecer la expresién «6rdenes Judl-
ciales», aplicada, sin duda, a los cuatro que integraran la organizacién juris-
diccional unitaria.

Pero no queda nada claro c6mo se produce el i ingreso y la espec1allzac10n
en las materias correspondientes a cada uno de ellos, y esto es muy grave,
méxime por la resultancia administrativa —en materia de ascensos— que se
le da en varias Bases. -

Esté claro que el ingreso en la carrera Judicial es tinico y por el sistema
de oposicién (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 mas de cien
mil habitantes», éstas «seran cubiertag por concurso de antigiiedad entre
Magistrados adscritos al orden judicial en que se produjo la vacante» (Base
b5-1) ; y si quedaren atin plazas desiertas, se cubrirdn: «a) Una tercera
parte por concurso de antlguedad entre Magistrados de cualquler orden ju-
dicial».

Pues bien, lo que no se fija es c6mo se pasa de la formacién general de-
mostrada en la oposicién de ingreso en la carrera Judicial, a esa adscripeién
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«a un orden judicial determinado», que tanta influencia tiene ya en cuanto
a lo que es en realidad un ascenso.

Tompoco se fija si la oposicién restringida entre jueces (127), a la que se
refiere la Base 55-2-b), sera una oposicién especifica con respecto a cada
«orden judicial».

Y, finalmente (Base 55-d-c), se produce una promocién «de ascenso por
antigiiedad de jueces de primera instancia», esto es, entre jueces civiles by
penales?).

En resumen; el ALOJ parece confiar la especializacion al azar, con lagu-
na en cuanto a su comienzo en un punto ulterior al ingreso —general— en
la carrera y otro en el que aparecen ya funciones especificas para los diver-
80s «Ordenes judiciales».

Y esta «adseripcion», que comenzé no sabemos cémo ni cudndo, sigue
surtiendo consecuencias organicas, tanto més graves cuanto que son supe-
riores: en efecto, para proveer las vacantes en las diversas Salas del Tri-
bunal Supremo, en la Base 52 aparecen dos turnos en favor de (Magistrados
adscritos permanentemente al orden judicial en que se haya producido la
vacante, con los mismos afios (veinte) de servicio y en la categoria».

«Adscripeiény ; -su transformacién en «adscripcién permanente» ; todo
esto precisa de una aclaracion, sin lo cual, y aunque solo fuese por esto, nos
resultan ingdmisibles las Bases 52 y 55; la constitucién orgdnica de los «or-
denes judiciales» ‘es asunto prlmordlal para dejarlo en zona no completa-
mente iluminada.

Sé6lo queda la posibilidad de ver ia clave legal futura de la especializa-

cién en las funciones, en que esa oposicién restringida entre jueces (128) de
la Base 55-2-b) se organice a efectos de dicha especializacion y adscripcién
a un orden judicial determinado; pero ello no resuelve el problema, ya que
esta oposicién aparece de modo subsidiario (letra b) a la primera, la cual
considera ya creado un orden judicial, una adscripcién y una antigiiedad
en el mismo (Base 55-1). '
Y ademés, la constitucién de las «plantillas» queda a cargo del «Ministe-
rio de Justicia, oidos los 6rganos de gobierno de la J urisdiceién, de acuerdo
con las funciones que a cada oficio se atribuyan en la Ley Organica y en
las proceéales» (Base 44-1).

(127) «Otra tercera parte, mediante oposicién a la que podran concurrir los Jueces
de primera instancia y los Abogados fiscales que retnan las condiciones que regla-
mentariamente se establezcan.»

(128) El «concurso» exigido actualmente por las disposiciones orgamcas laborales
es una pauta a seguir, desarrollindolo por medio de pruebas —mno tienen necesaria-
mente que adecuarse al anticuado concepto de la oposicién'memoris_tica_ que acre-
diten la vocaciéon y preparacién especifica de los jueces.
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Luego la amplitud de las plantillas, y por lo tanto la cantidad de personal
judicial que integraria cada orden judicial, viene a depender del Gobierno.
Y el niimero de vacantes, como consecuencia, y la tltima, la entrada en jue-
go de las Bases 55 y 52.

Esto es, parece predominar un criterio estrlctamente administrativo y
jerarquizado en cuanto a las posibilidades de «adscripcién» (léase especia-
lizacién). Y esto no es posible. De acuerdo con una limitacién administra-
tiva cuantitativo del personal judicial, las cualitativas deben tener su- clave
en la vocacién individual de cada juez.

Si el problema es grave en si, lo agrava ain mas la posicién del Minis-
terio de Trabajo, que en su «Base» hace hincapié en la especializacién de
sus propios jueces (ticitamente, al aludir a diversas leyes organicas basadas
en esta especializacion) ; 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 Asiia, se insiste en la necesidad de dotar de especializacién al
juez penal (129). La creacién de Tribunales Territoriales de lo, Contencioso-
administrativo con personal especializado —por oposicién— fue bien acogl-
da. Por lo tanto, el problema es general. Razén de mis para pedir que se
esclarezca totalmente el modo de constituirse esos «6rdenes judiciales» ; pue-
de decirse que en ello est4, no sélo la clave de la solucién del conflicto de la
llamada «jurisdiceién laboral» —aparte los problemas del procéso de qué
ya tratamos en el Capitulo I—, sino una de las del éxito de una futura Ley
Organica.

Por lo tanto, no serd posible admitir ninguna de las Bases del ALOJ que
haga referencia a los «6rdenes judiciales» en tanto no se exponga claramen-
te el modo de constituirse éstos.

(129) En el informe de la Universidad de Valencia sobre ¢l APP (Cfr. Fairén,
Presente y futuro del proceso penal espaiiol, pag. 97 y ss.), nos referiamos a la es-
pecializacién en cuanto a la direccién del proceso penal ejecutivo.



CAPITULO III

EL ANTEPROYECTO DE LEY ORGANICA Y LA LEY
PROCESAL GENERAL

El titulo VII del ALOJ (Bases 70 a 80) no corresponde a una Ley Orgi-
nica. E1 ALOJ se ha excedido.

Ha ocurrido lo que temiamos. En efecto, en el APP, y desde su Base 4a,
a la 11, se lefa de su caricter de «eventuales hasta tanto se determine el
contenido previo de la Ley Organica». Y la Base 26 del mismo («De los actos
procesales y ordenacién del proceso») reza asi:

«Los actos procesales, en cuanto se refiere a los requisitos de la activi-
dad, contenido y efectos, asi como la ordenacién del proceso, se regularan
por lag disposiciones comunes que para todos los érdenes jurisdiccionales se
establecen en la Ley Orginica de la Justicia (o en la Ley especial que regule
esta materia).» :

En relacion con estas Bases, deciamos en nuestro informe sobre el APP:

«... parece inducirse que se trata de crear una «Ley procesal general»
que ya preconizamos desde hace afios» (130).

«... 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 frente-a los correspondientes a otras especies de proceso. Precisari
matizar mucho sobre lo «unificable» y «uniformable» y aquello que no puede
serlo». ’

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

(130) Fairén, Sugerencias sobre el «Anteproyecto de Bases» para el Cédigo proce-
gal civil, Valencia, 1966, pag. 17 y ss.
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expresién (131), ya utilizada por Iturmendi en 1964, no daria la medida de
un contenido que incluyese normas procesales y no orgdnicas, como lo son las
aludidas por la Base 26. Denominacién errénea y a sustituir en su dia —sin
perjuicio de una verdadera y futura «Ley Organica»— por la de ley «pro-
cesal general» (132). '

Para aclarar las cosas interesa hacer algo de historia: .

En 1964, el entonces Ministro de Justicia, Iturmendi Bafiales, refirién-
dose a la reforma en curso de la «organizacién y procedimiento de la Jus-
ticia», hacia referencia a «tres Cédigos) (183) : una Ley Organica, un Cédigo
procesal civil y un Cédigo procesal penal; y nada mas. No se pensaba, pues,
en una «Ley procesal general» intermedia entre la Organica y las procesales
especiales.

Efectivamente, en 1966 se di6 a informacién pablica por las Universi-
dades, etc., un APC, el cual se limitaba exclusivamente al ordenamiento pro-
cesal civil: ni una sola alusién 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 Comisién seguia el primitivo Plan, sin interferencia
de elementos nuevos o de nuevo descubrimiento.

Pensando en que nos halldbamos ante la oportunidad —sofiada— para
acompafiar las futuras construcciones legales a los adelantos de 1a doctrina-
y atn de la legislacién comparada procesales, ¥ en consecuencia, formular
un anteproyecto de bases de una Ley procesal general que contuviera la
materia susceptible de unificacién y de uniformacién hoy dia desparramada
en diversos conjuntos de normas, al informar la Universidad de Valencia, a
través de nuestra pluma, proponiamos un Plan para el Ordenamiento pro-
cesal, que consistia en lo siguiente:

Encabezandolo, el proceso o procesos constitucionales a crear.
En rango inferior a dicha ley, las siguientes:

I.—Ley Orgénica del Poder Judicial.
II.—Ley Procesal general.

(131) Defectuosa expresién que calificaremos, infra.

(132) Cfr. Fairén, ob. cit., Presente y futuro del proceso penal espaiol, ed. Valen-
cia, 1967, pag. 13 y ss.

(133)  Cfr. Iturmendi Bafiales, Perfeccionamiento de la organizacién y procedimien-
to de la justicia, Discurso de Apertura de los Tribunales, 15 de septiembre de 1964,
Madrid, 1964, pag. 76.

Comentamos este Discurso desde el punto de vista de su inclusién en el mismo
de toda una serie de ideas, dadas a la publicidad por nosotros en afios anteriores
(Cfr. Fairén, «La historia de proceso civil y la reforma de la justicia en Espafia», en
Revista de Derecho Procesal, Madrid, 1965-1, passim).
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IIT.—Ley Procesal civil (conectada con la Ley concursal, a la que de-
beria poder absorber en el futuro: asi como con la legislacion
hipotecaria). '

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

V.—Ley Procesal penal. .
VI.—Ley Procesal contencioso-administrativa.
VII.—Ley de Arbitraje.
VIII.—Ley de Jurisdiccién voluntaria (a modo de Apéndice).

La reunién arménica de estas leyes o Codigos formaria en su total un
Cédigo judicial y parajudicial.

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

"~ « Seccién..—Tribunales» (he aqui la parte mas discutida por quienes no
conocen la especial formacién y psicologia de los jueces suecos).

«II Seccion.—III. Disposiciones generalesy.

«Cap. 32.—Plazos e impedimentos legales».

«Cap. 33.—Escritos procesales y notificaciones».

«Cap. 34.—Impedimentos procesales».

«IIT Seccién.—La prueba».

Es comtin a los procesos civil y penal, y a nuestro entender, la parte mas
interesante de todo el Cédigo. :

«V, VI y VII Secciones.—Recursos («procesos ante los Tribunales» ¥
«procesos ante el Tribunal Supremo») ».

Las normas referentes a los recursos penales estan tomadas en gran me-
dida de los civiles, excepto en lo relativo a la motivacién, especialmente,
como es loégico, de los recursos ante el Tribunal Supremo, de naturaleza muy
diferente y combinada en relacién con nuestras apelacion, casacién y revi-
sién (134). ‘

En nuestra exposicién enumeribamos ordenadamente «aquellas 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 indtilmente reiteradas, en nuestras diversas leyes organicas y
procesales».

1. Con respecto a los Tribunales y a su actuacién.
A) - Abstencién y recusacién.
B) Responsabilidad judicial civil y penal.

(134) Cfr. Fairén Guillén, Sugerencias, cit., pdg. 14 y ss.



B)

C)

5%

Vista y despacho de log asuntos.

Magistrados ponentes.

Discusiones y votaciones de las resoluciones Jud1c131es
Auxilio judicial.

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

Postulacién y defensa personales o por procurador y abogado, res-
pectivamente.

Constitucion, alteraciones y extincion de las relaciones de la parte:
con procurador y abogado.

Garantias de los derechos de procurador y abogado.

Con respecto a los actos procesales.

Requisitos y presupuestos de los actos procesales.

@) Los impedimentos procesales genéricos. )

b) Las consecuencias de la falta de requisitos y presupuestos de:
los actos procesales. La nulidad y sus diversas magnitudes.

-La forma de los actos procesales.

~a) Elprincipio de escritura.

@) La forma de los escritos de las partes.
b’) La forma de las resoluciones judiciales.
¢’) La forma de los actos de documentacién.
b) El principio de oralidad. '
@’) La forma de las audiencias.
b) La forma de las declaraciones concretamente.
¢) Principios de concentracién y de orden legal de los actos.
" @) Preclusion y eventualidad.
d) Principios de publicidad y del secreto.
El tiempo de los actos procesales.
a) El impulso judicial.
b) - Términos y plazos.
a’) Su céomputo.
b) Prorrogabilidad e improrrogabilidad.

(135) Con respecto a las partes procesales en si, ya vimos en otro lugar (Fairén:

Guillén,

«Ideas sobre una teoria general de Derecho procesal», en Revista de Dere-

cho Procesal, Mad-rid, 1966, nums, I y III, § 8, C), nuestro pensamiento y las gravisi-
mas diferencias que existen y seguirin existiendo entre los procesos penal y no pe-
nales. Cfr. también Fairen Guillén, «El proceso como satisfaccién juridica», en La:
Ley, Buenos Aires, 1968, 6 de agosto; y «El proceso como satisfaccién juridica», en
Revista de Derecho Procesal, Madrid (en prensa), y en Temas del Ordenamiento pro-
cesal, Madrid, T. I, 1969.
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D)

4.

La comunicacién de los actos procesales.
@) Las notificaciones en sus diversas especies.

Con respecto al proceso declarativo.

Se debe tender a la unificacién y, si no es posible, a la uniformacién de la
prueba, materia muy amplia, pero susceptible de hacerlo en gran parte, como
se ha mostrado en el Rittegdngsbalk de Suecia, en su III Seccion, sin per-
Juicio de sus especiales, que tampoco serian escasas.

Se debe tender igualmente a la unificacién del sistema de medios de im-
bugnacién en cuanto a sus tipos, el concepto genérico de gravamen, efectos
de aquéllos, el problema de la «reformatio in peius» y el procedimiento, sus-
ceptible de ser unificado en torno a un patrén ductil, tanto en apelacién como
€n casacion.

5.

A)
B)

6.

A)
B)
C)
D)
E)
F)
7.

A)

B)

Con respecto al proceso ejecutivo.

El embargo ejecutivo.
Realizacién de bienes (a efectos de la ejecucién de lag penas patri-
moniales, sin dejar de tener en cuenta su caracter personal) (136).

Con respecto al proceso cautelar.

Ciertos cometidos personales (manifestacién de personas).
Fianzas.

Embargos preventivos (la cuestién estd ya muy cerca de la unifica-
cién, en virtud del articulo 614 de la Lecrim.).

Secuestro.

Aposicion de sellos y otras medidas.

Astricciones y constricciones.

Con respecto a los efectos econémicos del proceso.

Las costas.

@) Principios generales sobre su contenido.

b) Su exaccién (ya unificada, segin el articulo 245 de la Leecrim.).

La exencién de las costas.

@) Concepto y gradaciones de la pobreza (fundamentalmente es
lo mismo, articulos 123 y siguientes de la Lecrim.).

b) Tramitacién del beneficio de pobreza (ya unificado por el ar-
ticulo 129 de la Lecrim.).

(136) Cfr. sobre este tema, Funcion del proceso como satisfaccién juridica, cit. en
nota anterior. '
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«Estas son las materiag que vemos hoy dia, sin excesivo esfuerzo, més
cerca de la unificacién legislativa. La méas dificil de todas ellas seria la pro-
batoria y sus primerag dificultades surgirian por ser una de las materias méis
defectuosas de nuestro ordenamiento juridico, comenzando por la anémala
distribucién de sus normas entre el Cédigo civil y la Lec.»

«Al Derecho procesal y no al civil, al merecantil, al administrativo, al la-
boral o al penal corresponde gran parte del tratado de la prueba; ponerla al
dia ha de suponer el llegar a la unificacién de sus concepciones basicas y, en
su caso, de los principios generales que deben regirla en comin para todos
los procesos (tema de la prueba; principios de su aportacién por las partes
y oficial y sus limites ; carga de la prueba, su distribucién, limites y desapari-
cién ; momentos capitales del desarrollo de la prueba; sistemas de su aprovia-
€i6én; principios generales de la técnica probatoria) (137) ; todo esto no se
puede improvisar, ni tampoco se puede romper de un solo golpe —seria in-
habil— el dique de mal entendido tradicionalismo que se opondria. Por ello,
la unificacién legislativa, en este momento histérico, habria de referirse sola-
mente a los conceptos basicos» (138).

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

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

(137) Cfr. Alcald-Zamora Castillo, «La trayectoria y contenido de un teoria ge-
neral del proceso», en Jus, México, 1950, pig. 174 y ss.; Fairén Guillén, Ideas, cit.,
nim. 17, passim,

(138) Esto es lo que deciamos en nuestra obra Sugerencias, etc., (pag. 17 y ss.) que
hemos reproducido por entender que se trata de la dltima oportunidad de invitar
a la meditacién y a la adopcién total de este sistema y correspondiente plan de tra-
bajo para su elaboracién prelegislativa.

(139) Cfr. el de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién (redactor,
prof. Prieto Castro), en Revista de Derecho Procesal, Madrid, 1967-1, pag. 18 y ss.;
el del Ilustre Colegio de Secretarios Judiciales (redactor, prof. Herce Quemada) en la
misma rev., 1967-II, pag. 12 y ss.; Ponencia a la IV Jornada de Profesores de De-
recho Procesal (Salamanca, 1968) (Ponente, Prof. Miguel Alonso), en la misma rev.,
1968-II, pag. 27 y ss. con ref. al Informe emitido de la Real Academia cit.,, pag. 18.

(140) Cfr, Informe de la Real Academia, cit.,, pig. 18 (también, Prieto Castro).

(141) Informes de la Real Academia, cit., pdg. 18; (también Prieto Castro), «pun-
tos de vista generales sobre la reforma de las leyes de la justicia», en la misma rev.,
1965-I11, pag. 52 y ss.) y del Iustre Colegio de Secretarios Judiciales, pig. 12 y ss.
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caben de modo méis apropiado las normas sobre «el funcionamiento de los
Tribunales» —que si es jurisdiccional, constituye el proceso—, y llegar a' la
unificacién normativa parcial, desaprovechando la ocasién magnifica que se
presenta para extenderla hasta alli a donde pueda ser factible, en relacién
con las posibilidades que cada institucién, cada figura y cada fenémeno pro-
cesales ofrezcan a la luz de la doctrina y de la leg*islac'iér;. »

Siguiendo adelante con esta pequefia historia, en la primavera de 1967
se pidi6 a diversas entidades juridicas informacién y sugerencias sobre el
APP. Ya aludimos al contenido de sus Bases 4 a 11, declaradas «eventuales»
y a la remisién de la nimero 26. Las Bases 4 a 11. Estas Bases tenian el
siguiente contenido: 4a. APP, De la jurisdiccién» (duplicada en la Base 2a.
1.0 del ALOJ; Base 5a APP, «Cuestiones perjudiciales» (duplicada en gran
parte pero no totalmente por la 6a. ALOJ) (142) ; Base 6a. APP, «Auxilio
jurisdiccional interno» (duplicada en parte en la Base 2-5.° del ALOJ yenla
7a. 2) ; Base Ta. APP, «Auxilio jurisdiccional internacionaly (duplicada con
diferencia de lenguaje y de contenido por la 7a-2 del ALOJ) ; Base 8a. APP,
«Conflictos jurisdiccionales» (duplicada y desarrollada én algo por la 8a. del
ALOJ) ; Bases 9, 10 y 11, «De la competencia (interna) y sus clases» ; «obje-
tiva» ; «funcional» (sin equivalente en la 9a. del ALOJ , que vuelve a remitir
en su nimero 2 a log Cédigos procesales). La Base 26 : su contenido es exten-
sisimo y remite una gran parte del derecho procesal penal a la Ley Organica.

Se comenzaba por no eliminar duplicidades, ya que en el APC no se habia
contado con esta futura y posible regulacién general; asi, en la Base 13 de
este ultimo se trataba de la «abstencién ¥y recusacién» (y sin dar a esta Base
el caracter de «eventual» a reservas del contenido de la LO) ; por su parte,
el ALOJ vuelve a tratar, en su Base 59, de la «abstencién y recusaciény. Vi-
niéndose a considerar la figura a) como procesal civil y b) como una faceta
del problema de las incompatibilidades del personal judicial, el resultado es
una duplicidad de la futura regulacién.

El Titulo VII del ALOJ comprende las siguientes materias: («De la acti-
vidad judicial»).—Cap. 1., «Del lugar de la actividad Jjudicial» ; Cap. 2.°,
«Del tiempo de la actividad judicial» ; Cap. 3.°, «De la forma de la actividad
judicial» ; Seccién 1a., «De la actividad jurisdiccional» ; Paragrafo 1.°, «Del
despacho y vista» ; Paragrafo 2.°, «De las resoluciones judiciales» ; Paragra-
fo 3.% «De los actos de comunicacién con las partes y terceros; Paragrafo 4.°,
«Del impulso y constancia procesales» ; Parigrafo 5.°, «De las correcciones

(142) La Base 62 del ALOJ no alude a la legitimacién exclusiva del MF para
promover los procesos de estado civil de las personas. Como esta cuestién es muy
grave, la abordaremos al tratar de las facultades de]l MF segin la Base 68 ALOJ.
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disciplinarias» ; Seccion 2a., «De la actividad de gobierno de los 6rganos
judiciales». v ' '

~ Una gran parte de este contenido, en el estudio de las respectivas Ba-
ses, no es «organico», no es de «organizacién» de los Tribunales; cierto
es que se refieren al «funcionamiento» de los Tribunales; pero ese «fun-
cionamiento», si no es el administrativo («de gobierno», Base 81; y las
correcciones disciplinarias profesionales), es jurisdiccional, y por lo tan-
1o, se trata de «actividad procesal», de «actos procesales» que deben estar
incluidos en una Ley procesal (sea en la general, sea en las especiales para
cada orden de proceso) : no se puede negar, por ejemplo, que el principio del
«impulso oficial» (Base 78), que, naturalmente, afecta al Tribunal, es un
principio del procedimiento derivado de un sistema procesal determinado.

Como esta intromisién de la 1.O en materia procesal —aunque fuera con
fines de unificacién, muy plausibles en si, pero aplicados a deshora— no se
preveia por los redactores del APC, en 1966 —véase su texto y no se apre-
ciard un-solo indicio en dicho sentido, de lo cual] nos quejabamos (143)—,
es indudable que en pleno desarrollo del primitivo plan (Ley Orgénica, Cé-
digo procesal civil y Cédigo procesal penal) surgi6é la idea que desvié el
trabajo. ' .

E1 Ministro de Justicia, Oriol y Urquijo, expone asi el «processus» que se
ha producido: . ‘

«Si la actividad judicial al manifestarse en distintos érdenes ofrece va-
riaciones de matiz, no son éstas tan fundamentales que no puedan reducirse
a unas lineas generales que evitaran la necesidad de que en las Leyes pro-
cesales se consignen las normas relativas a esta materia, con una gran repe-
ticion de articulos, porque, como decimos, son idénticos o muy parecidos los
principios que las inspiran.»

«La observaciéon de estas semejanzas y la conveniencia de evitar inttiles
repeticiones han motivado que se hayan propugnado como soluciones, bien
el traslado de la regulacién de estas materias a 1a Ley Orgénica, en la que
tienen perfecto encaje por referirse a un aspecto esencial del é6rgano judicial,
como eg su actividad, o bien crear con ellas, y otras normas de orden pro-
cesal, un Cédigo destinado a ser comiin para todos los 6rdenes judiciales.»

«Ha parecido preferible la primera solucién y ésta es la que se ha se-
guido, llevando al Anteproyecto la Ley Organica 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. Sugerencias, cit., pag. 16 y ss.

(144) Cfr. Oriol y Urquijo, El Plan de Reforma de la Justicia y su estado actual,
. Discurso de Apertura de los Tribunales, septiembre de 1868, Madrid, 1968, pdg. 41 y
siguientes.
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Hubiera sido muy interesante conocer lag razones que impulsaron a se-
guir la indicacién més limitada y mas incorrecta segln nuestras ideas, ante-
riormente expresadas; pero fijaindonos en el contexto del discurso del Minis-
tro de Justicia —que a continuacién pasa a examinar los «Anteproyectos»
procesal y civil ya existentes e informados por las entidades juridicas—,
esta razon aparece clara: se trata de conservar lo hecho hasta el presente,
aunque en el APC no se demostrase pensar en esa «Ley general» ni en
esa inclusion de normas en la LO a efectos de evitar su repeticién; 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 evitacién de «normas repetidas» ; no se trata

.de una funcién negativa (suprimir repeticiones), sino positiva (construir
como unitario o uniforme lo que sea doctrinal y legalmente posible).

Nétese que los dos Informes que invitan a incluir en la futura LO una
serie de normas, de las cuales, no pocas son procesales, estin pensando en la
Ley de Enjuiciamiento civil, esto es, en una parte del ordenamiento proce-
sal y nada mas (145) ; que, concretamente, el informe de la Real Academia
de Jurisprudencia habla de «iniciar la labor de unificacién con motivo de la
reforma de la legislacién procesal civily (146) —iniciar, pero légicamente
«completar» en la reforma de todo el ordenamiento—; y lo que se ha hecho
es «iniciar» la tarea dejando una laguna en el APP y remitiendo al! final del
ALOJ (dejando, v. gr., en esta laguna a toda la prueba procesal penal propia-
mente dicha, de lo que ya protestamos) (147) ; esto es, se trata de una «inicia-
cién de la unificacién» tardia y errénea pero limitada (148) ; para dejar fue-

(145) Cfr. el Informe de la Real Academia de Jurisprudencia, rev. cit., pig. y ss. v
el del Ilustre Colegio de Secretarios Judiciales, idem, pag. 12 y ss. cits.

(146) Loc. cit., pag. 18.

(147) Informe de la Universidad de Valencia, publ. como Presente y futuro del
proceso penal espafiol, Fairen, pag. 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.
palabras se halla ya préxima a ser publicada como rectificacién debida— contienen
graves inexactitudes fdcilmente cotejables,

Comparando los «restimenes» 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 opinién totalmente
contraria a la que expusimos, ’

Asi, p. ej., con referencia a la posible introduccién en el ordenamiento procesal
espafiol, de las astricciones y constricciones, véase lo que dice el «resumen»: «Uni-
versidad de Valencia, Estamos en absoluto desacuerdo en relacién con la convenien-
cia de introducir una disciplina general de las astricciones y constricciones que, por
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ra del marco de esa «unificacién» a toda una serie, no ya de simples nor-
mas, sino de figuras procesales completas, y con olvido de que la funcién
Jurisdiccional del tribunal es... procesal.

Asi, pues, con intencién laudable, las autores del ALQOJ han introducido
en su seéno normas procesales facilmente distinguibles; pero han adoptado
una posicién contestable por limitada y asistematica, cuando lo que procede,
segliin seguimos estimando, y por la propia argumentacion aqui aportada,
es seguir, si, el camino de la unificacién o de la uniformacién cuando aqué-
lla no sea posible, pero tornando previamente al principio de la reforma y

otra parte, se hallan, aunque desordenadas y fragmentarias, en el Ordenamiento
vigente» (a la Base 35, Cuadernos Informativos, nim. 3, b).

Informe de la Universidad de Valencia: «Conclusién ndm. 23—Un futuro Cédigo
debe dar entrada, con .prudencia, y en este lugar —aunque se haya hecho alusién a
ellas como medidas aseguratorias— a las astricciones y constricciones, asi como, tam-
bién con cardcter de aplicabilidad general, a las cauciones procesales cautelares»
(Cfr. Fairén Guillén, Sugerencias, cit., pig. 250. Cfr. el desarrollo de esta idea de
aceptacién en Espafia de astricciones y constricciones, en pigs. 86 y ss., 118 y ss.
y 159, de las que resulta esta conclusién). Los redactores deF «Resumen» no consul-
taron o evacuaron la .cita de la pag 159, y de esa superficialidad proviene el garra-
fal error.

Hay otros mis, que puntualizamos en la rectificacién citada de publicacién inmi-
nente.

En cuanto al «resumen» del Ministerio de Justicia socbre el APP en sus Cuadernos
Informativos (nGm. 5), aunque menos desacertado con referencia al Informe de la Uni-
versidad de Valencia, también contiene gravisimos errores.

P. €j., con respecto a la Base 23-2-2.% de] APP («La competencia del Tribunal al-
canzara al total resarcimiento del dafio independientemente de su cuantia»), el «re-
sumeny dice asi:

«Universidad de Valencia. Facultad de Derecho: Aunque se intuye el sentido co-
rrecto de este fragmento, su expresién es defectuosa. Mediante una «accién penal no
se deben imponer medidas de seguridad. Ello muestra una vez mas cémo estas medi-
das «se sienten» como «penas» cuando su funcién y estructura son completamente
deferentes. Insistimos una vez mas en la divisién bipartita del futuro Cuerpo legal
(preventivo y represivo).»

«Conectada esta Base con la 19 y la 25-3, no vemos inconveniente en mostrarnos
de acuerdo con ella.»

En el Informe, conectando la Base 19 con la 23-2-23, se decia: «La Base 23-
2-22 debe ser retiraday (Cfr. Presente y futuro, cit., pig. 51). Conclusién nim. 16:
«Estamos en total desacuardo-con que la «competencia del Tribunal alcance al total
resarcimiento del dafio independientemente de su cuantia» (pig. 103).

Esto es, se nos atribuyen opiniones totalmente contrarias a las que emitimos e
hizo suyas la Facultad de Derecho de Valencia.

No sabemos si con referencia a otros informes se han cometido en los «restime-
nesy de los Cua.dernos Informativos tamafias inexactitudes, pero las cometidas con
respecto a nuestro pr0~p10 informe nos han puestoc en guardia frente al total de los
mismos.
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atacando-el problema ya en el primer Anteproyecto, que debe ser, desde el
punto de vista procesal, el de la «Ley procesal general», la cual debe ser la
base de direccién y decisién sobre el contenido de lag espec1a11zac10nes a re-
mitir, a su vez, a las leyes sobre cada «orden judicial».

De ser util lo hasta ahora hecho, esta utilidad se mantendra firme; lo
que procede es no solamente suprimir las actuales reiteraciones, sino trasla-
dar a los Anteproyectos lag conclusiones doctrinales y comparativas que
tienden a extirpar especialidades desprovistas de verdadero fundamento, asi
como conservar —y Si es preciso incrementar— aquellas que lo. merezcan,
siempre denfro de un sistema unitario. ,

Si por mal entendidas prisas o agobios provocados por voluntades buenas
pero desconocedoras de la gravedad y responsabilidad que supone la ela-
boraciéon de toda una nueva ordenacién procesal, se siguiere el camino tar-
diamente emprendido, y se mantuviere el Titulo VII del ALOJ —con todos
los inconvenientes que tiene el quedarse a mitad de un camino sin abandonar
antes otros emprendidos anteriormente y con error, —los de dos cédigos pro-
cesales sin pensar en una ley procesal general previa—; si se menosprecia
la oportunidad histérica que se presenta actualmente —oportunidad para
la cual la doctrina espafiola estd preparada sin acudir al arbitrismo— de
construir el Ordenamiento Orgénico y Procesal tal y como lo previmos y se-
fialamos (cfr. supra), se habra perdido la mejor ocasién —que quiz4 no se
vuelva a presentar— de conseguir que nuestro ordenamiento citado figure
a la cabeza de los europeos y, posiblemente, de los de todo el mundo civili-
zado, como sistema coherente y unitario. -



CAPITULO IV
OMISIONES DEL ANTEPROYECTO

1. Tiene mayor trascendencia que la de afectar a una o varias Bases
del ALOJ o ineluso del APP fundamentalmente —sin perjuicio del APC—
el problema de la introduccién en Espafia (mejor dicho, reintroduccién) .de
un proceso cautelar rapido que sirva de garantia al debido proceso legal y al
derecho de libertad de los individuos.

Este problema, de indudable trascendencia procesal, y antes organica,
como es natural, ha preocupado dltimamente a la doctrina espaiiola.

Algin autor, muy calificado (149), pasa revista a la doctrina en cuanto
a los medios de llenar los vacios que indudablemente existen entre la pro-
teccion simplemente penal —entendemos, a través de un proceso penal ordi-
nario, como lo seria, por ejemplo, por razén de un delito de detencién 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 piiblicos subjetivos de los ciudadanos; llega a decir que, exis-
tente en el Ordenamiento juridico espafiol esta laguna, «podria quizis pen-
sarse en la articulacién de un procedimiento que, siguiendo nuestra tradi-

- einé juridica, tuviese cauce j udicial y se estructurase al amparo del ya citado
articulo 36 del Fuero de los Espafioles para la garantia de los -derechos .
por actos de la Administracién que no tuviesen contenido penal ni estuviesen

(149) Cfr. Herrero Tejedor, «Perspectivas ‘del Ministerio Fiscal segin los prmcf—
pios que informan el ordenamiento juridico espafiol», en Rev. erl de Legzslamon Y
Jurwp'mdencza Madrid, 1967 (T. 222); pag. 462. : .

Herrero Tejedor desempefia actualmente el éargo de Fiscal del ‘Tribunal Supremo.
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sujetos al recurso contencioso-administrativo (150). La fundamentacion teé-
rica de este recurso, que segiin nuestra propia € historica doctrina podria de-
nominarse «de amparo», puede hacerse desde varios puntos de vista, como
remedio ante las posibles extralimitaciones de la posicién de supremacia que
se da en los llamados en Derecho administrativo «estados de sujec-
cion» (151).

El citado autor se opone inmediatamente una barrera de tipo politi-
co (152) y declara que en vista del mismo «no es posible establecer un proce-
dimiento de garantia, con el caracter de recurso, fuera de la jurisdiceion or-
dinaria». Lo muy discutible de esta afirmacién queda obviado si se pretende
reintroducir un proceso cautelar como ordinario, elemental y al alcance de
una gran cantidad de jueces y Tribunales. Se ha puesto el dedo en la llaga y
se la ha dejado abierta.

E] propio recurso contencioso-administrativo, dado su caracter de decla-
rativo plenario, por su necesario formalismo y lentitud, es insuficiente, aun-
que se extienda mucho su dmbito de aplicacién (153).

«Amparo». Con la expresion «carta de amparo» denominaban los «prag-
maticos castellanos» al proceso cautelar aragonés de manifestaciéon 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 América —nos referimos aqui a México—

(150) Muy interesante, en cuanto a este punto, Garcia Enterria (Cfr. «La lucha
contra las inmunidades del poder en el Derecho Administrativo», en Revista de Ad-
mindstracién Piublica, Madrid (38), 1962, pag. 159 y ss.: «El dnico acto del Ejecutivo
que estd exento del recurso directo (contencioso-administrativo) es el Decreto-Ley;
todas las deméis formas n()rmativas, sin excepcién, caen bajo su imperio» (pag. 203).

(151) Cfr. Herrero Tejedor, ob. cit., loc. cit.

(152) Cfr. Herrero Tejedor, ob. cit., pag. 462. La institucién a que se refiere no
tiene nada que ver con un proceso cautelar ordinario destinado a obviar las incon-
venientes del penal ordinario ya existente, pero inoperante en casos de. «urgentia
necessitatis».

(153) Como indica Garcia-Enterria, ob. cit. en nota nam. 2.

(154) Cfr. Ramirez, Analyticus tractatus de Lége regia, qua in principes suprema
et absoluta potestas translata fuit, etc., Zaragoza, 1616, en la Imprenta de Juan de
Lanaja y Quartanet, pag. 155.

(155) Aunque la mas conocida es la «manifestacién criminal», existi6 y perduréd
hasta el siglo XIX otra civil muy extensa, del mismo caricter cautelar, dirigida a
proteger a personas civilmente amenazadas (Cfr., p. ej., La Ripa, Ilustracién o los
cuatro procesos forales de Aragén, Zaragoza, Francisco Moreno, 1764, I, pag. 310 y
siguientes) ; hemos propuesto que bajo este castizo nombre aragonés se retnan en
un futuro Cédigo procesal civil, toda una serie de medidas cautelares de personas
civilmente amenazadas (separacién de cényuges, depésito, guarda, aseguramiento de
los hijos, etc.), hoy dia inexactamente encuadradas en la Jurisdiccién voluntaria
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en una triple modalidad: A) Como medio de protecciéon de los derechos fun-
damentales de las personas individuales y colectivas. B) Como defensa con-
tra la inconstitucionalidad de las leyes, y C) Como garantia de legalidad,
analoga a la casacién (156). v . '

La clara insuficiente del actual régimen juridico espafiol nos movié a
Dedir —representando nuestro parecer el de la Universidad de Valencia,
que lo hizo suyo— en 1961, y desde entonces, la reintroduccién del proceso -
cautelar de manifestacién (157) como garantia protectora del derecho de li-

(Cfr. Fairén Guillén, Informe de la Universidad de Valencia sobre el APC, en Su-
gerencias sobre el «Anteproyecto de Bases para el Cédigo Procesal civily de 1966,
Valencia, 1966, pags. 129 y 133). : :

Sobre todo ello, y en reivindicacién de 1a vigencia de este proceso cautelar, de-
bidamente modernizado, cfr. Fairén Guillén, «Respuesta a las cuestiones formuladas
por el Ministerio de Justicia sobre la reforma de las leyes orgénicas y procesalesy,
en Anales de la Universidad de Valencia, vol. XXXV, cuad. 1 (2), passim y esp. pa-
gina 24; «Consideraciones sobre el proceso aragonés de manifestacién de personas
en relacién con el habeas corpus britdnico», en Rev. Derecho Procesal, Madrid, 1963-1,
Pig. 9y 88, y esp. 45 y ss. En cuanto a su reintroduccién como instrumental en el
proceso penal, cfr. el Informe de la Universidad de Valencia (Fairén, Presente y
futuro del proceso penal espanol, Valencia, 1967, pig. 36 y ss., 52, 59, 61 y conclu-
sién nam. 11, al final).

(156) Como autores que estudian el proceso mexicano de amparo y aluden a su
parentesco con la’ manifestacién aragonesa, ofr., p. ej., Alcald-Zamora Castillo,
«Aciertos terminolégicos e institucionales del Derecho procesal hispénico», en Revista
de la Escuela Nacional de Jurisprudencia, abril-junio 1948, ed. esp., pags. 26 y 33 y
siguientes; El mandato de seguridad brasileiio visto por un extranjero, México, 1963,
pag. 10’7'_y 88.;. Proceso, autocomposicién y. autodefensa, México, 1947, pig. 206; Fix
Zamudio, Mandato de seguridad y juicio de ampare, México, 1963, pag. 10 y ss.;
El juicio de amparo, México, 1964, pig. 210 y ss., y esp. 214; Burgoa, El juicio de
amparo, 32 ed., México, 1950, I, pag. 92 y ss.; Gonzélez Flores, «Origen del ampa-
ro», en Lecturas juridicas (publ. trimestral de 1a Escuela de Derecho de la Universi-
dad de Chihuahua, octubre-diciembre 1951, pag. 44).

Sobre la relacién de nuestro proceso aragonés con el «mandato de seguranca»
brasilefio, cfr. Fix Zamudio, Mandato de seguridad y juicio de amparo, cit., y Alcala-
Zamora Castillo, ob. cit. .

Para la Repiblica Argentina, cfr., p. ej., Gorostiaga, Recurso extraordinario ante
la Corte Suprema de la Nacién: origenes histéricos, Buenos Aires, 1944, pigs. 9 y
71 y siguientes. )

El desconocimiento por algtn autor (Cfr. Sinchez Viamonte, El habeas corpus,
garantia de libertad, Buenos Aires, 1956, pig. 17 y s8.) del parentesco entre mani-
festaci6n y habeas corpus, tiene su causa en un visible desconocimiento de aquélla y
de su evolucién histérica, oscurecida, ademds, por la imponente figura del Justicia
Mayor de Aragén. Frente a esa posicién, cfr. nuestros argumentos en Consideracio-
nes, cit., passim. .

(157) Cfr. Fairén Guillén, «Respuesta a las cuestiones formuladas por el Minis-
terio de Justicia sobre la reforma de las leyes orgénicas y procesales», en Anales
de la Um'vers'idad de Valencia, XXXV (1961), cuad. 1 (2), phg..24.
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bertad individual contra posibles abusos de las autoridades (158) ; la Univer-
sidad de Valladolid, también desde 1961 (159), adopt6 esta posicién y parece
ser que la mantiene (160). '

Si el lugar de encuadramiento de este proceso de manifestacion se halla
por razén de su funcién en un Cédigo procesal penal, es evidente que la
organizacién judicial que lo sirva debe hallarse fijada en la Ley Orga-
nica (161). '

Pero si se trata de 1a manifestacién como garantia de los derechos del
ciudadano del articulo 36 y 21 del Fuero de los Espafioles (162), debe ser
conformado como un simple, pero fundamental, proceso cautelar ordinario,
en los Cédigos procesales: y sus Tribunales, incluidos en la LO, si fueren
especiales; y aunque fueren los ordinarios —este es nuestro parecer—, fi-
jarse en esta Ley expresamente el sistema competencial de los mismos.

(158) Cfr. Fairén Guillén, Presente y futuro, cit., Conclusién nim. 11 del Infor-
me de la Universidad de Valencia sobre el APP.

(159) Redactado por los Prof. Gomez Orbaneja y Rodriguez Devesa, cfr. el texto
en este tltimo, «La garantia de los. Derechos Individuales en el Derecho procesal
militar espafiol», sep. de la Révue de droit pénal militaire et de droit de guerre,

Bruselas, ITI, cuads. 1 y 2 (1964), pag. 143.
’ (160) Asi consta en 6l «resumeny incluido en los Cuadernos Informativos del Mi-
nisterio de Justicia. Cfr. nota ntm, 19 del cap. IIL

(161) Si consideramos a este proceso como garantia de constitucionalidad de las
leyes —al estilo del amparo mexicano—, excederia su parte organica de una ley
como la que ahora se proyecta y corresponderia mejor a una especial la creacién de
un 6rgano judicial constitucional —este proceso débe ir a la cabeza de todos, como
ya propusimos en nuestro Plan general, cfr. cap. Il y Sugerencias, pdg. 20—; ya
existi6 en Espafia un Tribunal de Garantias Constitucionales (cfr., por todos, y 1l-
timamente, Tomas Villarroya, «El recurso de inconstitucionalidad en el Derecho
espafiol (1931-1936)», en Revista del Imstituto de Ciencias Sociales, Barcelona, 1968,
pag. 11 y ss.; Alcala-Zamora Castillo, «Significado y funciones del Tribunal de Ga-
rantias Constitucionales», en Ensayos de Derecho Procesal civil, penal y constitucio-
nal, Buenos Aires, 1944, pag. 103 y ss.) y el control judicial de esta constitucionali-
dad estd muy extendido en todo el mundo (cfr. sobre Derecho Comparado, p. €j., Cap-
pelletti; «El control Judlclal de la- constltuclonalldad de las leyes, en el Derecho
Comparado», México, 1966, passim). Cfr. muy interesante, Gltimamente, la ponencia
sobre el tema «Die Versassungsberchwerde im Rechtsmittelsystem», a la Tagung der
Zivilprozessrechtslchrer», ‘de los Profs. Rupp y Schumann, de la Que damos cuenta

"en li Revista "de Derécho Procesal, Madrid (en prensa). Un Tribunal constituido
como tal y no simplémente ad hoc se postula también en Espafia (cfr., p. ej., Rodri-
guez Aguilera,” «;Deben subsistir las jurisdicciones especiales?», en BIEDP, 1951,
nam. 5). 7 '

(162) Sin _oponer obstaculos politicos que no pueden existir a la re-creacién de
un proceso ordma/rw que viene. mmplemente ‘a llenar una necesidad cautelar. Por
ello, estimamos que mno se puede aceptar la posicién negatlva de Herrero Tejedor
(cfr. Perspectivas del Ministerio fzsoal c1t pig. 462).
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En cuanto a la necesidad de reintroducir, convenientemente modernizado
el proceso cautelar de manifestacién, 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, la situacién actual se caracteriza por unos poderes
«de factor, -del juez, tales que puede prolongar indebidamente una detencién
sin faltar, formalmente, a la Ley. La lentitud de los recursos relativos a la
libertad del procesado, por ejemplo, hace que, aunque sea procedente la
libertad prov1s1ona1 con fianza o sin ella, permanezea a veces en pr1s1on si
el juez asi lo considera conveniente» (163).

La garantia adecuada a la declaracién del articulo 18 del Fuero de los
Espaiioles (164) es totalmente inadecuada en la actualidad.

B) En especial, 1a Ley de Orden piiblico de 30 de julio de 1959, en su
articulo 12, fijando el plazo miximo de duracién del estado de detencién
por la autoridad gubernativa (165), tiene una muy grave excepcién 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 publico o que por su conducta suponga una amenaza notoria
para la convivencia social, pero admitiéndose que estas calidades -se funden
en antecedentes policiacos), sea cual fuere la cuantia de la sancién impues-
ta, careciese de arraigo en el lugar o de solvencia conocida, la .Autoridad
gubernativa podra disponer su detencién mientras no haga efectiva la mul-
ta o no preste caucién suficiente, a juicio de aquélla por plazo no superior
a treinta dias, que le serd de abono para el cumplimiento del arresto su-
pletorio.» ‘

Esta atribucién, que se ha calificado de exorbitante (166), aparte de su-
poner una gravisima ingerencia de la Administracién en la fijacién de la res-

(163) Informe de la Universidad de Valladolid al Ministerio de Justicia, en 1961,
cit. Cfr. este fragmento en Rodriguez Devesa, ob. cit., pig. 143.

(164) Es norma tradicional en. el sistema constitucional espafiol. Cfr. la Consti-
tucién de 1931, art. 29; art. 5.° de la Constitucién de 1876; art. 6.° de la Constitu-
cién (proyecto) de 1873 (que, por cierto, en su art. 14 prevé una especie de «mani-
festacioén) ; art. 3.9 de la de 1969.

(165) «Art. 12. 1. La Autoridad gubernativa o sus "Agentes podran detener a
quienes cometan o intenten cometer cualquiera de los actos contrarios al orden pi-
blico y a quienes desobedecieran las érdenes que les diera directamente la Autoridad
o sus Agentes en relacién con dichos actos.

2. Los detenidos serin puestos en libertad o entregados a la Autoridad judicial
en el plazo de setenta y dos horas.»

(166) Cfr. Alvarez Gendin, La independencia del Poder Judicial, Madrid, 196-6
pag. 117.
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‘ponsabilidad personal subsidiaria, invadiendo el campo de las atribuciones
de jueces y Tribunales, por ser una norma a incluir en el articulo 91 del
Codigo penal e incidiendo de modo atin més perturbador en el discutido pro-
blema de las penas cortas de privacién de libertad (167), pone en grave peli-
gro el derecho de libertad del individuo frente a posibles arbitrariedades y
excesos, contra los que, como tlnico vehiculo posible, aparece el de la querella
Y proceso por el delito de detencion 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 la detencién— y que, por lo tanto, puede resultar inatil (168)
(169).

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

(167) Cfr., p. ej., Maurach, «Problemas de la reforma penal en Alemania», en
Anuario de Derecho Penal, Madrid, 1967, III, pag. 616 y ss.

(168) . Insuficiente esta figura tipica, pues no puede atender a la «amenaza», ni
por la amplitud de los requisitos, a lo que preventivamente, cautelarmente, puede
ser asegurado mediante el amparo de manifestaciéon. (Cfr. sobre el primer punto,
Cérdoba Roda, «E1 delito de detenciones ilegales en el Cédigo penal», en ADP, 1964,
ITI, pag. 398 y s8.)

Ademas, si ha cesado el estado de detencién —que no es un delito permanente,
como acertadamente asevera Coérdoba Roda, bastando una privacién de libertad por
vocos momentos (ob. cit., pidg. 401 y ss.)—, una condena del delincuente, ha perdido
efectividad, no impidiéndose el perjuicio del detenido. '

Igualmente, una determinada detencién ilegal ordenada por una Autoridad am-
‘parada por un fuero especial, supone que el dirigir el proceso ordinario contra la
misma ofrece requisitos previos —p. ej., el del art. 7.2 del Regl. de 26 de diciembre
de 1957, Cortes— y mayores dificultades por haberse de constituir un Tribunal es-
pecial.

(169) Actualmente, el problema de la responsabilidad por la detencién o prisién
indebidas -—sin condena posterior— no estd claro desde el punto de vista de su
exaccion.

En su momento aplaudimos 1a Base 30-3 del APP,

«Se establecera con toda precisién el procedimiento para poner fin a la deten-
cion o prisién indebidas...»

Diciendo que «el procedimiento més adecuado, ya lo sefialamos: la «manifestacién.
de personas» (Cfr. Fairen Guillén, en el Informe de la Universidad de alencia, Pre-
sente y futuro del proceso penal espafiol, cit., pag. 62.

(170) Cfr. el Informe del Consejo General de la Abogacia al respecto, segin el
informe que aparece «resumido» (cfr. nota niim. 19 del cap. III), en los Cuadernos
Informativos del Ministerio de Justicia, nim. 5, pag. 64. :

Se refiere expresamente, como remedio al actual estado de cosas, Alvarez Gendin,
ob. cit., pag. 118, al proceso de manifestacion.



71

tivo —la puesta en libertad o la acusacién, etc.—, hemos pensado siempre
. en el proceso cautelar de manifestacion, explicitamente, en propuestas, sin
quedarnos en umbrales retoricos (171) de elogio intrascendente, proponiendo,
en Informe a peticiéon del Ministro de Justicia, sobre el APP, que:
«Contra hipotéticos abusos de las autoridades, debe reintroducirse en
Espafia, poniéndolo al dia, al proceso cautelar de "manifestacién de personas
en lo criminal”, relacionado con el anglosajon de habeas corpus”» (172).
BEs evidente que a un Coédigo procesal penal corresponde desarrollar este
medio de garantia jurisdiccional del derecho de libertad del individuo —y ai
de su tratamiento humano en centros de privacién de libertad—, de modo
que sea garantia del derecho de libertad, pero no garantia de impunidad.
El Derecho comparado es fecundo en regulaciones de este proceso, con-
siderado, tanto como «accién» —para nosotros, deberia promovérsele por
una pretensién cautelar— como a titulo de recurso (173), esto es, por via de
incidente en un procedimiento ya pendiente. Con la consideracién de estas
normas y con las bases historicas que poseemos en Espafia 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 ocasién admirable de ponernos al nivel del mundo més civilizado
en cuanto a garantias del derecho de libertad individual en sus facetas (175).

(171) Cfr., p. ej., De Miguel Garcilépez, «El Ministerio Fiscal, Magistratura de
amparoy, en Revista de Derecho Procesal, Madrid, 1954, pigs. 542 y 550. Pero, pese
a este homenaje histérico, no 1a recuerda en el momento en que hubiera sido mas
oportuno: al tratar de las garantias legales en la actualidad con respecto a la liber-
tad personal. (Cfr. el mismo autor, «Ley Penal y Ministerio Pidblico en el Estado
de Derecho», en ADP, 1963-II, pag. 261). :

(172) Cfr el referido Informe de la Universidad de Valencia, en Fairén Gulllen,
Presente y futuro, cit., Conel. 11, pag. 103.

La alusién —justificada por el parentesco entre ambos procesos— va destmada a
quien no tuviera muy frescos sus conocimientos de la Historia del Derecho aragonés:

(173) Cfr. una exposicién de normas —algo antlcuada, pero muy interesante—
en Séanchez Viamonte, ob. cit.,, pag. 76 y ss.

(174) Desde el Fuero dlchado en las Cortes de Tarazona en 1592, por Felipe II,
en el que, por clara represalia contra la figura del Justicia, que en la persona de
D. Juan de Lanuza, amparara a Antonio Pérez, hizo aquel cargo amovible (Fuero
«Del officio del Iusticia de Aragén», Fueros Nuevos). Nétese por dénde se produjo
el ataque al proceso de manifestacién; por la via organica.

(175) El derecho de inviolabilidad de domicilio, p. ej. El proceso de firma, de la.
misma familia cautelar que el de manifestacién, tenia mejor caricter preventivo que
represivo del abuso de una autoridad; a instancia de quien se veia oprimido o temia
serlo, se vedaba a cualesquiera jueces o particulares, eclesiisticos o seculares (esto
es, a las demds autoridades) el inquietarlos indebidamente en sus personas, derechos
o bienes.
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La legitimaci6n activa para acudir a la manifestacién deberia ser gene-
ral (y no sélo por seguir coherentemente el sistema de la «accién 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 clave
de caos social y juridico.

En este aspecto interesaria mucho la figura del Ministerio Ptblico como
sujeto activo (176) ; mas, si en el futuro se aittoriza a sus miembros a ordenar
detenciones (Base 16 del APP, 1.°, b), cabe en lo posible que, aun con la me-
Jor voluntad, o por exceso de celo, llegue a promover una detencién indebida,
en cuyo caso el proceso de manifestacién debe volverse contra él (177) ; mas
también es el juez quien puede cometer este abuso, y en dicho caso, igual-
mente frente a él debe aparecer la manifestacién (178).

Por esto tiltimo pueden aparecer problemas de atribuciones competencia-
les funcionales de gran envergadura, que una Ley organica debe proveer a
resolver. .

A los c6digos procesales —en especial al procesal penal (179)— corres-
pondera la regulacién del proceso de manifestacion, con caracter cautelar
contra la arbitrariedad cometida; desemboque ésta en un verdadero proceso
0 1o, lo cual depende de la propia importancia de ésta y de su posible funda-
mentacion a lo largo del primero.

Y en la futura LO hallamos como puntos de interés con respecto a la
manifestacion, a) que se trata de una garantia de proceso ante el Juez com-
petente y bajo los principios legales y b) su calidad genérica de garantia de
toda la Jurisdiccién frente a injerenciag ajenas. Esto corresponde a una LO;
declarar que compete a los 6rganos jurisdiccionales garantizar la seguridad
y libertad personal de los ciudadanos en un régimen de Derecho y de lega-
lidad, amparandolos (180) frente a abusos de otras autoridades mediante el
proceso cautelar de manifestacién.

(176) Por ello, nos extrafia que los ilustres miembros de esta Carrera que aluden
al fiscal como wmagistratura de amparo» o a las «perspectivas del Ministerio fiscal
en el futuro», apenas hagan menecién, y no propongan la reintroduccién de este pro-
ceso, en el cual seria légica la intervencién del Ministerio Publico como defensor de
la legalidad y promotor de la justicia.

(177) Cfr. el Informe de la Universidad de Valencia, en Fairén Guillén, Presente
Y futuro, cit., pig. 36 vy ss.

(178) Cfr. el Informe de la Universidad de Valladold en 1961, en Rodriguez
Devesa, ob. cit., pag. 143. } :

(179) Pero también al Cédigo Procesal civil. Cfr. la nota 155.

(180) Naturalmente, el amparo propiamente dicho también debe volver a pene-
trar en el sistema procesal cautelar espafiol, ya que sélo estd previsto, de modo re-
presivo, el abuso de la autoridad (art. 189 y ss. del Cédigo penal, p. €j.).
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2. La Base 2.* del ALOJ no se refiere a la jurisdiccién voluntaria expre-
samente, lo que plantea una duda.

En efecto, si a la expresién «juicios» la hacemos equivalente a las «con--
tentiones», en tal caso la Jurisdiccién voluntaria quedaria excluida de la LO:
futura. Lo cual nos lleva al discutido problema de la naturaleza de esta ju-
risdiccion. _

Mais bien al lado de los administrativistas que de los jurisdiccionalistas,
y valorando justamente la tercera posicién adoptada por Alcali-Zamora.
Castillo (181), aqui no se puede tratar de exponer y discutir posiciones per-
sonales, sino de si debe haber o no una alusién a la Jurisdiccién voluntaria
cuando se define el contenido de la funcién jurisdiccional en la futura LOJ..

No es facil adoptar un criterio que ha de repercutir en la sistematica
general del Ordenamiento procesal futuro. Mas ya expusimos nuestra opi-
nion, segin la cual, por razones de su especialidad, la Jurisdiccién volunta-
ria debe hallar lugar dentro de un Ordenamiento juridico procesal, pero en
Ley aparte, a modo de Apéndice a disposicién de todos los «6rdenes judicia-
les» (182) (183) (184). '

(181) El tema es «uno de los de nuestro tiempo» y la bibliografia, copiosisima..
Cir. un resumen, aunque no exhaustivo, muy completo, en Alcala-Zamora Castillo,
Veinticinco afios de Derecho procesal, México, 1968, pig. 142 y notas. Sobre la di-
reccién doctrinal adoptada por este autor, Cfr. su trabajo «Premisas para determi-
nar la indole de la llamada jurisdiccién voluntaria», en Studi in onore di Enrwo
Redenti, Milan, 1951, I, pdg. 3 y ss., y esp. 50 y ss.

(182) Cfr. Fawen Guillén, Sugerencias, pag. 21 y cap. III de este trabajo.

(183) Guasp (cfr. «El sistema de una Ley procesal civil hispano-americana»,
Revista de Derecho Procesal, Madrid, 1956-T, pig. 86 y ss.) estima que la jurisdie-
cién voluntaria debe ir como un Apéndice a la Ley procesal civil. Nuestro parecer
va mas alla, por las razones que se indican én la nota que sigue.

(184) Efectivamente, hay jurisdiccién voluntaria en materia de trabajo, abun--
dante, y un ejemplo lo vemos en los anticipos reintegrables al trabajador en caso
de recurso contra la sentencia que le favorece, art. 217 y ss. del Decreto de Proce--
dimiento laboral de 21-4-66; en materia de juicios universales, debiéndose hacer:
remisién parcial en la propia ley procesal civil (Cfr. Alcala-Zamora Castillo, «A.
propésito de una planeada ley procesal civil hispano-americana», sep. del Bol. Inst.
Der. Com. Méx., IX, nim. 27 (1956), pag. 38; Fairén Guillén, Sugerencias, cit.,.
pag. 52). La conciliacién también es institucién de naturaleza sobre la que cabe
dudar —si no la incluimos en una Ley de arbitraje—, ete.

En lo procesal penal (' y a salve la opinién de Carnelutti, en sus Lezioni sul pro-
cesso penale, Roma, 1949, I, passim, que no compartimos), podria hablarse de juris-
diccion voluntaria, segin Alcald-Zamora Castillo, en el «recurso de rehabilitacion»
de los 961 y ant. de la Lecrim: en la libertad condicional —mientras se la confie a.
organismos administrativos, con dejacién de la jurisdiccién en cuanto a la direccién
del proceso ejecutivo penal, ser4 a lo sumo jurisdiccién voluntaria-administrativa—
¥ en la concesién del indulto (esto lo vemos-clarisimo). También puede pensarse en el
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Por ello en el Informe al APC, de la Universidad de Valencia, nos decla-
ramos conformes con su Base 1.2-2 (185) (186).

Pero esto no resuelve totalmente el problema de aludir o no a la Juris-
diccién voluntaria en la LO futura, ya que entendemos que una gran parte
«le sus negocios seran confiados, como hasta el presente —pero con menos
confusién— a «funcionarios judiciales» ; el que éstos —y no entramos en el
fondo de la cuestion— 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 actie en materia
contenciosa, esté protegido por aquélla, pero no cuando actiie en jurisdiccién
‘voluntaria, la organizacion judicial de esta jurisdiccién debe incluirse en la
LO; de ahi la necesidad de una alusién a la misma, que entendemos procede
«n la Base 2.2 de] ALOJ.

3. Si bien se estatuye sobre las «jurisdicciones militar y eclesiastica»,
‘haciendo de ellas excepeién a la tnica (Base 2.%), se pasa en silencio a la de
los Tribunales Tutelares de Menores, que diversa legislacién califica de «ju-
rigdiccién». Es necesario aclarar el problema de si legalmente se la consi-
dera como a tal o como integrante de la administracién; o como otro «tertius
genus»,

4. Aunque se trate de una jurisdiccién contractual, por basarse en un
tratado internacional, llamamos la atencién sobre el «U.S. Defence Agree-
‘ment», de 26 de septiembre de 1953, que suponemos en revisién en la actua-
lidad. El Decreto Ley de 23 de diciembre de 1954, instituyendo la Comisién
‘Mixta de Competencias, resuelve solamente sobre las «cuestiones de juris-
diceién, competencia y atribuciones», pero carece de tales atribuciones ju-
risdiccionales de decisién en lo material (188), como excepcién a los articu-
log 14 y 15 de la Lecrim. Como «Jurisdiceién especial» debe decidirse: sobre
un futuro, en favor, a nuestro entender, de las espafiolas, sean la civil o la
‘militar.

-expediente de suspensién de la pena por demencia del condenado, en su primera
parte, informativa (art. 991 Lecrim. y Regl. de Prisiones).

Cfr., en cuanto a los primeros casos, Alcald-Zamora Castillo, Premisas, cit.,
Ppag. 37 y ss.

(185) «La jurisdiccién voluntaria seri objeto de una Ley especial.y

(186) Cfr. Sugerencias, cit., pag. 37 y ss. '

(187) Cfr. Alcald-Zamora Castillo, Premisas, cit., pig. 52.

(188) Cfr. Quintano Ripollés, «Sobre jurisdiccién territorial y Bases militaresy,
en Revista Espaiiola de Derecho Internacional, VIII (1955), pag. 562 y ss.
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5. El ALOJ, que pasa extensa revista reguladora a los Tribunales, a su
personal auxiliar, al Ministerio Fiscal, a Abogados y Procuradores, no alude
a los Abogados del Estado —a menos que sea error nuestro—. Huelgan ejem-
plos de la intervencién de este Cuerpo en los juicios civiles y criminales,
hasta el punto de haber sustituido al Ministerio Fiscal en ciertos casos (in-
cidente de pobreza, art. 55-2 del Regl. de 27 de julio de 1943). '

En las sugerencias sobre la Base nim. 68 del ALOJ («El Ministerio
Fiscal») se vera cémo, a fin de resolver para siempre lag dudas que ofrece
1a defectuosa construccién actual del Ministerio Piblico —y no sélo en Es-
pafia—, se propondri la creacién de otro cuerpo, al cual se atribuiria toda
una serie de funciones heterogéneas actualmente confiadas al mismo; este
segundo cuerpo serid basicamente uno de Abogados del Estado, pero sobre
un planteamiento mucho mis amplio que en la actualidad.

Recordada la omisién, nos remitimos al comentario a la 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 al mismo
se le confieran atribuciones para elaborar una relacién nominativa de la
‘que han de ser elegidos Magistrados del Tribunal Supremo (189), esto es, el
hecho de que participe del reclutamiento de éstos hace necesario que la fu-
tura LO —prescindiendo por ahora de la figura del Ministerio Piblico en
general (190) — se ocupe de su composicién, la cual queda en laguna.

7. Solamente se alude a la «inspeccién de Tribunales» en la Base 34, al
tratar de las atribuciones del Presidente del Tribunal Supremo; mas no es
objeto de ninguna regulacién.

(189) Cfr. la Base 53 del ALOJ.
(190) = Cfr. los comentarios a la Base 68 del ALOJ.
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CAPITULO V

LA SISTEMATICA DEL ANTEPROYECTO

1. La sistematica 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 llevard a su vez a considerar el nombra-
miento de los jueces como condicionamiento originario de la independencia
judicial en relacién con las garantias del funcionamiento interno de los ér-
ganos —fundamentalmente, la garantia de la inamovilidad— (191).

La clave de la LO debe hallarse en el examen de la independencia judicial
desde el punto de vista de la organizacién;.si bien son inseéparables los dos
matices de la independencia: la del juez como érgano y la de la jurisdiceién
como funcién (192) — y de este principio, de naturaleza dialéctica, surge la
«dependencia» del juez con respecto a la ley (193)— la independencia judi-
cial por razén de la propia organizacién es trascendental, ya que la funcio-
nal «ha sido siempre reconocida, al menos en teoria, incluso por los regime-
nes mas autoritarios; por eso se ha destacado como de gran valor practi-
co el problema de la independencia en relacién a la organizacién judi-
cial» (194).

En el sistema del ALOJ estimamos que la idea fundamental de la «in-
dependencia», basica, a la cual se alude como caracteristica de la funcién

(191) Cfr., p. ej., Coumoul, Traité du pouvoir judiciare, Paris, 1911, pag. 303 y 8s.;
Eichenberger, Die richterliche Unabhingigkeit als staatsrechtliches Problem, Berna,
1960, pdg. 219 y ss.; Faranda, La capacita del giudice, Milan, 1958, pag. 128 y ss.

(192) Cfr. Eichenberger, ob. cit., pag. 26.

(193) Cfr. Eichenberger, ob. cit., pdg. 27 y ss.

(194) Cfr. Silva Melero, «Garantias de la independencia judicialy, en Revista Ge-
neral de Legislacion y Jurisprudencia, Madrid, 1955-1, pag. 309.
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judicial, no esti suficientemente destacada en su texto, asi como tampoco su
méxima garantia, la de inamovilidad, llevando muy préximas las prohibi-
ciones y la incompatibilidad; un solo Capitulo (el 3.° del Titulo 4.°) no da
la medida de lo que en el sistema representa esta piedra angular.

Por ello se estima mas oportuno separar las garantias de la independen-
cia en dos Capitulos (precedido de otro, de disposiciones comunes) : las ga-.
rantias del nombramiento y ascensos de log jueces, y las garantias de su
independencia como organizacién. El principio de independencia de la fun-
cién jurisdiccional queda para el Titulo preliminar. o

De otro lado, si bien los Tribunales funcionan también de modo adminis-
trativo, y se autogobiernan, lo cual, en el fondo, es otra garantia de su inde-
pendencia, se trata de una constitucién y de un funcionamiento no juris-
diccionales, por lo que procede que se halle expuesto después de haber ter-
minado totalmente el tratamiento de la especial manera de producirse como
tales; y de otro lado, este «gobierno» afecta a todos sus participantes —los
del personal judicial y auxiliar—, con la excepcién de aquellos que deben
congervar un gobierno propio interno: abogados, procuradores; Ministerio
Fiscal. Por ello todo lo que afecte al «gobierno y administracién de los tri-
punales», entendemos debe tratarse una vez que haya terminado la exposi-
cion de la constitucién y garantias de los jueces y auxiliares como tales.
Esto es, al final de la 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 normas remisivas, asi como
con respecto al Ministerio Fiscal) .

De estas sugerencias resultaria para la futura LO el ‘siguiente esquema
sistemético:

TITULO PRELIMINAR. |
TITULO PRIMERO.—LA FUNCION JURISDICCIONAL.

Capitulo I.—Extensién y limites. :
Capitulo II.—E1 auxilio a la justicia.
~ Seceién 1.2 Interno (195).
Seccién 2.2 Internacional.
§1.° Disposiciones generales.
8§2. La extradicién (196).
§ 3. La eficacia de las resoluciones extranjeras (197).

(195) Con remisiones a las leyes procesales general y especiales.

(196) Con remisiones a la Ley o Cédigo procesal penal. -

~ (197) Con remisiones a los Cédigos o Leyes procesales especiales.

" Los procedimientos para el reconocimiento y el exequatur deben ir en los respec-
tivos cédigos o leyes,
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TITULO SEGUNDO.—LA ORGANIZACION DE LOS TRIBUNALES.

Capitulo I.—Planta de los Tribunales.
Capitulo II.—Composicién de los Tribunales.

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

Capitulo I.—La competencia de los Tribunales.

Seccion 1.2 Funcional.

Seccién 2.2 Objetiva.

Seccion 3.2 Territorial.
Capitulo I1.—Los conflictos entre los érdenes judiciales.
Capitulo III.—Los conflictos de competencia (198).

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

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

Seccién 1.2 El sistema de reclutamiento.

Seccién 2 El sistema de ascensos.

Seccién 3.2 El sistema de provisién de vacantes en los Tribunales
superiores.

Capitulo IIl.—La independencia judicial y sus garantias.

Seccién 1.* La independencia judicial.
Seccion 2.* La inamovilidad y sus derogaciones.

§1r La destitucién.
§ 2. La suspensién.
§ 3. La traslacién.
§4.° La jubilacién.

Seccién 3.2 Las prohibiciones.
Seccién 4. Las incompatibilidades.

§ 1. Absolutas.
§ 2.° Relativas.

(198) Las normas procesales genéricas serdn incluidas en la Ley procesal general,
¥ las especialidades, en cada una de las especiales.
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A) La abstencién.
B) La recusacién (199).
Seccién 5."'* La responsabilidad.
§ 1. Disciplinaria profesional.
§ 2. Disciplinaria jurisdiccional.
§3.° Civil (200).
§4.° Criminal (201).
Secciéon 6.2 Obligaciones y deberes de los jueces.
Seccién 7.2 Derechos de los jueces.

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

TITULO SEXTO.—LOS CUERPOS AUXILIARES.

Capitulo I.—Los Médicos forenses (202).
Capitulo II.—Otros Cuerpos de auwiliares técnicos.
Capitulo III.—La Policia Judicial,

TITULO SEPTIMO.—EL MINISTERIO PUBLICO (203).
TITULO OCTAVO.—EL ABOGADO DEL ESTADO (204).
TITULO NOVENO.—EL ABOGADO.

TITULO DECIMO.—EL PROCURADOR.

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

Capitulo I.—F1 Presidente del Tribunal Supremo.
Capitulo - II.—FEl Consejo Judicial.

Capitulo III.—Las Salas de Gobierno y los Plenos.
Capitulo IV.—La actividad gubernativa de los Juzgados.
Capitulo V.—La Inspeccion judicial (205).

(199) El procedimiento para la recusacién ird en la Ley procesal general.

(200) E1 procedimiento para la exaccién de la misma ira incluido en el Cédigo
o Ley procesal civil.

(201) EI procedimiento para su exaccién ird al Cédigo procesal penal.

(202) Concebido con amplitud tal que pueda recogerse a los llamados «Tribuna-
les» (?) o «Comisiones técnicas asesorasns en materia de trabajo.

(208) Cfr. el comentario a 1a Base 68 del ALOJ.

(204) En laguna, en el ALOJ.

(205) En laguna, en el ALOJ.



CAPITULO VI

LAS CLAUSULAS GENERALES Y LA TERMINOLOGIA
DEL ANTEPROYECTO ’

1. EIl ALOJ es bastante abundante en cldusulas generales, que consti-
tuyen uno de los peores enemigos del Derecho (206), asi como en «autoriza-
<ciones en blanco», no menos arriesgadas (207).

Conceptos como los de «interés piiblico» e «interés social» (Base 2-2.°
¥ 68) son incluso peligrosos por su propia indeterminacién, que procede
aclarar en las mismas Bases (208).

(206) Cfr., p. ej., Prieto Castro, «El Derecho en peligro», en ADC, 1957-111, pa-
gina 882, ’ :

(207) Cfr. la queja del Instituto de Estudios Politicos al informar scbre el APC,
seguin la transcribe el «Resumen» del Ministerio de Justicia en sus Cuadernos In-
formativos, nim. 3, a), pag. 24.

(208) Cfr. las dudas en cuanto al concepto de «interés social» por parte de sus
mismos mantenedores, supra. Y, p. e€j., en Herrero Tejedor, Perspectivas, -cit., pa-
gina 465 y ss.; Cerezo, El Ministerio Fiscal, cit., pig. 68.

En tales casos, el aseverar que «ningin asunto sobre el que los Tribunales ac-
tien y decidan debe ser ajeno al Ministerio Fiscal», pues «en todos ellos pueden
plantearse, y de hecho se plantean, cuestiones que afectan a sus funciones: intereses
ptblicos tutelados por la ley en algunas ocasiones; existencia de un interés social
prevalente» (Herrero, pag. 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 la Base 68 del ALOJ.

Si los conceptos tienen vaguedad necesaria, la Ley tiene un medio de paliar el
peligro que suponen: el de fijar caso por caso, cuando al ser afectado un «interés»
determinado, cabe una intervencién del Ministerio Fiscal (Cfr. Prieto Castro, «Cons-
truccion dogmaitica del Ministerio Fiscal en el orden civils, en Trabajos y orienta-
ciones de Derecho procesal, Madrid, 1964, pag. 554 y ss.). Esto es lo exigible.
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- Estas cldusulas generales aparecen en ocasiones como autorlzac1ones de.
tuturo, en blanco. Asi en la Base 18- (atribuciones del Tribunal Supremo en
pleno) se indica la competencia cuando las normas constltutlvas asi lo de-
terminen» ; en la 20, «a las que se reconozca por ley» ; en la 21-2 »°, «cuando
legalmente asi gse disponga»; en la 23-3.° «...en materia penal o en otro
orden judicial, que le sean legalmente atfibuidas»; en la 24-5-1° de los «li-
mites que determinen las normas procesales en vigor sin alusién a si se
trata de las «vigentes» en la actualidad o también a «futuras». «Expresa-
mente conferidas por Ley» (Base 61) ; «ejercer las demas funciones que las
Leyes les encomienden» (Base 68-3-7.°), ete.

Estas autorizaciones son afin mas graves cuando se refieren no a leyes,
sino a Decretos: asi nada menos que toda la distribucién de la competencia
objetiva para dlstmgulr los desconocidos procesos de «mayor entidad»
(Base 26-1-1.°) y de «inferior cuantia» (Base 27-1.°) (nétese que esta termi-
nologia es diferente de la utilizada por el APC) se fijari «por decreto».
Nos referiremos especla.lmente a la Base 82. ’

Una de las mayores lagunas del ALOJ —ya lo vimos, la referente ala
especializacién y adscripcién de los jueces a un «orden judicialn—: se dice
de distribuir los asuntos «procurando la mayor homogeneidad de las mate-
rias atribuidas a cada uno de ellos» : en ese «procirar» puede verse el origen
de lag «adscripciones» que luego tlenen tanta influencia en los suceswos
destinos del juez.

Reviste espec1a1 gravedad la Base 82, en ‘1a que, 1nvocando razones de

«urgencia» —como casi siempre, cuando en velntldos afios no debid, al pa-
recer, notarse tal urgencia (?)—, «se autoriza al Gobierno para que, a la
aparicion del texto articulado de la Ley Orgéanica de la Justlcla d1cte las
dlsposmones precisas para su ejecucién», ete. . »
- Con lo que nos exponemos a que se dicte una Ley muy amplla abstracta,
del tipo del texto del ALOJ, y que el centro de gravedad de su aphcac1on se
desplace hacia otras «disposiciones» de rango inferior, con 10 .cual se daria
fa paradoja —a la que no podemos exponernos— de una «Ley Organlca»
desarrollada en normas que no tienen rango legal. L » .

El problema es de enorme entidad. Se trata nada menos que de uno dev
ios pllares fundamentales de todo Estado de Derecho: de la organizaci6n
Jjudicial y de las garantias de la misma, entre las cualeg la- 1ndependenc1a eS>
1a base. . Lo
- Sienla Ley de Bases se- deshzan clausulas- generales »o Ta analogla ‘no,
Vémos nitiguna razén’ para desechar el temor de que tamblen €n su desarf S
ilo por la artlculada prlmervo, y luego por decretos (o s1mples ordenes)
deshzasen aun mAas. Recuerdése s €. el artlculo 235 de-la vieja LO. sobre

et

traslacién de jueces y magistrados, causa 3.2:-«cuando.circuristancias dé otri:
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clase...» ; las alusiones al orden piblico, al interés general, ete.; lo que po-
dria ser constitutivo de brechas en la independencia judicial, de quien ha de
tundar exclusivamente en la ley sus fallos.

Por ello el articulado de la futura Ley de Bases debe ser fijado total-
mente por ley, sin delegaciéon alguna (209).

No nos vale el argumento contrario, de que la extensién de la futura Ley
—como la de los demas Cédigos procesales— va a ocupar por mucho tiempo
la atencion del legislador, lo cual, de otro lado, es lo normal (210) ; no habria
sino que ampliar el niimero de sus sesiones, lo cual es perfectamente posible
¥ necesario, mas de tal modo que, en lugar de la «autorizacién», el Legis-
lador pudiera censurar todo el proyecto, aunque en parte no lo discutie-
ra (211).

En resumen; se rechazan las cliusulas generales y la posibilidad de que
la ley articulada no comprenda todo el desarrollo de la de Bases, autorizando
al Gobierno a sustituirse en el legislador. .

2. Hallamos también una serie de alusiones al «régimen vigente», pero
figurando el 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 donde llega la misma.

3. El titulo de la futura Ley («Ley Organica de la Justicia») y la ex-
presién utilizada en la Base 2.2: «el caricter independiente de la Justicia»; -
«la funcién tGnica de la Justicia», «la exclusividad de la Justicia», etec., son
gravemente defectuosos. .

La expresién «Justicia» estd mal empleada. La «Justicia» no se organi-
za; la «Justicia» no es una funcién. La Justicia «se hace», se administra, se
realiza. Y, naturalmente, no se reforma «la Justicia» (?), sino sus . 6rganos
de administraciéon y los medios de obtenerla.

"Quiz4 por un intento —fallido «a nativitaten— de dar mayor prestigio
al nombre —fallido por superfetatorio, ya que mayor no lo puede tener—
Se ha eliminado el concepto intermedio, necesario para obtener la «Justicia» :
«administracién de Justicia», pero nunca «funcién de Justicia», que en si

(209) Cfr. sobre el problema, indtilmente complicado, p. ej., Borrajo Dacruz, «Les
leyes laborales anormales: estudio 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 éGsterreichischen
Zivilprocessgestzen, 2 vols., Viena, 1897.

(211) Cfr., p. ¢j., 1a solucién adoptada en la Constitucién de 1869, art. 52, en Se-
villa Andrés, «La funcién legislativa en Espafia» (1800-1868), en Rewv. Inst. Ciencias
Soc., Barcelona, 1965, pag. 227 y ss.
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no puede existir como tal. La grandilocuencia ha conducido a la quiebra.

Ademés, como no puede por menos que resultar del error de principio, la
expresién aparece anfibolégicamente (Base 2.2, «caricter independiente de
la Justicia» ; Titulo III, «Del gobierno y administracién de la Justicia»).

La que es independiente no es la «Justicia» —el problema se fija en
plano filos6fico—, sino en cuanto interesa al texto legal, «la funcién jurisdic-
cional» ; la Justicia depende de sus propios imperativos caracteristicos.

Y son «independientes» los «6rganos de administracién de la Justicia» B
1a funcién estd en el obtenerla y no en ella misma.

Por lo tanto, el titulo de la Ley y el sentido de la expresién «Justicia»,
tal como se la utiliza en la Base 2.2, deben ceder el paso a un uso més correcto
de la terminologia, en tema en el que no son admisibles las logomaquias.
Hablese de «funcién jurisdiccional de ejercicio del Poder judicial» ; por
traslacion, de «Jurisdiccién»; de «administracién de la Justieia», 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 PreAmbulo ex-
plicativo del «processus» de reforma, pero se echa de menos —como en los
A. anteriores— una verdadera Exposicién de Motivos que aclarase-el sentido
de las Bases; especialmente se hace notar la falta de una explicacién razo-
nada de la divergencia del Ministerio de Trabajo, ya comentada, supra.

La explicacién que se da al contenido del ALOJ merece algiin comen-
tario.

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

«Asi el estudio de la Ley Orgéanica de la Justicia ha puesto de relieve la
necesidad de revisar lag disposiciones que regulan los procedimientos de los
ordenes judiciales que dicha Ley establece.»

Mediante este texto se intenta justificar una intromisién de la LO en .
materias procesales, ya temida por nosotros desde que examinamos el texto
del APP (especialmente 1a Base 26). Mediante una «revisién», si, pero «re-
visién» de dichog A. y no intromisién de la LO. Y si la reforma —esa es la
expresion exacta— pretendida a tenor de la critica formulada a los dos A.
procesales, es de trascendencia —y lo es— lo que procede, es volver atras,
rehacer los dos A. y tornar a exponerlos a informacién de las entidades espe-
cializadas. Tal es el caso, trascendental, de la orientacién que propugna-
mos (212) sobre la formacién de una Ley Procesal General a la cabeza de
todas las deméas (ldmense o no Codigos).

(212) Cfr. el Informe de la Universidad de Valencia, en Fairén Guillén, Suge-
rencias, cit., pag. 17 y ss.; y cap. III de este mismo, I Parte, supra.
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Asi, como hemos dicho, se produce el absurdo de que esa «Ley procesal
general» se halla, en la realidad de los A., no ante los Cédigos procesales
correspondientes a cada «orden judicial», sino «a las resultasy, por recoger,
en un A. elaborado en tercer lugar y no en el primero, como se pidié (213),
¥ que no es procesal, sino orginico. Lo que procede no es «revisarn», 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 ini-
ciaron sus redacciones.

Se habla en el «Preambulo» de «completar» (el Cédigo procesal civil)
con una «Ley especial sobre Jurisdiccién Voluntariay. Estamos confor-
mes (214). Pero, en cuanto que en esta materia intervengan jueces, protegi-
dos por la independencia, la parte orginica de esta Ley debe ser incluida
en'la LO, a lo cual ya aludimos, supra (215).

A efectos de la «modernizacién y perfeccionamiento de la mecanica de
los servicios judiciales», se prevé en el Preambulo una «realizacion de estu-
dios», esto es, una preparacién. Naturalmente, estamos de acuerdo. Pero ello
implica que las leyes procesal civil y penal sélo podran comenzar a aplicarse
—lo cual es muy diferente de ser promulgadas— una vez que dichos estu-
dios estén terminados y que la «planta técnica», los medios modernos al
servicio de juzgados y tribunales estén prestos y depurados; esto es, precisa
una «vacatio legis» extensa, qué ya preconizibamos (216) ¥ que se.adopté en
Suecia para el «Rittegéngsbalk» (Cédigo procesal), dando, ejemplo de
sensatez, B ' ‘ :

(213) - ‘Cfr. Fairén Guillén, Sugerencias, cit., pag. 21 y ss.

(214). Cfr. Fairén Guillén, Sugerencias, cit., pag. 37.

(215) Cfr. cap. IV, I Parte, nim. 2, de este trabajo, supra.

Se ruega a los redactores de los «resimenes» que el Ministerio de Justicia publi-
ca en sus Cuadernos Informativos, tengan la atencién de evacuar estas citas;, para
evitar lo ocurrido ya con relacién a otros Informes de esta Universidad de Valen-
cia por no evacuar las citas de los mismos: esto es, atribuirnos una opinién total-
mente opuesta a la que formulamos. Cfr. la llamada de atencién y pruebas, en la
nota nim. 148, cap. III, Parte I, de este Informe. ' )

-+ (216) Cfr. Fairén Guillén, Sdgerencz:as, cit., pag. 22 y ss.



"CAPITULO II
EL TITULO PRELIMINAR DEL ANTEPROYECTO

- BASE 1.2 Es de tipo sistematico:

«La Ley Orgénica de la Justicia se compondra de ocho titulos: uno, pre—
liminar, en el que se recogeran los principios fundamentales de la organiza-
cion judicial; y otros siete que trataran: el primero, «de la funcién juris-
diccional» ; el segundo, «de la planta y organizacion de los Juzgados'y Tri-
Dunales» ‘el tercero, «del gobierno y administracién de la Justicia» ; el
cuarto, «del personal al servicio de la Justicia»; el quinto, «del Ministerios
Fiscal»; el sexto, «de los Abogados y Procuradores», y el séptimo, «de la.
actividad judicial». :

La critica de esta sisteméitica ha sido hecha, y se ha propuesto su modi-
ncac1on, enel Cap. Vdelal parte de este trabajo; y especialmente la inva-
sién del campo procesal que supone el propuesto Titulo VII, en el Capltu-
lo III, Parte I del mismo, cfr. supra (217).

BASE 22 «En el titulo preliminar habri de sefialarse: .

1.0 . El caricter independiente de la Justicia; que su funcién tnica, ex— ‘
clusiva y excluyente de las demas del Estado, es la de aplicar las leyes en el
ejercicio de la potestad jurisdiccional, juzgando y haciendo ejecutar lo juz- _
gado, lo que se realizard a través de los érganos judiciales, que se determi-
narin en la Ley; la integridad de su funcién, atribuyendo a los Tribunales
de Justicia el conocimiento de todos los juicios civiles, penales, contencioso-
administrativos, laborales y demés que establezcan las leyes, con unidad ju-
risdiccional, exceptuidridose tinicamente a las jurisdicciones mlhtar y reli-
giosa.»

(217) Y a no olvidar. Cfr. la nota nim. 148 del cap. III, Parte I, supra.
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1. Notamos con satisfaccién que se han respetado los elementos ba-
sicos de la definicién que da la vieja LLOPJ en su art. 2.°, «modelo de
concisién y exactitud» (218) y de gran utilidad (219).

Es un acierto el que desde hace mucho mas de un siglo (220) se fijase
«como «potestad» la naturaleza de la funcién jurisdiccional, con la rara pers-
Picacia de no caer en la promiscuidad de los conceptos de «poder» y aqué-
lla (221) (v. gr., «poder judicial»; «potestad marital»), intuyéndose con
maestria que la potestad aparece cuando el propio titular aparece investido
de una autoridad, sea de derecho piiblico, sea de derecho privado —en este
«aso de derecho piiblico—, mientras que, cuando el elemento de autoridad,
.y por lo tanto la consiguiente posicién de autoridad o de inferioridad fa-
lla, se usa mejor la palabra «poder» (222). Asi se comprende en la «potes-
tad» jurisdiccional el elemento imprescindible del «imperiump».

2. Aparece la «independencia de la Justicia» (223) y la «independen-
cia de los 6rganos judiciales» (Base 2.>-2.°). Esta nocién inmanente —esté
© 10 en crisis el principio de divisién de poderes (224)— y que debe robus-

(218) Cfr. Alcals-Zamora Castillo, reaccionando justamente contra excesos de xe-
mofilia juridico-procesal, en «Aciertos terminolégicos e institucionales del Derecho
Procesal hispanico», en Rev. Esc. Nac. Jurisp., 1948, ed. sep., pdg. 8.

(219) Como tal, la hemos manejado profusamente, en «Accién, Derecho Procesal
Y Derecho Politico», en Estudios de Derecho Procesal, Madrid, 1955, pig. 95 y ss;
«Ideas sobre una teoria general del Derecho Procesaly, en Rev. Derecho Procesal,
Madrid, 1966-II, pag. 54 y ss.

{220) Ya aparece en Constituciones espafiolas anteriores a 1870; desde la de 1812.

(221) «La funcién depende de. un poder, y el poder no debe depender méis que de
su ley fundamental. La funcién es subordinada, simplemente representativa, sujeta
-4 control; el poder es soberano en la esfera de sus atribuciones y autonomfa de su
.accién, que ejerce personalmente y fuera de todo impulso extrafio». Cfr. Coumoul,
‘Traité du Pouvoir Judiciaire, Paris, 1911, pag. 21.

Anotamos esta observacion.

(222) Cfr. Santi Romano, «Frammenti di un dizionario giuridico», Mildn, 1947,
.Poteri, potestd, pag. 194.

(223) Se critico esta expresién en el cap. VI, nam. 3, Parte I de este trabajo.
Consiltese.

(224) «Siendo independiente el organismo judicial contari con la estimacién, el
Tespeto y la confianza de los ciudadanos. Por ser neutral y apolitico, podrd llegar a
tener a su cargo una verdadera misién politica, cual la desempefia en aquellos pue-
blos, como los Estados Unidos de América del Norte, donde la opinién ve en la 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.»

«El dogma de la independencia judicial va unido, en segundo lugar, al principio
de neutralidad politica de la Magistratura. El juez, naturalmente, tiene deberes
hacia su Patria, y ha de tener convicciones politicas como cualquier ciudadano. Mas,
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tecerse (225) (226) es un principio de fundamento politico, garantia de los
derechos de la personalidad que la tienen en el Cédigo penal (227) ; defien-
de la seguridad personal del funcionario en cuanto le asegura en su profe-
816n y destino mientras legalmente >cu‘m.pla con su misioén, lo cual constituye
a su vez la garantia de aquélla: la inamovilidad (Base 2.2-2.°) ; y es garan-
tia del justiciable, ya que le da la seguridad de que la resolucién judicial
regultard solamente de razones de legalidad por é1 ponderadas —criterio
de legalidad, reconocido en la Base 2.2.2° '

~ . 3. Sin embargo, la definicién es incompleta. Si bien comprende los ele-
mentos «cognitio» (juzgando) e «imperium» (mandando ejecutar), precisa
reforzar esta Gltima atribucion, a fin de incrementar la importancia del pro-
cceso ejecutivo penal, hasta hoy puesto indebidamente en manos de la admi-
mnistracién penitenciaria (228) y que reivindicamos se ponga bajo la direc-
ci6n inmediata y prictica 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 ejecucion de las sen-
. gencias por los tribunales.

4. Este punto tiene intimo contacto con el de la inmutabilidad de las
sentencias —irrevocabilidad, en contraposicién de la revocabilidad de los
actos administrativos (229) —; como caracteristica de la sentencia judicial

por muy afecto que sea a una ideologia politica, debe, en el ejercicio. de su funcién
Judicial, hacer justicia y no servicios. El primero de sus deberes como magistrado
es aplicar la ley de modo igual para todos los justiciables y hacer que resplandezca
siempre y ante todo esta objetividad de la funcién judicialy (Cfr. Castin Tobefias,
Poder Judicial e independencia judicial, Discurso de Apertura de’ los Tribunales,
1951 (Madrid, 1951), pag. 44 y ss. y 49 y ss.).

(225) Conclusién 3.2 del II Congreso Nacional de Derecho Procesal, Madrid, 1954.
Ponencia de Rodriguez Valcircel, en BIEDP, nim. 44, 1954.

(226) «No faltan en Espafia ingerencias del Poder ejecutivo en el judicial, sobre
todo, en el nombramiento de ciertos cargos representatives...» Cfr. Rodriguez del
Barco, Compendio de Derecho Judicial, Madrid, 1962, pag. 7. '

Este tema lo hemos tratado ya en el cap. I, ntm. 8, Parte I, de este trabajo,
con relacién . al Tribunal Central de Trabajo espécialmente. Confrintese.

(227) Ya hemos tratado del tema y de la insuficiencia de esta proteccién en el
<cap. IV, nim. 1, Parte I, de este trabajo, preconizando la reintroduccién en Espaiia
del proceso cautelar de manifestacion. Confrontese.

(228) Fairén Guillén, Presente y futuro, cit., pag. 97 y ss.

(229) Naturalmente, sé6lo en cuanto a la Jurisdiccién contenciosa.
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(230) a’la que seria del caso hacer una alusién, como nota del acto jurisdic=-
cional. por excelencia (231). ,

Puesto que nota de la funcién Jur1sd1cc10na1 es, hallamos muy razonable
el proponer que se enumere legalmente. Asi lo propuso el diputado a la
Asamblea Constituyente italiana (Subcomisién II constitucional) Profesor-
Calamandrel ‘

«Art. 4° La sentencia 1 gludlcato) contra el que no quepan Ios reme-
dios judiciales admitidos por Ia iey, es inmutable; y no puede ser modificada
ni suspendida en sus efectos, ni siquiera por el poder leglslatlvo »

«Se exceptia la sentencia penal, contra la que el poder legislativo podra
acordar amnistias e indultos de alcance general; queda reservado al Presi-.
dente de la Repiiblica el poder -de conceder gracias 1nd1v1duales previo pa-
recer conforme del... (?)» '

La Subcomisién refundlo estos dos parrafos, que pasaron al Antepro--
yecto de Constitucion, segtin el siguiente. texto:

«Las sentencias ya no sujetas-a impugnacién. de cualquier especie no
pueden ser modificadas o anuladas ni siquiera por acto legislativo, salvo los.
casos de ley penal derogatoria o de amnistia, gracia o indulto.» .

Y este previsto articulo 104 del Proyecto desapareci, desgramadamente
del texto constitucional (232) (233).

Proponemos, pues, que en la Base 2-2.° se haga constar que se «juzga de:
modo 1nmutable» ‘

5. Falta otro elemento en el contenido de la Jurisdiccién: el correspon--
dlente al proceso cautelar, tan injustamente preterido en el APC y aiin en

(230) Cfr. Prieto Castro, Trata,do de Derecho Procesal, Madrid, 1952,.1, pagi-
na 134; Guasp, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, Madrid, 1943, I,
pég. 116; Couture, Fundamentos del Derecho procesal civil, Buenos Aires, 1951,
pags. 297 y 306 y ss.; Liebman, Eficacia y autoridad de la cosa juzgada, trad. esp.
de Sentis Melendo, a. a. (pero 1946), Buenos Aires, pig. 56 y 88.;- Carnelutti, Lezioni
di Diritto Processuale civile, Padua, 1926, IV, pag. 168.

Se identifique (Cfr. Allorio, «Nuove riflessioni critiche in tema di giurisdizione e
giudicato», en Seriiti giuridici in memoria di Priero Calamandri, Padua, 1958, V,
Pag. 11 y ss.) o no se identifique (Cfr. Vocino, Considerazioni sul giudicato, Milan,
1963, pdg. 32 y ss.) la inmutabilidad con la cosa juzgada formal. La LO no debe en--
trar en este problema.

(281) Cfr., p. ej., Vocino, ob. cit., pig. 56.

(232) Cfr. Calamandrei, «I lavori della Costituente», en Per Pordine gitudiziario:
(«quaderni di Temi», 2, Mildn, 1946, pdg. 98).

(233) No hemos podido consultar ahora el velumen correspondiente a las discu-
siones en la comisién, para conocer el motivo de esta supresién, tanto en el Proyecto
(parcial), como en la propia Constitucién (total).
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-el APP (234). Estimamos que,-habiéndo .una triparticién de- procesos (decla-
~ rativo, ejecutivo y cautelar), la -funcién jurisdiccional debe: comprender la
-actividad declarativa («juzgar»), la ejecutiva (<hacer ‘ejecutar») y la ter—
«cera: «tomar medidas cautelares» del «juicio» y de su «eJecucwn»

6. Estamos conformes con que se exprese la' nota dé' «exélusivida‘d» de
da Jurisdiccién (Base 2-1.), consagrando asi el principio del monopoho de
1a misma, tan amenazado (235). SR

Pero el buen propésito del «exclusiva y excluyente» se nubla cuando se
«atribuye el conocimiento» a los cuatro érdenes judiciales (civil, penal ‘con-
“tencioso-administrativo y laboral)... «y deméis que establezcan las leyes».
~ Esta clausula general es inadmisible. Fuera de posibles alusioneg —que
no estarian en su lugar— al «orden» tutelar de menores, a la, JJurisdiceién
voluntaria y a algin otro que pudlera surgir en virtud de tratado 1nterna-
«ional —lo que debe evitarse— su sentido, desvirtda a toda’ la futura LO.

$Qué «ordenes judiciales» pueden ser esos «que se establezcan» ? La
cola de la frase esta clara: se exceptiian tinicamente las Jur1sd1cc1ones mili-
‘tar y eclesidstica, pero «érdenes Jud1c1ales» o solamente existen log cuatro
«que se citan, o bien los pre-legisladores saben 0 prevén mas de lo.que dlcen
Y este trasfondo no se puede aceptar.

Como la expresién se reitera en la Base 4.2-7, no cabe que haya s1do im-
‘premeditada. Con lo que resulta que la gravedad de la misma es palmaria.
Y- esos «brdenes a crear» no se regulan en las Bases siguientes de la Ley.
‘Quedan en blanco. El A de Bases falta asi a la seguridad Jurldlca en el
‘tuturo. A _

Sin entrar en hipétesis sobre el pensamiento de los redactores del ALOJ
¥ de lag consideraciones 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 funcién jurisdiccional» a que la Base 4-7 alude
{acertadamente en esta expresién) y, por lo tanto, a la propia esencia y con-
‘tenido del A., se pide su supresién; de no hacerse asi, lamentandolo, este’
Informe tiene caricter negativo: esto es, se pide sea retirado en su totali-
.dad. He aqui uno de los peligros de las «clausulas generales» a que aludla-
‘mos en el Capltulo VI Parte I, num 1, de este trabajo. Confrontese

(234) Cfr la escasisima Base 82 del APC, y nuestra critica, en Sugerencias, cit.,
pag. 100 v ss., propugnando un Libro IV del A, destinado a comprender todos los
procesos cautelares, y 228 y ss., criticando el contenido 'de la Base. Cfr. también;
Fairén Guillén, -«La reforma del proceso cautelar espafiol», en Rev. Derecho Proce-
.sal, Madnd 1966-1V, pag. 47 y ss. : s

(2385) Cfr. Prleto Castro, «Principios politicos», cit., Rev Derecho Procesal 1956
.2, pag 222 y ss. : s :
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7. «Los 6rganos judiciales sélo estin sometidos a la Ley» (Base 2-2.9).
Estamos conformes. Se trata de garantizar el rango jerarquico de lag nor-
mas del articulo 17 del Fuero de los Espafioles, acabando para siempre «con
la anarquia administrativa que hacia de cada Jefe de Negociado un peque--
no legislador» (236). La vista de numerosos Decretos que han debido ser
anulados por el 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 la organizacién jurisdiccional ha de crearse y reformarse por
la Ley (239).

B) Que los jueces deben examinar la legalidad de las normas por si
estuvieren en desacuerdo con las leyes (240) ; no sélo 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 reintroduccién del
proceso de manifestacién.

C) Que la legalidad debe trascender a la independencia interna de la
organizacién jurisdiccional, segiin el articulo 4, parrafo segundo de la LO
vigente.

(236) Cfr. Jiménez Asenjo, «La independencia de la Justicia», en Rev. Derecho
Procesal, Madrid, 1950, pag. 454. :

(237) «...no podrin los jueces ni los Tribunales mezclarse directa ni indirecta-
mente en asuntos peculiares a la Administracién del Estado, ni dictar reglas o dis-
posiciones de cardcter general acerca de la aplicacién o interpretacién de las leyes.»
Este texto ha de hacer reserva sobre la especialidad de la doctrina legal del Tribu-
nal Supremo.

«Tampoco podran aprobar, censurar o corregir la aplicacién o interpretacién de:
las leyes, hecha por sus inferiores en el orden jerarquico, sino cuando administren
justicia en virtud de las apelaciones o de los recursos que las leyes establezcan.»

(238) «Las disposiciones reglamentarias que ¢l Poder Ejecutivo adopte, en uso de
sus atribuciones, nunca alcanzarian a derogar ni a modificar la organizacién de los
Juzgados y Tribunales, ni las condiciones que para el ingreso y ascenso en la carrera
judicial sefialen las leyes.»

Esta disposicién ha sido calificada como «la norma méas caracteristica de la de- -
fensa de la independencia judicial y definida por las leyes, en cuanto auténticas ema-
naciones de la Soberania del Estado» (Cfr. Jiménez. Asenjo, ob. cit. lt., pag. 452).

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

(239) Cfr. la nota anterior.

(240) Cfr. l1a nota 238.
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D) Que debe resolverse para siempre cualquier duda en cuanto a la
aplicacion de la «doctrina legal» del Tribunal Supremo como fuente del De-
recho Procesal» (241) (242).

8. Ya comentada favorablemente la inclusién de la «independencia de:
la Justicia» —con expresion muy defectuosa (243) —, la Base 2.-2.° se refie-
re a la «independencia de los 6rganos 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.
manifestacion de la independencia se concede (confrontese) (244), pidiendo
mas atencién en el desarrollo del ALOJ.

. 9. Con respecto a la Base 2-3.° (245), se comentara juntamente con la
numero 68 («Del Ministerio Fiscal»).

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

11. «5.° La Ley establecera el caricter formal del ejercicio de la fun-
cién judicial...» )
El apellido «formal» se presta a confusiones y debe ser aclarado.

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

(241) . Cfr. sobre el tema, anipliamente, Fairén Guillén, «El control de los hechos:
en la casacién civil y laboral espafiola», en Rev. Derecho Procesal, 1967-IV, y bibl.
cit., passim.

(242) El A. del Tltulo Preliminar del Codlgo civil, sin deseonocer la realidad ac-
tual del valor de la doctrina legal, es muy sibilino y precisa aclaracién. (Cfr. Fairén:
Guillén, ob. cit., pag. 26).

(243) Cfr. la critica en el cap. VI, 3, Parte I, de este trabajo.

(244) Dicese sobre la inamovilidad: «...resulta igualmente desconocida esta ga-
rantia judicial al socaire de todos los camblos politicos, so pretexto de seleccionar
aquellos funcionarios sélo compatibles con la idea triunfante. Los dafios que esto
produce no es preciso razonarlos; basta abrir los ojos y ver» (Cfr. Jiménez Asenjo,.
La independencia judicial, cit., pag. 447).

(245) «La Ley declarard que al Ministerio Fisecal, 6rgano de comunicacién del
Gobierno con los Tribunales de Justicia, le corresponde velar por el exacto cumpli-
miento de las leyes y la defensa del interés publico y social, y se organizari en base
a los principios de unidad, jerarquia y legalidad.»

(246) «Se dispondrid que los Abogados y Procuradores son colaboradores de la
Justicia (otra vez el defectuoso uso de la «Justicia»), y constituyen profesiones libres,
organizadas corporativamente.»

(257) P. ej., Carré de Malberg, Contribution a la théorie générale de UEtat, Pa-
ris, 1920, T. I, pigs. 693 y 784 y ss.
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esta tesis es insuficiente para dlstlngulr la func10n Jurlsdlccmnal de la ad-
ministrativa (248). - : -

B) 8i que se puede aceptar la expresidén, solamente en cuanto a la es-
tructura especifica de la Jurisdiccion (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 desarrollado en cuanto a la escala de formas, desde
el sentido més severo a otro mucho méis liberal, en las leyes procesales.
Vemos una muestra en la Base 27-8.° del APC (253). Se debe tratar de
adoptar el principio de la ordenacion 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 contraposicién entre los términos
«formal» y «sustancial» o «material», confréntese lo que dijimos, supra, nd-
mero 7, D) de este Capitulo sobre la doctrina legal del Tribunal Supremo.

11. Sigue el nim. 5.° de la Base 2: «...asi como el deber de auxilio que
a los Tribunales de Justicia estan obhgados a prestar los Organismos, auto-
ridades, funcionarios piblicos y particulares».

No se trata de un «deber» sino de una «obligacién» para las personas’

_citadas en el articulo 369 y ss. del Codigo penal.

Esta Base y numero sustltuye a la 6.® del APP, «eventual», pero con
diferente redaccién («deber de colaboracién» como «auxilio jurisdiccional
interno») ; consecuencias de la defectuosa organlzacmn del trabaJo prepa-
ratorio de los A. y del camblo de plan en plenas operaciones.

12.  En el Capitulo IV, Parte I, de este trabajo («Omisiones») aludimos
a las de esta Base 1., con respecto a la jurisdiccién voluntaria (ndm. 2) de
los Tribunales de Menores (num 3) y Mixta Hispano-USA’ (num 4). Remi-
timos a dlChOS puntos al lector

- (248) P. ej., Vizioz, «Observations critiques... sur la théorie de la jurisdietion
de M. Carré de Malbergy, en Etudes de Procédure, Burdeos, 1956, pag. 70 y ss.

(249) Cfr p. ej., Cappelletti, «Pronuncie di rigetto nel processo costituzionale di
libertan», en Rw. Dir. Civ. Proc., 1956, I, pag. 140.

(250) Cfr. Allorio, Nuove riflessioni, cit., loc. cit., pag. 6.

(251) - Cfr. Allorio, -ibidem; Rocco,. I’autoritd della cosa gzudzcata, e suoi lzmztz
soggettivi, Roma, 1917, pag. 14 y ss. -

(252). . Cfr. dltimamente, Bruns, Zivilprozessrecht, Berlin- Frankfurt 1968 pag 9

-(2563) Cfr. Fairén Gulllen Sugerencias, cit., pag. 152 y ss. :

(254) Cfr. Calamandrei, Istituzioni di Diritto Processuale civile, Padua 1943,°1;
pag. 158 y ss. y -195-y-ss.;  Angelotti, :Teoria generale. del processo, Roma, 1951,
pag. 152 y ss. » S S
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Pero hallamos una laguna mas grave.

En efecto, esta Base 1.2, trascendental, contiene todo el sistema de prin-
cipios politicos y técnicos basicos de la funcién jurisdiccional. A

- 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
la Jurisdiccién, que aqui estin bien emplazados, deben ser tutelados por un
sistema de recursos (256).

- Existen medios de impugnar las violaciones de dichos principios, par-
tiendo de diferentes bases; asi la recusacién es uno de ellos; lo es la misma
casacién por quebrantamiento de forma en otros (nim. 7 y 8 del art. 1.693
de la Lec.). Pero sugerimos la idea de la unificacién de todos ellos, para lo
cual una correcta ordenacién del recurso ante el Tribunal Supremo en sus
diversas Salas debe ser la clave; existiendo la alternativa, para aquellos

' casos en que el propio Tribunal Supremo no aparezea como indicado (por
ejemplo en casos de provisién de vacantes en el mismo) del Consejo Judi-
cial, que deberia contar con una Planta que permita su constitucién 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 concentracién
¥ exposicién sistematica de los principios de la Jurisdiccién 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 ex-
presados en ocasiones en forma impropia o no expresados. '

: (255) Cfr. esta reclamacmn en Falren Gu1llen Sugerenclas c.t,, A(.V L7 -y 82,
y Pfresente y futuro, cit., pag. 16 y_ S8. ¥ blbl allf cit.
(256) “Cfr.ob. cit., pag.™29.

S S T



CAPITULO III

EL TITULO I DEL ANTEPROYECTO:
«DE LA FUNCION JURISDICCIONAL»

La Base 3. es de tipo sistematico (256) ; confréntense las objeciones a
ésta en el Cap. V, Parte I de este trabajo.
El epigrafe es inexacto y corresponde a la Base 2.2

Base 42 «De la extensién y limites de la jurisdiccién.—1. La exten-
sién y limites de la jurisdiccién espafiola vendrin determinados seglin el
principio tradicional de la territorialidad.»

Estamos conformes.

A continuacién, y en sendos apartados, aparecen por vez primera en el
ALOJ los cuatro «6rdenes judiciales», eivil, laboral (que se confunde con el
social, no siendo equivalentes ambos términos, por lo que el segundo debe
desaparecer, como depresivo para el civil y el contencioso-administrativo y
el penal), contencioso-administrativo y penal (no vemos que se piense en la
diferencia entre el proceso penal propiamente dicho, y en el de seguridad,
como ya pretendimos con ocasién del APP) (257).

(256) El titulo primero: «de la funcién jurisdiccional», se desarrollard en tres
capitulos, relativos el primero a la «extensién y limites»; el segundo, al «auxilio
jurisdiccionaln, y el tercero, a «os conflictos jurisdiccionales».

(257) Cfr. Fairén Guillén, Presente § futuro, cit,, pdg. 15 y ss.

La organizacién de un proceso de peligrosidad —aunque sus elementos comunes
con el penal sean muchos, y puedan unificarse en una Parte General de la misma
Ley o Cédigo—, es tanto mis necesaria desde la aparicién en Espafia de la peligro-
sidad sin "delito (Ley de Vagos y Maleantes de 1933). Sobre esta avanzada Ley,
cfr. uno de sus propios autores, Jiménez de Asta, «Un ensayo legislativo sobre pe-
ligrosidad sin delitos, en Rev. Gral. Legisl, y Jurisp., Madrid, 1933, pég. 577 y ss.
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Estamos conformes con la diferenciacién de los cuatro «érdenes judicia-
les», aunque en el ALOJ, uno de sus mis graves defectos, es el de no fijar
el como ni el cuindo se organizan y pasa a distinguirse; sélo se fija en las
consecuencias de la «adscripcién» a cada uno de ellos —en.relacién con las
provisiones de vacante. Se trata del «Deus ex machina» de la futura orga-
nizacién judicial y precisa colmar total y cuidadosamente esa laguna. Con-
fréntese lo que dijimos sobre ello en el Cap. I1, Parte I, de este.trabajo. '

Sigue la Base 4.*: «En el orden judicial civil se sefialaran los €asos en
yue los extranjeros podrin ser demandados en base a log criterios de sumi-
8i6n, naturaleza de la accién, conexidad, eficacia de las resoluciones, recipro-
cidad y orden piiblico.» - :

La ilacién de las normas de la Lec. (especialmente su art. 70) con el
Real Decreto de Extranjeria de 17 de noviembre de 1852, no derogado .
(258) ; la sistematizacién de los puntos de conexién, habida cuenta de la na-
turaleza de la «accién» (259) ejercitada; la reciprocidad como uno de los
criterios de fijacion de la eficacia de las resoluciones extranjeras (260) ; la
entrada en escena —altima ratio— del orden piblico frente a todas las an-
teriores soluciones. Se trata de problemas intrincados, dispersos legislativa-
mente, que interesa centrar y resolver de modo homogéneo, habida cuenta
de las necesidades del trafico juridico internacional y de la mentalidad am-

(258) La vigencia del R. D. de 1852, resulta del propio texto del art. 70 de la
Lec., que, de haber querido hacer aplicables a la jurisdiccién espafiola las reglas
de competencia territorial interna, no habria empleado una férmula como la utili-
zada, «leyes. del Reino» —no hay otra que el R. D, de Extranjeria citado—, sino que,
en su lugar, se hubiera referido a las normas que acaba de fijar y a las que al
principio de dicho art. 70 ha hecho alusién («precedentes disposiciones»).

La doctrina espafiola (cfr., p. ej., Miaja de la Muela, Derecho Internacional Pri-
vado, 3.8 ed., Madrid, 1963, II, pag. 441 y ss.; Trias de Bes, Derecho Internacional
Privado, Barcelona, 1932, pag. 212; Prieto Castro, Derecho Procesal civil, Zaragoza,
1946, 1, pag. 86; Verplaetse, Derecho Internacional Privado, Madrid, 1954, pig. 644
v ss.; Guasp, Comentarios a la Lec., Madrid, 1943, I, pag. 292, es, en general, favo-
rable a esta tesis. o )

Cfr. también el T. S., 29 sepbre. 1956, 13 jun. 1917, 10 febr. 1915, 17 oect. 1901,
15 nov. 1898. ’

(259) Se sigue utilizando terminologia, a nuestro juicio, errdnea, consecuencia
de un estrecho concepto de la «accién». Cfr. Fairén Guillén, «Accién Derecho pro-
cesal, Derecho politico», en Estudios de Derecho Procesal, cit., pag. 61 y ss., passim;
Ideas sobre una teoria general del Derecho procesal, cit.,, pag. 57 y ss.

(260) Al comentar el APC, nos quejamos de que no regulase un proceso para el
reconocimiento de las sentencias extranjeras, del que resultaria el exequatur, tradi-
cionalmente mal estudiado en Espaafi, y admitido por dicho APC, como simple
«diligencia preparatoria de la ejecucién» (Base 62), ignorando, una vez més, que no
es- sino una manifestacién de aquel fenémeno superior declarative del reconocimiento
(V. Fairén Guillén, Sugerencias, cit., pags. 59 y 67).
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pha que en él precisa tener, y no una de tipo «1mper1a11sta Jurlsdlccm-
nal» (261).

“El nim. 3 de 1a Base contlene una serie de soluciones acertadas, en de-
fensa del traba]ador espanol en el extranjero; pero la mejor defensa, sin
perjuicio de mantener las que se proponen, es la de solucionar para siempre
favorablemente el bochornoso problema de la emigracién masiva del traba-
jador -espafiol (262). '

Egstamos de acuerdo con el nim. 4 de la Base (263).

Sigue la Base 4.2: «5. En el orden penal se completari el principio de_
térritorialidad con los de la personalidad, real o de la defensa, y de la jus-.
ticia penal internacional, sin perjuicio, por lo que al dltimo se refiere; de lo
que se convenga en los Tratados internacionales.»

* - A’salvo la defectuosa redaccién, estamos de acuerdo.

Naturdlménte —una vez més— se ha olvidado el problema de la peh-
grosidad.

Estamos conformes con el nim. 6 (264) ; y tamblen con referencia al nu-
mero 7, que formula una especie de «vis atractiva» del orden judicial civil,
légica, dado que, pese a quien pese, sigue siendo el mas desarrollado (265).

Conformes en cuanto a. esta «vis atractiva» ; pero en desacuerdo con la
expresion «y a los demas (6rdenes judiciales) que establezcan las Leyes».
Ello es una reserva del ALOJ, inadmisible y que pone en tela de juicio su
misma eséncia. La distribucién de los cuatro «ordenes judiciales» queda

(261)  Del que Miaja de la Muela intenta excusar al Ordenamiento espafiol. {Cfr.
su trabajo «El imperialismo jurisdiccional espafiol y el Derecho Internacional», en
ANATYION, Tesalénica (ed. sep.), 1968, pig. 8% y ss.).

" (262) «3. En el orden judicial laboral o social se estableceri que la jurisdiccién
espafiola sera competente cuando la celebracién o ejecucién del contrato. de trabajo
tenga lugar en el territorio nacional; cuando el trabajador sea espafiol, cualquiera
que sea el lugar del contrato, si el empresario es espafiol o tiene domicilio, Agencia
o ‘Sucursal en Espafia; y cuando se trate de pretensiones de seguridad social, que se
reﬁeran a actos o responsabilidades de entidades espafiolas o domiciliadas en KEs-
pafia.y -

(263) «En el orden judicial contencioso-administrativo, serd competente en todo
caao la JllI‘lSdlCClon nacional.»

“(264) «En materia de inmunidades, se seguirdn los criterios de Derecho interna-
cional y piiblico interno actualmente aplicados.»

) (265) «En cuanto a la delimitacién entre las diversas manifestaciones de la fun-
cién jurisdiccionals —ahi est4, intercalamos nosotros, 14 verdadera y acertada ex-
presién, y no en la de «jurisdicciones especiales» cuando ello se aplique a lo conten-
cioso o a lo laboral—; «la Ley dispondrid que a los érdenes judiciales penal, conten-
closo ~administrativo, social y a los demds que establezcan las leyes, les correspondeA
coniocer de las materias que eSpec1ﬁcamente les sean atrlbuldas en la Ley Orgénica
v en los Cédigos procesales respectivos, y al orden Jud1c1al civil todas las demés.»
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“ merced de una pellgr051s1ma cliusula general, intercalada por no sabemos
que razones. Hasta tal punto la consideramos peligrosa e inadmisible que
ello es motivo de que pidamos respetuosa y enérgicamente: A) o su supre-
sién, de modo que en la LO se regulen los «cuatro érdenes judiciales» y nada
mas, o B) que se retire todo el ALOJ, por abrir la puerta a nuevas «juris-
‘dicciones», cuando se trata de barrer la multiplicidad existente; los privile-
gios deben desaparecer, y denegarse la creacién de otros nuevos. .

Base 52 «Se sefialara la naturaleza no dispositiva de las normas que
regulan la extensién y limites de la jurisdiceién.»

' He aqui una muestra de la desorganizacién interna de la labor de re-
forma: en efecto, en el APC aparece una base (7.) mas expresiva sobre
el tema (265), sin que se haya hecho en él la advertencia de «eventualidad»
que campea sobre las Bases 4.2 11.2 del APP. Péngase remedio a esta des-
organizacién recomenzando la labor desde el principio cuando lo haya me-
nester, como es este caso.

Base 6.* «De la prejudicialidad.—A los solos efectos prejudiciales,
cada orden podra conocer, por excepcién, de asuntos que no les estén atri-
buidos prlvatlvamente salvo cuando se trate de la materia penal, cuyo co-
nocimiento se reservari siempre a los 6rganos de esta clase.»

Este parrafo debe ser reformado o retirado, por vaguedad; en efecto,
no se explica ¢udl es esa «excepcién» en virtud de la cual cada orden podré
conocer de asuntos cuyo conocimiento no le esté atribuido.

Anotemos que el APP contenia una Base «eventual» (la 5.) (266) sobre
las cuestiones prejudiciales; y el APC ninguna, aunque la prejudicialidad
aparece esporaddicamente en los casos de prueba documental 1mputada de
falsedades (Base 52-4 (267).

Las cuestiones de estado civil —seguia la 5.* del APP— de las personas
se deferiran a los tribunales competentes para conocer de las mismas, en el
proceso correspondlente iniciado y proseguido por el Ministerio Flscal con
citacién de todas las personas interesadas». . ‘

Hemos reproducido este fragmento (aunque sea «eventual»), en razén a
su cronologia, antes que el correspondiente del ALOJ, que dice:

«Las cuestiones prejudiciales sobre validez o disolucién del matrimonio,
separacién de cényuges y filiacién, se deferiran siempre al Juez o Tribuna-

(265) «De la jurisdiccién. En lo que se refiere a la jurisdiccién, el.Cédigo: se-
fialard sus limites en relacién con los sujetos y con el objeto, regulando el.trata-
miento de este reguisito -que los Tribunales examinarin de oficio...»

(266) * «Cuestiones prejudiciales. Las cuestiones prejudiciales seridn simplificudas
en su tratamiento, proclaméndose el principio general del conocimiento por el juez
penal...»

(267) Fairén Guillén, Sugerencias, cit., pag. 181 y ss.
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les que deba conocer de las mismas, cuya decisién seri vinculante para los
demas o6rdenes judiciales.» ’ :

Habiamos rechazado la Base 5. del APP, por estimar inadmisible que
el Ministerio Fiscal monopolizase el derecho de accidén, en perjuicio de sus-
titulares mas calificados y privacién inadmisible de los mismos en tales
casos, aunque ello se limitase al orden penal. Bien estd que se proteja a la
Tamilia, pero no que se la peyorice de tal modo que no se respete el derecho
a su propia constitucién y ordenacién (268).

Sin embargo, ya estibamos de acuerdo, previamente a conocer este tra-
tamiento, en el caracter «vinculante» de tales resoluciones «dadas las carac-
teristicas oficiales —mas bien inquisitivas— de tal proceso» (269).

Pero, en todo caso, el caricter «eventual» de la Base 5.2 del APP nos
sume en confusion. Esto es, ;debe considerarsela como complementaria de
la 6.* del ALOJ, y en tal caso, cuanto se trate de una cuestién prejudicial
civil en lo penal, s6lo podra 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 «eventualidady ¥ su
amplitud el que provoca las dudas, la solucién esta en suprimirlo. Si se con-
serva €l monopolio de la legitimacién del Ministerio Fiscal en materia pre-
judicial de estado y condicion civil de las personas —o en otra cualquiera—,
informamos sobre la supresion de la Base 6.* del ALOJ. Si aquel fragmento
de la Base 5. del APP ha sido totalmente «derogado» (?) por la 6.2 del
ALOQOJ, admitimos a esta tltima. .

Y, naturalmente, si el problema es traspuesto a la Base 68 del ALOJ
(«Del Ministerio Fiscal»), nos pronunciamos contra el que, en alguna de sus
clausulas generales se oculte este monopolio, atentativo contra los mas sa-
grados derechos del individuo.

Queda por decir que, a nuestro entender, el lugar sistematico del trata-

miento procesal de las cuestiones prejudiciales, naturalmente, no correspon-
de al ALOJ.

El § 1 de la Bage 7.> del ALOJ es de tipo sistematico (270).

«2. En cuanto al auxilio interno se estableceran los medios mas direc-
tos y eficaces para llevarlo a cabo, refundiendo en uno solo, que se denomi-

(268) Cfr. Fairén Guillén, Presente y futuro, cit., pig. 25, y conclusién 8.2, pi-
gina 102.

(269) Cfr. Fairén Guillén, Presente y futuro, cit., pag. 25; en relacién con Suge-
rencias sobre el mantenimiento de un proceso inquisitivo a estos efectos, pags. 78
y 67.

(270) «El auxilio a la Justicia se regulari en dos secciones: la primera, sobre
el cauxilio interno» y la segunda, sobre el «auxilio internacionals.
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nara despacho, log distintos tipos de comunicacién actualmente diferen-
ciados.» ’

Pero hay una regulacién variada: la Base 7.2 del APC dice que el Cédigo
procesal «determinara el régimen del auxilio internacional» ; y la Base 32
recoge las notificaciones (271). No se aludia a su caracter de «eventuales
hasta tanto se determine el contenido previo de la Ley Organica», luego el
conflicto, si no hiciéramos caso a la confesién de error sistematico que
formula el Preambulo al ALOJ, hecha suya por el Ministro de Justicia
(272), estallaria aqui mismo. Y no se suprime del todo, pues no sabemos
qué parte de la Base 32 del APC queda «derogada» por el ALOJ.

De otro lado, las Bases 6.2 y 7.2 del APP también se referian al «auxilio
jurisdiccional» —pero son «eventuales», o sea, las estimamos «derogadas»
(?) por evitar de una vez intentar desfacer mas entuertos no propios.

La solucién del problema es bastante sencilla, a nuestro entender. Es ne-
cesario fijar en el ALOJ el concepto del auxilio a la Justicia (errénea expre-
sién) ; el desarrollo del mismo debe producirse en la Ley (o Cédigo) proéesal
general, dejando las especialidades que se consideren necesarias, a los co-
rrespondientes a los cuatro «6rdenes judiciales». Ya desde aqui solicitamos
que la Base 77 del ALOJ se incluya en dicha Ley procesal general.

«3. Se regularan lag instituciones a través de las cuales se cumple la
funcién de auxilio en el orden internacional: «comisiones rogatorias», ex-
tradicién y reconocimiento de sentencias extranjeras, sefialando el régimen
aplicable a falta de tratados o usog internacionales.» '

«4. «Las comisiones rogatorias», exhortos o cualquier otro tipo de pe-
ticién de avuxrilio de Tribunales extranjeros seran atendidos por regla gene-

(271) Fairén Guillén, Sugerencias, cit., pag. 157 y as. )

(272) Cfr. Oriol y Urquijo, El Plan de Reforma de la Justicia y su estado actual,
Discurso de Apertura de los Tribunales, Madrid, 1968, pig. 17 v ss.

Sin embargo, en 1964, el anterior Ministro de Justicia, Iturmendi Bafiales, en la
misma ocasion, decfa que habia, en esta ocasién, «afrontado de modo conjunto y
simultdneo, el estudio de los tres factores» (organico, procesal, civil y procesal pe-
nal), «a través de un plan coordinado» (Cfr. Perfeccionamiento de la organizacién y
procedimiento de la Justicia, Discurso de Apertura de los Tribunales, Madrid, 1964,
pag. 13). .

De lo que se induce la diferencia entre el plan primitivo y el seguido a partir de
(una parte) del APP, en 1967, por no haber contado, al elaborar el APC, con una
Ley procesal general. Es el resultado actual, la falta de cordinacién, a la que no
es suficiente proveer con una especie de «apéndice general» como el constituido por
el titulo VII del ALOJ.
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ral, a salvo las limitaciones que.se establezcan en salvaguarda de la propia
Jurisdiceién y el orden piblico.» U
.. Estas dimitaciones» estin en su lugar adecuado, pero no lo referente
al procedimiento de transmision, que debe hallarse en la ley procesal general.

«5. La procedencia o improcedencia de la extradicion sélo podri acor-
darse por declaracién judicial, previa audiencia del interesado cuando se
trate de extradicién pasiva. La legitimacién para solicitar dicha declaracién
"co‘r_responde, con caricter exclusivo, al Ministerio Fiscal.»

Un nuevo abuso, invasién del ALOJ, esta vez a costa del APP, cuya
Base 7-3.° regulaba la extradicién (Base «eventualy).

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

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 Ministerio Fiscal el que mo-
nopolice la legitimacién para pedir la extradicién.»

«Esta atribucién es incluso antinémica con otras del ‘APP. Asi, gi en la
Base 18 se conserva la «acusacién populary, esto es, se reconoce el derecho
a instar la actividad jurisdiccional punitiva de los Tribunales por los par-
ticulares, por medio de la querella (Base 35-2) no se entiende por qué razén,
halldndose la persona pasivamente interesada, «encausaday, fuera del terri-
torio nacional, no pueda extender el querellante su derecho de peticién- a
solicitar una medida coercitiva (ia de la presencia forzosa, «manu militari»
del «encausado» en Egpafia y ante el Tribunal) (Base 38), que es la tinica
que puede evitar que su acusacién particular (Base 18, b) caiga en el vacio.»

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

(273) Nos apoysbamos —y apoyamos— en la Conclusién 7.2, adoptada por una-
nimidad en la III Jornada de Profesores de Derecho Procesal (con referencia a la
Ley de 8 de abril de 1967): . )

«Se advierte con inquietud la vinculacién que la Ley impone al Juez frente a de-
terminadas peticiones del Ministerio Fiscal sobre puntos fundamentales del proceso,
frente a la libertad de decisién que le concede respecto de las formuladas con igual
alcance por las deméis partes, lo que al propio tiempo " entrafia un desequilibrio
entre -ellas.»



105

dicién .» que el Ministerio Fiscal, monopohsta de solicitarla, no la solicitase
a su Vez del Tribunal a efectos de pedirla» (274).

Como conclusién sobre el contenido de la Base 7 5 del. ALOJ; debe se-
guirse el régimen del articulo 229 de la Lecrim. Vlgente la extradicién se
solicitard —o no— «a instancia de parte». _

Pero antes de llegar a la misma solicitamos que esta Base ¥ nuimero sean
-eliminados del ALOJ y llevados a su lugar sistemético: al Codigo procesal
penal.

«6. La eficacia de las resoluciones judicialeg extranjeras se regulara
bajo el principio de su equiparacién a las dictadas por los Tribunales espa-
fioles, si bien para su ejecucién sera necesario su reconocimiento en el pro-
cedimiento que se gefiale.»

La «eventual» Base 7-4 del APP estaba mis desarrollada 275) y flJaba
también la atribucién exclusiva de la legitimacién al Ministerio Fisecal para
solicitar el reconocimiento a través del procedimiento oportuno (276). Este
requisito fué protestado por nosotros en el informe sobre el APP @ y
vemos con satisfaccién que ha desaparecido del ALOJ. Y seguimos recla-
mando, eventualmente previendo el caso de que la Bage 7-4 del APP. no
quedase totalmente apartada por la 7-5 del ALOJ.

Ello en cuanto al contenido de éste; pero lo referente al «procedlmlento»

cbrresponde a los Codlgos procesales; con preferencia al general (278), y no
a la LO.

" (274  «Recordemos —se decia en nota— que uno de los fundamentos de la accién
penal piblica estd en no dejar mlmatlvas incondicionadas al Ministerio Fisecal
(Cfr. Gémez Orbaneja, Comentarios a la Lecrim, II, pig. 229. La argumentacién a.
favor de este tipo de aceion -penal se halla en torno a una posible inactividad del
Ministerio Fiscal (Cfr., p. ej., Alimena, «L’azione penale popolare», en Studi di pro--
cedura penale, Turin, 1906, pig. 206 ¥y ss.). .

(275) Intercalaba la siguiente oracién incidental: esiempre que los pronunc1a-
mientos que contengan no atenten contra el orden publico 1nternac10nal ni interfieran
la’ extradieién.»

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

(277) Cfr. Presente y futuro, cit., pag. 217.

(278) El APC no contenia proeedlmlento alguno para el reconocimiento de sen-
tencias extranjeras -—sélo se referia al exequatur, ignorando su antecedente—; recla-
mamos la introduccién, en su Libro II, de un proceso inquisitivo a tal efecto (\C:fr..
Fairén Guillén, Sugerencias, cit., pags. 57, 67, 81 y 247).

Bl exequatur debe remitirse a los Cédigos especiales, dada su problemaitica.
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«Base 8* 1. Los conflictos que puedan surgir entre los érganos judi-
ciales en su funcién jurisdiccional y la Administracién o la Jurisdiccién
Militar seran regulados por una Ley especial.»

Es casi el mismo texto de la «eventual» base 8.2 del APP (279) y nos
produce el mismo temor: el de que, tratindose de una Ley tnica, la Juris-
diccién quede en igualdad de posicién frente a dichos 6rganos 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 nim. 2 de la Base 8.2 (281).

" «Base 9. Cuestiones de competencia.—1. Las cuestiones de competen-

.cia positivas o negativas, que surjan entre 6rganos de diversos 6rdenes ju-
diciales, se regularidn autorizando su promocién de oficio o a instancia de
‘parte; se arbitrard un breve procedimiento, que respete las garantias de
contradicciéon y orden publico, limitado a una sola comunicacién entre los
-0rganos en conflicto, y de no ser aceptada por el destinatario, se sometera
a la decision de Salas especiales del Tribunal Supremo, de composicion
‘mixta, formadas anualmente, que resolveran 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 parrafo 2 de esta Base (282) ; pero la regula-
cién debe incluirse —procedimiento comin— en la Ley procesal general ;
.y si alguna especialidad hubiere de conservarse, podria llevarse a cada uno
de los Cédigos especiales.

Por tltimo, diremos que las «cuestiones de competencia» son consecuen-
.cia del entrecruce y choque de las atribuciones de los Tribunales (entre los
de diversos 6rdenes o del mismo) ; por lo que esta Base tiene lugar sistema-
tico en el Titulo III de la LO, desupés del examen de las referidas atribu-

«ciones. Cfr. la sistematica por nosotros propuesta en el Capitulo V de este
trabajo, I Parte.

(279)  «Conflictos jurisdiccionales. Los conflictos que puedan surgir entre los érga-
nos del orden judicial penal y los demis érganos estatales, sean o no jurisdiccio-
nales, seran regulados por una ley especial.»

(280) Cfr. Fairén Guillén, Presente y futuro, pag. 27.

(281) «Los conflictos entre los 6rganos judiciales y la jurisdiccion eclesiastica se
.resolveran conforme se establezca concordatariamente.»

No hay Concordato mis que con la Iglesia Catélica Apostélica Romana, ¥, por
Jo tanto, a ella se reduce la Base.

(282) «Las cuestiones de competencia que surjan entre los érganos de un mismo
«orden judicial, se resolverin conforme a lo dispuesto en los Cédigos procesales res-
pectivos.»



CAPITULO IV

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

La Base 10 es de tipo sisteméatico. Confréntese lo que sobre el tema ex-
pusimos en el Capitulo V, Parte I, de este trabajo. En un Titulo (el II) de
la LO debe tratarse de la «Planta y Organizacién» de los Tribunales; en el
siguiente, de las «Atribuciones jurisdiccionales de los mismos» (competen-
cia). No responde a su contenido el encabezamiento del Titulo II del ALOJ
(«De la planta y organizacién de los Tribunales»), al comprender la expre-
si6n de su competencia. Como los conflictos derivan de las atribuciones de
los Tribunales, al final del Titulo III se hallaria el contenido de la Base 9.2
del ALOJ (283).

La Base 11 comienza a proporcionarnos graves problemas:
(«De la planta»).—1. Para el ejercicio de la funcién judicial se esta-
blecera la siguiente planta de Juzgados y Tribunales:

1. Tribunal Supremo.

2. Tribunal Central.
Variante: 2.° Log Tribunales Centraleg que fueren precisos, sin
que puedan exceder de uno por cada orden judicial,

3> Audiencias Territoriales.

4.° Audiencias Provinciales. A

5.° Juzgados de 1. instancia y Magistraturas de Trabajo.

6. Juzgados de Distrito.

(283) «Base 10. El titulo segundo, «de la planta y organizacién de los Juzgados
y Tribunales» se desarrollard en cinco capitulos, que hardn referencia: el primero,
a ela planta»; el segundo, a la «composicién de los érganos judiciales»; el tercero,
a las «atribuciones de los Juzgados y Tribunaless; el cuarto, a la «ordenacién
territorial»; el quinto, a las «atribuciones de los oficios judicialesw.
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2. En las localidades donde no existan Juzgados de Distrito se estable-
ceran Juzgados de Paz.

(«La organizacion, competencia y procedimiento de la Justicia de Paz
serin regulados por una disposicion especial, con arreglo a las siguientes
bases:

1.2 Los Jueces de Paz se designarin entre personas de arraigo en la
localidad y ejerceran sus funciones como delegados del Juez de Distrito, el
cual podra, de oficio o a instancia de parte, avocar el conocimiento de cual-
quier asunto de que conozca el Juzgado de Paz.

2.2 La competencia se limitara a las cuestiones entre vecinos de la lo-
‘calidad. ‘

3.2 Los Jueces de Paz fallarian en equidad, previa la celebraciéon de un
juicio no sujeto a otras formalidades ni limitaciones que las que garanticen
la igualdad de las partes en orden a la audiencia y practica de las pruebas,
asi como al plazo para dictar sentencia».)

Sigamos el orden de exposicién de esta «Plantay.

Ya expresamos nuestra opinién en el Capitulo I, Parte I, nim. 8 y si-
guientes (confréntense), de que debe desaparecer el actual Tribunal Central
de Trabajo, y entendemos haber razonado esta propuesta.

Menos atin aceptaremos la idea de que se creen varios Tribunales de
este tipo.

Seria el circulo de atribuciones de este Trlbunal (o Trlbunales) el que -
justificarfa su aparicién o conservacién.

Por ello debemos transcribir y comentar aqui la Base 23 del ALOJ , que
ya hace dudar a virtud de la nota que sigue a su encabezamiento:

«El Tribunal Central conocerd (nota al encabezamiento de la Base, que
incluiremos al final) :

1. De los recursos contencioso-administrativos en materias de perso-
nal, incluidas todas las clases pasivas procedentes de acuerdos o sefialamien-
tos realizados directamente o en via de recurso administrativo por la Admi-
nistracién del Estado; los procedentes en las materias fiscal, expropiacién
forzosa y propiedad industrial con las condiciones sefialadas anteriormente,
asf como de la responsabilidad eivil de los funcionarios de la Admlnlstracmn
del Estado.»

2.° De los recursos que procedan contra cualesquiera decisiones -dicta-
das por el Ministerio de Trabajo en materia laboral o de seguridad social,
no atribuidas al Tribunal Supremo, entre otras las relativas a procedimien-
tos por infraccién, sancién y liquidacién de normas laborales y de seguridad
social ; clasificacién profésional; crigis 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 auténomos dependientes del mismo.
3. De las demas cuestiones de ambito nacional en materia penal o de
cualquler otro orden judicial, que le sean legalmente atribuidas.»
(Nota: Téngase en cuenta la variante de las Bases 11, 12 y 14. De crear-
se varios Tribunales Centrales, cada uno de ellos conocera de las cuestiones
de 4mbito nacional respectivo».)

¢Un Tribunal Central con variag Salas, o varios Tribunales Centrales?
La Base 14 nos ofrece la variante. . ‘
" El nim. 1 de la Base 23 atribuye a este Tribunal el conocimiento sobre
«la responsabilidad ¢ivil de funcionarios piblicos». Solucién extrafia, pues
si la responsabilidad es «civily, no se ve la razén por la que haya de sus-
traerse su conocimiento al orden judicial correspondiente (284).

Con respecto a la propiedad industrial, tampoco se comprende la razén
que impida conocer al Tribunal Supremo.

Con referencia a los recursos contencioso-administrativos, la aparicién
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
L.0J, en su Base 21, fija la competencia de la Sala 8.2 del Tribunal Supremo
(contencioso-administrativo) con relacién a los recursos de que va a conocer,
en los términos siguientes: «1.° Respecto al orden contencioso-administra~
tivo de las cuestiones asignadas a la Sala 1.5, en los niimeros 2, 3, 4 y 6 de
la Base 19.»

Y esta Base y nimeros dicen:

«2. De los recursos de casacién y revisiéon en materia civil.»-

«3. Del recurso de queja por la inadmisién’ de los recursos de casacién.»

«4. De las cuestiones de competencia en materia civil suscitadas entre
6rganos jurisdiccionales que no tengan otro superior comin.» '

«6. De la recusacién contra los Magistrados que la compongén, salvo lo
dispuesto en la Base anterior.» '

Nétese también que, segln se expuso por el Ministro de J ust1c1a, senor

© (284) Con respecto al APC, dijimos que procede reunir el actual procedimiento
para la exaccién de la responsabilidad civil-de los funcionarios publicos, al del Ju1c1o‘y
ordinario declaratlvo, con la especialidad de las ‘actuaciones admlmstratlvas pre-.
v1as (Cfr. Fairén Guillén, Sugerenma,s cit., pag. 55). K
* Naturalmente, segin la- categoria del func1onar10 su3eto, el Trlbunal Juzgador
ser4 de mayor o menor jerarquia. : : -
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Iturmendi, la reforma procesal no se extiende al dominio de lo contencioso-
administrativo (285).

De todo esto resulta:

1° Que la apelacién en el recurso contencioso-administrativo actual
queda suprimida y se crea una «casacién» en su lugar. No puede escapar la
trascendencia de este cambio y la merma de garantias que supone.

2° Que queda ignorado si las sentencias que pueda dictar ese Tribunal
Central seran susceptibles de «casacién» o de «apelacién», como también el
procedimiento que se seguira. Como sustitutivo en gran medida del proceso
contencioso-administrativo, la fijacién del proceso y procedimiento corres-
ponde a una ley procesal. Y, naturalmente, no estd en la vigente sobre tal
materia. Por lo que en el desarrollo del Plan, contra lo indicado al frente del
mismo, se incide en la esfera procesal de lo contencioso-administrativo.

Todo esto bastaria para rechazar el Tribunal Central proyectado y la
Base en que se apoya.

Si se pretende facilitar e] trabajo del Tribunal Supremo en materia con-
tencioso-administrativa, lo procedente no es inventar un suced4aneo anémalo
en la jerarquia de los Tribunales —al modo del actual Tribunal Central de
Trabajo y su «suplicacién» ya criticados en el Cap. I de este trabajo—, sino
el de repartir los 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 estd previsto por la 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 1a segunda, al territorial (ya prevista
en el ALOJ) (286) ; otro problema es el de fijar la competencia para conocer
de esta primera instancia se deferiria a las Audiencias Provinciales en Salas
especiales o, de modo mas 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 caracter general: deben ir siempre, como
hasta el presente, al Tribunal Supremo, en el niimero de Salag o Secciones
necesario, ya descongestionadas por cerrarse el paso a otros muchos recur-

(285) Cfr. Iturmendi Bafiales, Perfeccionamiento de la organizacién y procedi-
miento de la Justicia, cit., pag. 13 y otros lugares; lo reitera su sucesor, Oriol y
Urquijo, en El Plan de Reforma de la Justicia, cit., pag. 17 y ss.

(286) Siguiendo en esto 1a Conclusién adoptada por los Catedriticos de Derecho
Procesal en la I Jornada de Derecho Procesal (Sevilla, 1965), en favor de la creacién
de Salas de lo contencioso-administrativo en las Audiencias Territoriales,.cfr. en Rev-
Der. Pree., Madrid, 1965, II, pag. 24.
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808 en las Salag de las Audiencias Territoriales operando en segunda ins-.
tancia.

En cuanto al ntim. 2 de la Bage 23, la doble instancia prevista elimina--
ria muchos recursos ante el Tribunal Supremo. Tratandose de «decisiones»
del Ministerio de Trabajo, no se ven razones por las que, si tienen caricter
general, no hayan de ser atribuidas a aquel alto Tribunal. El problema sus-
citado por el tltimo inciso del nim. 2, «las que hayan recaido en virtud de
recurso de alzada, etc.», es del agotamiento de la via administrativa antes.
o después.

Y vuelven a surgir los «conflictos» de trabajo, con una expresgién mucho-
mas amplia : «crisis de trabajo». Es evidente que puede haber una crisis de
trabajo sin conflicto; otras daran lugar a ellos.

Ya vimos, a su vez, en el Capitulo I, Parte I, niimero 8, que estos «con-
flictos colectivos» sélo se deberian poder atribuir a los Tribunales cuando su
. contenido fuese juridico (las crisis de trabajo pueden ser, sencillamente, eco-
némicas) ; y que, en este caso, y s6lo en éste, debian ser atribuidos, en cuan-
to al sistema de recursos, al Tribunal Supremo, suprimiéndose el actual Tri-
bunal Central de Trabajo. Expusimos nuestra impresioén de que se confian.
a éste por hallarse mis cerca de la esfera de lo politico-administrativo, si no:
influido por ella, basidndose incluso en disposiciones legales sobre su depen-
dencia. Una razén més para que no se atribuya a los Tribunales el conoci-
miento de asuntos politicos o econémicos (ciertas «crisis de trabajo»): ni al
propuesto Central, ni a ningtn otro.

La Base 23, en su ntimero 3, va aiin mis lejos: sin que se nos explique,.
a virtud de qué razonémientos, se le prevé como tribunal penal «o de cual-
quier otro orden judicial».

Ya impugnamos la expresién «y demaés que establezcan las leyes» de la.
Base 2a., y su referencia en la 4a., a log 6rdenes jurisdiccionales. O se les
enumera exhaustivamente, o la LO es superfetatoria, pero no podemos ad-
mitir una cldusula 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 esti pensando ni a qué 6rdenes 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-
diccidn especial». Lo rechazamos, sea cual fuere sy contenido. -

Ademas, la Base 23 no sefiala en ningtn 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 estdn compréndidas en el
marco de la reforma. Pues bien, ni en el APC ni en el CPP se ha previste
nada. Por lo tanto, aparece como Tribunal de competencia extrafia, 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 serin inpugnables
© no y ante quién. En resumen, un Tribunal extraordinario inadmisible.

Se rechaza la alusion que la Base 11, la 12, la 14 y la 23 hacen a un Tri-
bunal Central (o a Tribunales Centrales), Bases y alusiones que deben ser
retiradas: se pide, ademas —se reitera, mejor—, que desaparezca el Tribu-
nal Central de Trabajo por las razones expuestas en el Capitulo I de este
trabajo (confréntese) (287). : :

En resumen, la Base 11 y ilas demds en que se estatuye o cita al Tribunal
Central de Trabajo han sido el campo en que se presenta de nuevo la «Ju-
risdiccion de Trabajo», esta vez acompaiiada de otras, y ain no todas al des-
cubierto, sino en el anénimo («cualquier otro orden judicial», Base 23-3.°). Se
indicd, al cometnar la Base o enmienda del Minitserio de Trabajo, cual debia
ser el lugar exacto de impostacion de la actualmente llamada «Jurisdiecién

-de Trabajo» en el Capitulo 1; tratamos ahora de remitirnos a él en todo, y
de evitar que se propague ese Tribunal Central que debe desaparecer.

Continuando el examen de la Base 11a., y de acuerdo con el tenor gene-
ral de la misma (aparte lo referente al Tribunal o Tribunales Centrales,
como se ha visto) (288), hallamos el problema de los Juzgados inferiores.

«Juzgados de Distrito» y «Juzgados de Paz».

(287) No sabemos si la.iniciativa de la Comisién esti 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 junio» por la Delegacién de Justicia y Derecho del
Partido, la creacién de un Tribunal Central contencioso-administrativor. En su favor
se alegaba ‘«el acierto que signific6 la creacién del Tribunal Central de Trabajo»
(Cfr. ob. cit.), que para nosotros fué un total desacierto (Cfr. el cap. I, nim. 8, de’
este trabajo). Cfr. Villar y Romero,. «Ante la posible creacién de un nuevo Tribunal es-
pecials, en BIEDP, nim. 23-24, 1952. Por su parte, los Abogados Bartomeu y Garcia
Ulibarri, sin dar razén alguna, pedian, en el II Congreso Nacional de Derecho Pro-
cesal (Madrid, 1954), que se aumentase el Tribunal Centrol de Trabajo a seis Salas
{Cfr. enmienda, en el BIEDP, ntm, 46, 1954) ; por referirse a las «sabias corrientes
doctrinales», que basaba en su peticién: de que las Sentencias de dicho Tribunal se
publicasen en la Coleccién Legislativa, y a la tipificacién de los motivos de «supli-
cacién», «al igual que los motivos de casacién», se aprecia que lo que deseaban era
construir otro Tribunal Supremo.

El Congreso no aceptd las emmiendas en sus Conclusiones, y en la 10.% de la Co-
misién de Procesal Laboral, calificé a la «suplvicacion» de apelacién (Cfr. en la Re-
wvista:-"de Derecho Procesal, Madrid, 1952-2, pag. 314).

(288) Rogamos, una vez mas, atencién a los redactores de los «resimenes» del
Ministerio de Justicia, para sus Cuadernos. Informativos; en una ocasién . pareclda,
por copiar solamente el iltimo parrafo del comentario a nuestro Informe, nos atri-.
buyeron una opinién totalmente opuesta a_la que se expresaba. (Cfr. sobre la Base.
23-2-2.° del APP, en Presente y futuro, cit., pag. 68 efr con Cwadernos Infomatz—
w08, nim. 5, pag. 67).
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El ideal, con respecto a la denominada «Justicia Municipal», lo suscri-
bimos, en 1965, en lag I Jornadas de Derecho Procesal (289) :

«4. La actual Justicia Municipal, en su estructuracién de jueces muni-
cipales, comarcales y de paz, ha confirmado el temor suscitado en el mo-
mento de su establecimiento de representar una innovacién 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 oérganos
Jurisdiccionales, civiles y penales, servidos por el idéneo personal de la ca-
rrera Judicial espafiola.» °

«Se propugna una reforma que, aparte de volver a los criterios tradicio-
nales, suponga una desgravacién en el presupuesto de justicia y, al propio
tiempo, la posibilidad de destinar sus actuales fondos al mejoramiento de los
servicios y del personal.»

«En tanto no se implantare un sistema de Justicia municipal lega, sub-
sistirdn los 6rganos de la Justicia municipal actualmente ex1stentes a ex-
tinguir.»

Y no estamos aislados en esta posicién (290).

La reduccién hacia la unidad de la gran masa de procedimientos civiles
existentes en la actualidad (291) es evidente que debe influir en disminuir
la especializacién de la competencia objetiva de los actuales Jueces Munici-
pals y Comarcales, por razén 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 se asienta sobre otra de-
terminaci6én del «objeto» que no sea la pecuniaria (procesos civiles de «infe-
rior cuantian»).

El problema, que fundamentalmente es de preparacion de los candidatos
para su ingreso en la carrera Judicial (292), tiene dos vertientes diferentes:
civil y penal.

(289) Cfr. estas Conclusiones en la Rev. Derecho Procesal, Madrid, 1965-1I, p4a-
gina 28 y ss.

(290) Cfr., p. ej., Menéndez Pidel (F.), en comunicacién sobre «E]l Poder Judicial
al Congreso de Abogados de 1932». Estd reproducida por Gareia Gonzéalez, El Poder
Judicial, 2.2 ed., Madrid, s. s., pdgs. XI y XII; el mismo Garcia Gonzilez, ob. cit.,
Pig. 5 y ss.; Rull Villar, «.Constante actualidad de los problemas orgdnicos», en
RGLJ, Madrld 1955 (T. 199, pag. 446 esp.).

(291) Cfr. Fairén Guillén, propuesta de la Universidad de Valencia, en Sugeren-
cias, cit., pdg. 50 y ss.

(292) Para las dos Carreras actuales se exige la prueba de «oposicién», que, si
es, en cuanto a su intensidad, una dificultad para la unificacion, bien podria unifi-
carse, a su vez, en el faturo, dando acceso a una sola Carrera.

8
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En cuanto a la vertiente civil, desde el punto de vista estadistico, se
muestra cuantitativamente mas importante en los lugares en donde existen
Juzgados Municipales (293) ; esto es, en las aglomeraciones urbanas mayores,
alli en donde precisamente parece mas recomendable la ampliacién cuantita-
tiva de Jueces de primera instancia; necesaria si se les atribuyere la com-
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 beneficic de Jueces penales, como propondremos.

Por el contrario, y también estadisticamente, hay menos complicacién
cuando se trata de los-Juzgados Comarcales (294).

- Fuera de la labor conciliatoria, la contenciosa de los Juzgados de Paz es
estadisticamente escasa (295).

- En cuanto a los recursos, nétese que la nueva Planta proyectada, con
creacion de Salas de lo Civil en las Audiencias Provinciales, descargaria no-
tablemente a la Territorial. Y nétese que el sistema de exclusién de las Au-
diencias del sistema de instancias, confiando dos y exclusivas, a los actuales
Jueces Municipales y Comarcales la primera y a los Jueces de primera ins-
tancia la segunda, no ha sido considerado como completamente satisfactorio
por el legislador; y de ello proviene el recurso denominado de «suplicacién»
de la Ley de Arrendamientos Urbanos.

Mis dificil es el problema de la sustitucién de los «Jueces de Distrito»
por jueces legos —de Paz— en lo que respecta a las faltas.

Dada su entidad numérica (296), la mejor solucién, la adoptada después
de evolucién en otros paises (297), esto es, la de confiar los juicios de faltas a
un Juez Penal («Tribunal de Police» francés), exigiria crear un gran na-
mero de jueces de este orden, si bien cabria la solucién de hacerlos itine-
rantes (de circuito), a imagen del Derecho francés (Magistrats ambulants)
o inglés (Tribunales de Condado). '

Como sistemas intermedios, podria pensarse en varios: conceder potes-
tad instructora a los Jueces de Paz y la decisora a los de primera instancia
(Jueces Penales), de modo semejante a lo previsto en el articulo 143 del De-
creto de Procedimiento Laboral vigente ; conceder a este Juez la posibilidad

(293) 11.930 juicios verbales, 39.742 de «cognicién», 15.850 de arrendamientos ur-
banos y 528 de rusticos (Estadistica Judicial de 1966). .

(294) 2.140 juicios verbales, 5.519 de «cognicién», 2.242 de arrendamientos ur-
banos y 395 de rusticos.

(295) 762 juicios verbales en 1966, segiin la Estadistica oficial.

(296) 136.126 sentencias en 1966, segtin la Estadistica oficial.

(297) En Francia, segin el articulo 523 del Code de Procédure Pénale; Maglstrado
técnico, que es uno de los miembros del Tribunal d’Instance, esto es, del que juzga
en primera instancia por razén de delitos —correccional—, "
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de delegar —a ello va lo previsto por el ALOJ— e incluso si la delegacién
tuera solamente facultativa, hacer que dictase sentenc1a un Juez de Paz
colegiado (298). :

Mas seguiremos formulando la idea de que la administracién de Justicia
penal no debe estar encomendada a jueces legos. Y por ello vemos como la
mas favorable la de crear Jueces Penales itinerantes para circuitos rurales
que lo hayan menester.

El recurso de apelacién deberia confiarse a las Audlenc1as Provinciales
—véase también el sistema francés, articulo 547 del CPP— funcionando en
Sala Especial: estadisticamente, el nimero de aquéllas no es elevado en
comparacion con el de las que quedan en primera instancia (299).

El problema de la Justicia de Paz no debe ser abandonado: por la LO
a una disposicién especial, sino que debe resolverse en ella, limitando, pues,
al 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 especiales»
que se trata de eliminar para siempre —y nog intranquiliza la expresién del
ALOJ, reiterada, aludiendo a los «demis 6rdenes judiciales».

El aumento del nivel de vida y de cultura de la poblacién espafiola debe
permitir que, dentro de un sistema de eleccién semejante o igual al actual,
se elija mayor porcentaje de personas cuyos conocimientos excedan de «saber
leer y escribir». A una apropiada ordenacién econémica municipal corres-
ponde el dotar de incentivos a estos honorables cargos.

Y en todo caso, si se insiste en conceder jurisdiccién a jueces legos, el
proceso cautelar de manifestacién podra obrar, si es necesario, como un co-
rrectivo rapido y eficaz de sus posibles extralimitaciones (300).

Con resf)ecto a las normag concretas que la Base 11 del ALOJ fija para .
la «disposicién especial» que regularia la Justicia de Paz, ya en principio
hemos de oponernos a esa «disposicién especial» por constitutir. una auto-

(298) El sistema seria asi semejante en algo al de Suecia, en los Trlbunales Ru-
rales (Kreisgerichte), en donde la «Nédmd» o colegio de jueces populares, tiene un
voto de valor igual al del Presidente —Juez técnico— si entre.los integrantes de
la Nimd hay unanimidad en cuanto a los fundamentos de la sentencia; en tal caso,
el voto undnime (o de 7 miembros de la Nimd, al menos, si ésta se integra por mas
individuos de este ntimero), es sentencia, y su responsabilidad recae sobre la Nimd
¥y no sobre el Juez técnico. En los demés casos predomina el voto de éste. Cfr. el
Rittesngsball: Kap., 29, § 7 y 3; idéntico para lo civil, Kap. 16, § 7 y 3. Existe
también en Finlandia (Cfr. Reinikainen, «Ein ﬁ‘berblick iben die gegenwartige
Gerichtsorganisation in Finnland», en ZZP, 1953 (66), pag. 422 y ss. y esp. 425).

(299) 4.601 en total, en 1966, segiin la Estadistica Oficial.

(300) Cfr. lo que dijimos sobre dicho recurso en este trabajo, capitulo IV, y en
Pregente y futuro del proceso penal, cit., pag. 36 y SS.
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rizacién de la'LO. Confréntese lo que de ellas dijimos, en contrario, en el
Capitulo V de este trabajo.

El sistema de la avocacién por el Juez del Distrito «de oficio o a instan-
cia de parte» es un remedio un tanto heterodoxo, asi como el 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 «delegacién»
genérica podria equivaler a la desaparicién de la justicia de paz en favor
de la de Distrito.

Las «cuestiones entre vecinos» dejan la duda de si sera solamente entre
«vecinog presentes en el lugar», 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 alguna, asi como el de todas las faltas.

La admision de la «equidad» como fuente del derecho corresponde ha-
cerla al Codigo de Derecho sustancial y no a una Ley Organica (301).

Y no se trata del sistema de recursos. O no se les prevé —y serian los
procesos mag peligrosos, por encomendarse a jueces legos— yendo contra lo
prefijado por la Base 59-3.y 4 del APC, o quedan en laguna; y efectivamente,
en el 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 11.2, 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.* se refiere a la composicién de los Tribunales; a partir de
la del Tribunal Supremo la 13.* y siguientes.

«Base 12.2 . La composicidn de los 6rganos judiciales se regulara en seis
Secciones, conteniéndose en la primera la del Tribunal Supremo; en la se-
gunda, la del Tribunal Central; (variante: la de los Tribunales Centrales) ;
en la tercera, la de las Audiencias Territoriales; en la cuarta, la de las
Audiencias Provinciales; en la quinta, la de los Juzgados de primera ins-
tancia y Magistraturas del Trabajo, y en la sexta, la de los Juzgados de
distrito.» .

Solicitamos que se retire de esta Base todo lo referente al Tribunal Cen-
tral (y a todos ellos) ; confréntese el Capitulo I, niimero 8 y supra, en comen-
tario a'la Base 11.* en este trabajo.

(301) Cfr. lo que sobre la equidad dijimos en el comentario a la Base 55-2.0 del
PC, en Sugerencias, cit., pags. 56 y 184 y ss. :



117

Solicitamos .que se reconsidere la creacién de los Juzgados de Distrito,
en vista de lo anteriormente expuesto, también sobre la Base 11.2; que se
nombre a los Jueces penales al nivel de los de primera instancia; y que
también en vista de lo arriba argumentado se examine concretamente la
oportunidad de crear jueces contencioso-administrativos al nivel de aquéllos.

La Base 13 del ALOJ fija la «composicién del Trlbunal Supremo» (302).

Estamos de acuerdo con esta enumeracion.

El nimero 3 de la Base dice que «para el ejercicio de la funcién juris-
diccional el Tribunal Supremo actuari en Pleno y en Salas de Justicia. Inte-
grarin el Pleno el Presidente, los Presidentes de Sala y los Magistrados».

Entendemos que falta un organismo jurisdiccional mas. En efecto, la
Base prevé la formacién de Salas especiales del Tribunal Supremo para re-
solver las «cuestiones de competencia» atribuidas a los diversos 6rdenes
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. Quizas no se ha-
ya pensado en ello, consecuentes los pre-legisladores en eliminar a la «doc-
trina legal» (véase el APD) (303) y, por lo tanto, la funcién unificadora
de la jurisprudencia del Tribunal Supremo.

Entendemos que la idea de la «doctrina legal» debe conservarse (304) y
armonizarse la regulacién de los variados recursos de casacién actuales para
evitar que lo que una Sala puede admitir (la VI actual) deba rechazarlo
otra (la I), como ocurre actualmente en relaciéon con la prueba documental
y pericial obrante en autos sirviendo de clave para determinar el error de

- (302) «l. Se denominard Tribunal Supremo al mas Alto érganc de la Justicia y
ningtn otro Tribunal podri ostentar el titulo de «Supremoy,

2. El Tribunal Supremo estari compuesto. por:

1.0 EIl Presidente.

2. Los Presidentes de Sala.

3.° Los Magistrados del Tribunal Supremo, en ntimero necesario para aten-
der a la funcién y a las exigencias del servicio.

4. TUn Secretario de Gobierno.

5.2 Los Secretarios de Sala.

6.0 El personal auxiliar y los agentes, que se sefialen en las plantillas or-
ganicas.»

(303) Cfr. 1a Base 86 del mismo y su com. en Sugerencias, cit. pag. 234. La doc-
trina legal debe ser mantenida y respetada. Cfr., supra, el eomentario a la Base 2%
del ALOJ, nim. 7, D), del cap. II, Parte II, de este trabajo, y Fairén Guillén, El con-
trol de los hechos en la casacion civil y laboral espaiiola, cit., passim, y bibl, cit.

(304) Cfr. sobre las vicisitudes de la «doctrina legal» en las leyes procesales es-
peciales espaficlas, en Fairén Guillén, ob. cit., pag. 94 y ss.
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hecho en la apreciacion de la prueba (articulo 167-5.° del Decreto de Proce-
dimiento Laboral y 1.692-7.° de la Lec.).

La unificacién procesal, tan necesaria, no hay duda de que suprimira
las antinomias legales que obligan al Tribunal Supremo en sus distintas
Salas a dar mayor o menor amplitud a la casacién. Pero esto no excluye la
posibilidad de que dos Salas dicten sentencias contrarias si operan siempre
con absoluta separacion la una de la otra.

Si el «conflicto» estd solucionado por la Base 9.2 (Salas Especiales) no
se ha pensado en los «asuntos que interesen a dos o mas 6rdenes jurisdic-
cionales» ——gin provocar un verdadero conflicto—; esto es lo que precisa
prever, aunque el proceso provenga, naturalmente, de un solo orden judicial.
Se han citado los casos de que se trate de dictar una resolucién 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 vea en trance de dictar una sentencia divergente del criterio adoptado
por la otra (306). ‘

Para resolver sobre tales casos se preconiza la constituciéon de una Sala
especial del Tribunal Supremo, integrada por Magistrados de los érdenes
Judiciales interesados, al menos, o mejor ain, de todos. Ello daria 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 algln autor afirma (308), de una
recepcién de las «Chambres réunies» del Tribunal de Casacién francés, cuya
misién es diferente y no concebible en Espafia: la de resolver el segundo re-
curso de casacién entre las mismas partes, con idéntica legitimacién y por
108 mismos motivog —consecuencia de la jurisdiccién puramente negativa
de aquel Alto Tribunal—, de tal modo, que esta segunda sentencia vincule
al Tribunal «a quo» al que remita los autos, con respecto al punto de derecho
fijado por las «Chambres réunies» (articulos 58 a 60 de la Ley de 23 de
junio de 1947).

Conformes con el niimero 4.° de la Base 13.2; salvo el inconveniente apun-
tado antes de reducirse a una sola Sala el A&mbito de lo contencioso-admi-
nistrativo.

(305) Cfr. Prieto Castro, «Actualizacién y coordinacién de las leyes de justicia
como factores para el desarrollo», en Trabajos y Orientaciones, cit., pig. 812 y ss.
(306) Cfr. Prieto Castro, ob. cit., loc. cit., e intervencién en el III Congreso Na-
cional de la Abogacia, Valencia, 1954, Crénica del mismo, pag. 222 y ss.
(807) Cfr. T. S., 8S. de 21 de abril y 7 de mayo de 1926; en Fairén Guillén, El
control de los hechos, cit., pag. 30.
"7 (308) Cfr. Prieto Castro, Crénica del III Congreso Nacional de la Abogacia, Va-
lencia, 1954, pag. 222. .
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La Base 14 del ALOJ se refiere a la «composicién 'del Tribunal Cen-
tral» (309) y debe desaparecer. Cfr. supra, Capitulo I, Parte I, y este Capi-
tulo, comentario a la Base 11 en relacién con la 23, oponiéndonos a la crea-
cion de un Tribunal Central: més aiin, a la de varios; y proponiendo la des-
aparicion del existente.

Base 15. «De la composicion de las Audiencias Territoriales.—1. Se re-
gulard la composicién y funcionamiento de las Audiencias territoriales en
torma analoga a la del Tribunal Supremo.»

«2. Como regla general, se integraran en tantas Salas de Justicia como
ordenes judiciales (nota que reproduciremos al final) ; pero si el niimero de
asuntos correspondientes a alguna de ellas no justificare la existencia de
una Sala, podran refundirse las que se crean convenientes.»

Estamos conformes; se ha aceptado la conclusién de los Catedraticos de
Derecho Procesal adoptada en Sevilla en 1965. Una Sala por cada «orden
judicial», pero acompafiado éllo, por la supresiéon del Tribunal Central d
‘I'rabajo. '

Por ello, rechazamos el contenido de la «variante» contenida a pie de
pagina de la Base 24, a la que se hace referencia en ésta que comentamos:

«La secciéon somete también a la consideracién de las Entidades y Orga-
nismos, de los que se solicita esta. informacién, 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.»

Ya dijimos nuestro parecer: el Tribunal Central de Trabajo debe des-
aparecer (Capitulo I, nimero 8, Parte I de este trabajo y adoptarse el cri-
terio sefialado en el texto de la Base; creacién de Salas de apelacién de tra-
bajo en las Audienciag Territoriales) (310).

Pero en esta Base se manifiesta otra vez el problema de la «adscripcién»
0 de la especializacién de los Magistrados, que tanta influencia puede tener

(309) «1. Se creard un Tribunal Central (noté.), constituido por las Salas de
Justicia que fueren precisas, sin que puedan exceder de una por cada orden judicial,
2. Las Salas podran dividirse en secciones y su funcionamiento se ajustard a las
normas sefialadas para las del Tribunal Supremo.
3. Se compondra por:
1.2 EIl Presidente del Tribunal.
2.2 Los Presidentes de Sala.
3.2 Los Magistrados que sean necesarios.
4.° Los Secretarios y demds personas que se determinen en las plantillas or-
géanicas.»
(310) Conclusién ndm. 3, en Rev. Derecho Procesal, 1965-11, pag. 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
€l una vez, pues destila su influencia a lo largo de todo el ALOJ.

Estamos conformes con el numero 3 de la Base (311).

Con respecto al nimero 4 (312), (relacionado con la Base 24), el «procu-
rando encomendar a Seccién distinta, etc.», debe aclararse.

«Base 16. (De la composicién de las Audiencias provincialeg) .—1. Se
ordenara la composicién de las Audiencias provinciales con:

1> Un Presidente, que lo serd también de una de sus Salas.

2.° Un Presidente de Sala, en su caso.

3.° Los Magistrados que resulten necesarios.

4.° Los Secretarios de Sala y restante personal que se fije en las plan-
tillas orgéanicas.»

Estamos conformes.

«2. Las Audiencias provinciales actuaran en dos Salas de Justicia, de lo
civil y de lo penal, respectivamente, salvo que el ntimero de asuntos no
fuere suficiente para justificar la divisién. Por el contrario, si tal nimero
lo hiciere preciso, podrdn formarse varias Secciones en cada Sala.»

Estamos conformeg con esta linea de pensamiento, que tiende a evitar
personal desocupado; pero la solucién vuelve a plantear el problema de la
«adscripcién» 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 afios de «adscripcién permanente» al orden judicial en que se haya
producido la vacante. Repetimos, se trata de una de las mas graves lagunas
del ALOJ.

De acuerdo con la formacién de lag Salas (313) ; pero en los casos en que
se pretenda la imposicién 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
nimero de asuntos de un determinado orden judicial, se autorizari al Gobierno para
que, -con caricter excepcional; pueda crear en la Audiencia Territorial Salas con juris-
diccién limitada a una o varias provincias, estableciendo su sede en cualquiera de
ellas.»

(312) «Las Salas de lo civil y de lo criminal de las Audiencias Territoriales, des-
empefiaran, respecto de la provincia de su sede, las funciones propias de las Audien-
cias Provinciales, pero procurando encomendar tal cometido a Seccién distinta de la
que realicen las de aAmbito territorial. Tales secciones funcionarin conforme se esta-
blece en el parrafo 3 de la Base siguiente.»

(313) «Las Salas y las Secciones, en su caso, funcionarin, salvo disposicién es-
pecial, con un Presidente y dos Magistrados.»
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Estamos conformes con la Base (17) (314), salvo en pedir que se recon-
sidere el problema de la posible supresion de los Juzgados de Distrito, la
creaci6én de Jueces penales y la posibilidad de dar planta individual a nuevos
Juzgados provinciales de lo contencioso-administrativo.

Estamos de acuerdo con la Base (18) (315), mas recuérdese lo que se dijo,
supra, sobre la creacion de una Sala especial para resolver los asuntos en
que estén interesados dos o mas 6rdenes judiciales (comentario a la Base 13).

Y si, como solicitamos, se vuelve a introducir el proceso cautelar de ma-
nifestacion, hay que prever el caso de que el abuso lo haya cometido una de
las autoridades comprendidas en el nimero 2 de la Base, a efectos de que lo
ordene el Pleno de dicho Alto Tribunal.

(314) «(De la composicién de los Juzgados de 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 de Distrito se compondrin con un Juez
o Magistrado, uno o varios Secretarios y el personal auxiliar que en las plantillas
se senale.

2. Cuando el niimero de asuntos lo requiera, podran crearse en una misma loca-
lidad varios Juzgados o Magistraturas.»

(815) «(De las atribuciones del Tribunal Supremo en pleno). E1 Tribunal Supre-
mo en Pleno conocera: . '

1° En tnica instancia, de la responsabilidad civil en que puedan incurrir en el
ejercicio de sus funciones:

1. EI Presidente y los demds miembros del Gobierno.

2. EIl 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 érganos del Estado, cuyas normas constitutivas asi lo
determinen.

2.° En tnica instancia, de los procesos y diligencias previas por delitos o faltas
cometidas por:

1. El Presidente y los demis miembros del Gobierno.

2.. El Presidente de las Cortes.

3. El Presidente del Tribunal Supremo.

4. Los miembros de la 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 que constituyeron la Sala de Justicia, por los actos judiciales en que hubieran
tenido participacién.

8. Los Capitanes Generales de los tres Ejércitos, por infracciones penales de que
deba conocer la jurisdiccién ordinaria.

9. Quienes tengan reconocido tal fuero por disposicién legal.

10. Las jeranquias eclesidsticas a las que concordatariamente se reconozca tal
fuero.
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Debe suprimirse la alusién al 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 «reconocimiento de tal fuero por disposicién legal», deben
limitarse al maximo 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 conocers :

1. De los recursos sobre responsabilidad civil de Magistrados y funcio-
marios del Ministerio Fiscal con categoria personal de Fiscal.»

La Base 68 hace alusiones a los diversos fiscales, pero no clara, por lo que
1a 19, en este punto, queda a las resultas del futuro Estatuto del Ministerio
Fiscal.

«2.  De los recursos de casacién y revisién en materia civil.»

Remitimos a lo dicho con referencia al APC (817). La revisién no es un
Tecurso, sino una demanda impugnatoria auténoma (318).

Noétese que no se dice si todos los «procesos de superior entidad» de la
Base 26 seran susceptibles de recursos de casacién y si.que sug limites se
tijaran «por Decreto», con lo que la amplitud del recurso queda a merced
de éste, en lo que no estamos conformes.

3% De la recusacién formulada contra el Presidente del Tribunal Supremo, los
Presidentes de Sala o méas de dos Magistrados de cualquier Sala de Justicia del Tri-
bunal Supremo.»

(316) Recordemos lo que ha dicho Rodriguez Valcircel sobre los fueros espe-
ciales:

. «Condenados por la ciencia y sin rehabilitacién en la practica, 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 sélo se
alcanza a medias cuando el érgano jurisdicciconal responde a dichas directrices. Atn
atraidos, por saludable absorcién, al ordinario, se impone dentro de éste hacer minu-
ciosa expurga o seleccién de las personas hoy aforadas por razén del cargo y del
hecho- justiciables, pues temo que el mas Alto Tribunal de la Nacién se convierta en
los bajos estrados de una Audiencia Provincial, funcionando en general por la ver-
tiente de la excepcién actualmente en vigor. No me mueven maliciosas suspicacias,
8ino convicciones muy arraigadas y desagradables lecciones de la realidad vivienda,
que hasta percibe en la calle el vulgo indocto, pero observador de lo que ocurre a falta
de medios de critica, siempre preventivos de concreta delincuencia.»

Lo digho, referido al drea represiva, valga en esencia para la privada o civil.

Cfr. kodriguez Valcdrcel, «;Deben subsistir las jurisdicciones especiales?», en
BIEDP, ndm. 3, 1951.

(817) Cfr. Fairén Guillén, Sugerencias, cit., pig. 230 y ss.

(318) Cfr. Fairén Guillén, Sugerencias, cit., pag. 70 y ss. y la bibl. alli cit.
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Estamos conformes con los niimeros 3 y 4 de esta Base (319).

«5. Del reconocimiento de las resoluciones dictadas por Tribunales u
Organismos arbitrales extranjeros, a efectos de su ejecucién, y a salvo de
1o que se establezca en los Tratados.»

No se hace diferencia entre «homologacién» y «exequatur», siendo cues-
tiones muy diferentes; el segundo, consecuencia, no forzosa, de la primera.
Puede pretenderse una simple homologacién en Espafia de una sentencia ex-
tranjera, inicamente para que se reconozca su fuerza de cosa juzgada.

Estamos de acuerdo con el niimero 6 de la Base (320). .

Base 20. «La Sala segunda del Tribunal Supremo conocera:

1. Respecto de su orden jurisdiccional, de las cuestiones atrlbuldas ala
Sala Primera en los nimeros 2 a 6 de la Base 19.»
~ Queda la duda de si todas las sentencias dictadas por log Tribunales in-
feriores —incluso en los casos de «delitos menos gravesn— seran suscep-
tibles de ser atacadas en casacién. Es la solucién introducida en la Lecrim.
por la de 8 de abril de 1967, articulo 792-7.2

) Sobre este particular, el profesor Coérdoba Roda emite su parecer, que
transcribimos, y con el que estamos de acuerdo:

«Por otro lado, y ahi radica el aspecto acaso méas preocupante de la
regulacion incluida en el anteproyecto de Bases (se refiere al APP; e inclui-
da en la Ley de 8 de abril de 1967, afiadimos nosotros) ; la exclusiéon de un
nimero muy considerable de delitos del acceso a la casacién puede producir
un efecto nefasto en la propia configuracién 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
regulacién procesal que se propone —y que existe ya por obra de la desdi-
chada ley de 8 de abril de 1967, afiadimos nosotros— puede poner en peligro
toda esa regulacién positiva extra-legal al concluir con el criterio de la uni-
dad interpretativa hoy existente. Ordenaciones tales como lag referentes a
la culpabilidad, al conocimiento de la antijuridicidad, al delito continuado,
producto de una larga elaboracién y vigentes por obra de la jurisprudencia,
pueden verse seriamente amenazadas por el Anteproyecto —estan amenaza-
das por la desdichada Ley de 8 de abril de 1967, afiadimos— que se propone.
Ello aparte, por supuesto, del incremento en las discrepancias interpretati-

(319) «3. Del recurso de queja por la inadmisién de los recursos de casacion.
4. De las cuestiones de competencia en materia civil suscitadas entre 6rga-
nos jurisdiccionales que no tengan otro superior comin.» .
(320) «De la recusacién contra los Magistrados que la compongan, salvo lo dis-
puesto en la Base anterior.»
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vas de la mayoria de los tipos legales, que puede tener lugar» (321). No es
éste el menor defecto de la citada Ley (322), (323).

Por lo tanto, aprovechamos esta ocasién para solicitar que el recurso de
casacion se abra contra fodas las sentencias en materia de delitos, sean «gra-
VES» 0 «menos gravesy.

Estamos de acuerdo con el nimero 2 de la Base, con la advertencia, ya
tormulada anteriormente, de que debe limitarse exhaustivamente el concepto
de «autoridades, militares o eclesidsticos» a efectos de concederles este fuero
privilegiado (324).

Debe nombrarse la potestad de conocer del proceso de manifestacién.

Base 21. «La Sala Tercera del Tribunal Suprémo conocera :

1> Respecto al orden contencioso-administrativo de las cuestiones asig-
nadas a la Sala Primera en los niimeros 2, 3, 4 y 6 de la Base 19.»

El niimero 2 de esta ultima atribuye el conocimiento de «los recursos -de
casacién y revisién en materia civily.

Nos alarma esta Base, en cuanto que sustituye el recurso de apelacion de
la Ley vigente (articulo 94 y siguientes) —con su mayor amplitud, incluso
con posibilidad de recibimiento a prueba sobre los hechos, articulo 100-3—
por una casacién. Huelga el comentario sobre esta disminucién de garantias.
Entendemos que el recurso de apelacién debe subsistir tal como esti regulado
en la vigente Ley de lo Contencioso-administrativo —una de las mas correc-
tas del ordenamiento procesal espafiol. '

«2.° - En tnica instancia, de los recursos contencioso-administrativos que
se formulen contra dlsposwlones de caracter general de la administracién del

(321) «Los abogados espafioles —dice en su informe sobre el APP el Consejo Ge-
neral de la Abogacia Espafiola, segin se lee en el «resumen» de los Cuadernos Infor-
mativos del Ministerio de Justicia, nim. 5, pdg. 108— insisten en la necesidad de ad-
mitir el recurso de casacién contra tods clase de delitos.»

(322) Cfr. las Conclusiones de la III Jornada de Profesores de Derecho Proce-
sal, Vall\ado-lid,-19|67, que constituyen la critica de esta ley, y la peticién —no aten-
dida— de que no entrase en vigor, en Rev. Derecho Procesal, 1967, IV, pig. 9 y ss.

(8323) Por constituir esta ley y sus principios una de las claves del APP, nos
vimos obligados a hacer su critica al informar sobre éste: en nuestro trabajo Pre-
sente y futuro del proceso penal espafiol, passim, puede verse esta critica.

(324) «En ftnica instancia de los procesos y diligencias previas, por delitos o
faltas cometidas por:

1.2 Los Subsecretarios, Directores Generales y Gobernadores civiles.

2.° Los Procuradores en Cortes.

82 Los Oficiales Generales de los tres Ejércitos, cuando deba conocer la juris-
diccién 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 la Base 11 y otras, supra),
por lo que las atribuciones competenciales de éste deben pasar a la Sala
Tercera.

Ya se indicé que deben constituirse varias Salas de lo contencioso-admi-
nistrativo o funcionar varias secciones.

La inclusién de los Tribunales contencioso-administrativos en la futura
LO es un acierto; tras ello, sélo queda un procedimiento —de regulacién muy
correcta— especial, susceptible de ser integrado en gran medida en la Ley
procesal general y en otra —u otro Cédigo— especifica; la tendencia hacia
la unificacién de la Ley vigente se continia asi; y ésta es la oportunidad de
enmarcar a la Jurisdiccién contencioso-administrativa y a su proceso dentro
del Ordenamiento procesal general, como propusimos (325).

Base 22. «La Sala Cuarta del Tribunal Supremo co‘noceré.:

1> Respecto al orden social, de lag cuestiones atrlbuldas a la Sala Pri-
mera en los nimeros 2, 3, 4 y 6 de 1a Base 19.

2.° De los recursos que procedan contra las disposiciones de caracter
general del Ministerio de Trabajo, o contra cualesquiera otro acto o dispo-
sicién de dicho Ministerio en materia de trabajo o seguridad social, cuando
asi se establezca por Ley.»

Aplaudimos la supresion de la «suplicacién» ; e insistimos en que se su-
prima el Tribunal Central de Trabajo.

No nos explicamos claramente la razén 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 Supremo el que conoz-
ca de tales recursos. Si procede y se justifica por el volumen de asuntos, des-
tinense una Sala o Seccién de los contenciosos a los mismos en- relacién con
-] Ministerio de Trabajo (326) ; la misma facilidad o dificultad experimen-
taran los Magistrados que con los asuntos de otra indole. Si se estima, inclu-

4° Los Magistrados de las Audiencias y los Fiscales de las mismas no compren-
didos en la Base 18.

5.° Las demas autoridades civiles, militares o eclesidsticas a las que se les reco-
nozca por Ley.»

(825) Cfr. el cap. III, Parte , de este trabajo, y Sugerencias, cit., pag. 20 y ss.

(326) Efectivamente, desde el punto de vista estadistico, es este Ministerio el que
-da lugar a mayor cantidad de recursos contencioso-administrativos; en 1966, seguido
por el de Industria (199 y 168, respectivamente); en 1965, se invierte el orden (215
¥y 218, respectivameénte).
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80 puede preverse un sistema especifico de reclutamiento de dichos Magis-
trados en relacién con el orden judicial laboral.

Pero una excepcién a la 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 ain varios). Esta conclusién se
fundamenté al comentar la Base 11.2

Base 25. «Las Audiencias Territoriales en Pleno conoceran:

1.° De las cuestiones de competencia entre las Audiencias Provinciales
de su territorio. '

2> De las recusaciones planteadas contra el Presidente de la Audiencia,
Presidentes de Sala de la misma, Presidentes de las Audiencias provinciales
del territorio o dos 0 mas Magistrados de una Sala de la Audiencia territo-
rial o de una Audiencia provincial de su circunseripcién.»

Estamos de acuerdo con el principio, semejante al de las Leyes de enjui-
ciamiento vigentes.

«2. Las Salas de lo civil de la AudlenCIa Territorial conoceran :

"1° En segunda instancia, de los procesos de que hubieren conocido los
Juzgados de Primera instancia de su territorio.»
Esto es, de los que la Base 26 denomina procesos «de superior entidad».
Registramos un viraje terminolégico 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 denominacién, no se sabe
si aquel juicio y su procedimiento coincide o no con el «proceso de superior
entidad». Esto es, no sabemos qué procesos estin encomendados a los Jue-
ces de Primera Instancia. Y, naturalmente, no se puede pasar por ello, sien-
do necesaria una revisién total del asunto.

Cosa analoga ocurre con el nimero 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 la provincia en cuya capital radlque
la sede de la Audiencia Territorial, con excepcién de los verbales.»

Esto es, practicamente 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 cuantia» a que
se refiere la Base 27, sobre todo en relacién con el juicio «declarativo abre-

(327) Cfr. sobre el mismo, Fairén Guillén, Sugerencias, cit., pag. 188 y ss.
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viado» del APC en su Base 68, del que se decia tener apelacién pero no
casacion.

La desconexién de esta Base con el APC impone el deber de pedir sea.
reformada; tal como esti redactada es perturbadora.

Estamos conformes con los nimeros 3.°, 4.°, 5° y 6.° de este nimero 2
que examinamos (328).

«3. Las Salas de lo criminal de la Audiencia Territorial conoceran:

1.> Del juicio oral y piblico, en Gnica instancia, de las causas por delitos.
graves cometidos en la provincia en cuya capital tenga su sede la Audiencia.

2. De la segunda instancia de los procesos por delitos 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.° De la apelacién contra las resoluciones que, segiin establezcan las.
normas procesales, corresponda dictar a los Juzgados de primera instancia,.
de la provincia en cuya capital radique la Audiencia Territorial, en la fase
de instrueccién de los procesos penales por delitos.»

Sustituye, pues, en la provincia de su sede la Audiencia Territorial, a la
provincial, también en materia penal. Asi, pues, lo que aqui se diga puede
aplicarse, en general, también a la Base 25.

Aparecen asi, en el ALOJ, las expresiones que ya aparecian a su vez en
el APP, «delitos graves» y «delitos menos graves» (Base 25) a los que, segin
dicho A., corresponde un tipo procesal diferente. )

Pero entre las Bases 43 y 44 del APP quedaba una notable solucién de:
continuidad. En efecto, se consideraba como «delitos graves» a «aquellos.
a los que corresponda pena superior a prisién o presidio menor» y «menos.
graves» cuando correspondiente pena inferior a las citadas (Bases cit.) ; que-
dando por saber qué procedimiento regiria para conocer de los delitos cas--
tigados precisamente con la pena de presidio o prisién menor. Esta gravi-
sima laguna ha sido recogida por el 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) ; desfavorables al

(328) «3.° De la queja por la inadmisién de la apelacion cuando proceda.

4.° De las cuestiones de competencia entre Juzgados de Primera Instancia y de
Distrito del territorio enclavados en distintas provincias.

5.2 De la recusaciéon de los Magistrados de la Sala, cuando no esté atribuida al
Pleno. ’

6. De la responsabilidad civil de los Jueces de Primera Instancia y de Distrito
del territorio.» )

(329) Asf lo vienen a reconocer el predambulo al ALOJ y ¢l Ministro de Justicia, "
Oriol y Urquijo, en E! Plan de Reforma de la Justicia, cit., pag. 24.
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sistema inquisitivo instaurado por la misma (830), nos pronuncidbamos con-
tra la posibilidad de que esta manifestacién del mismo (confusién del Juez
instructor con el sentenciador) fuera la base de una futura Ley procesal
penal (331). Y concluiamos: «la solucién mejor seria la ortodoxa: la consis-
tente en el que el «proceso por delitos menos graves» lo juzgase un Tribunal
correccional diferente del Juez instructor» (332).

Sélo podriamos aceptar el sistema del APP, recogido en la ordenacién
Jjudicial de las Bases 24 y 25 del ALOJ, en el caso de que otra autoridad
—el Ministerio Fiscal— sea la que lleve la parte activa en la instruccién, y
no el propio juez (333) ; esto es, prescindiendo del antecedente de la Ley de
8 de abril de 1967.

Y ademas, debe crearse una segunda instancia en todo caso.-en la Sala
Penal de la Audiencia Territorial, por lo que se pide la reforma del niime-
ro 3-1.° de la Base 24 y se pedira el del niimero 2-1.° de la Base 25 en cuanto
a la «unica instancia» ; recogemos asfi la Conclusién aprobada por nosotros
mismos en la I Jornada de Profesores de Derecho procesal en 1965 (cfr. in-
fra, Base 25). '

El nimero 3 de la Base 24 (y 3.° del nimero 2 de la Base 25) parece dar
a entender que no serin susceptibles de apelacién resoluciones procesales
dictadas por los jueces instructores-sentenciadores (al referirse solamente a
Solamente a «la fase de instruccién»), 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 el juez
Instructor-sentenciador; y debe subsistir la queja sin sujecién a plazo del
articulo 213 (334) y 235 de la Lecrim., la m4s interesante de todas y el que
mayor garantia supone frente a las actuaciones inquisitivas del Juez (3835).

No se trata de volver al sistema anterior, en lo que tenia de defectuoso;
las consideraciones de «rapidez» y la del ahorro econémico que supone el
dejar de hacer intervenir a un Tribunal colegiado en la labor de vista y fallo,
deben ceder ante la consideracién y respeto al derecho de libertad individual.

«4.° De la queja por inadmisién de la apelacién cuando proceda.»

(330) Cfr. Fairén Guillén, Presente y futuro, cit., pag. 34 y ss. y bibl. cita.; y
Conclusiones de la IIT Jornada de Profesores de Derecho Procesal, en Rev. Derecho
Procesal, 1967-1V, pag. 10 y ss.

(83) Cfr. Fairén Guillén, Presente y futuro, cit., pig. 82 y ss.

(332) Cdr. Fairén Guillén, Presente y futuro, cit., pag. 85 y 105.

(378} Cfr. Fairén Guillén. Presente y futuro, cit., pag. 83 y ss., 93 y ss. y 100 y ss.

(334) Recurso-de queja con equivalencia final a la apelacién. Cfr. sobre este punto
Fairén Guillén «El sistema de recursos procesales de queja en Espafia», en RGLJ (en
prensa).

(335) Cfr. Fairén Guillén, ob. cit. ult.
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Si se trata de eliminar el recurso de queja en sus demés manifestaciones,
esto es, como constitutivo de la apelacién y especialmente el que no se-sujeta
al plazo de interposicién de aquéllas, debemos pedir que este nlimero sea
retirado. i

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 relacién con la fuerza de cosa juzgada
formal de los autores -dictados por el Juez instructor espaiiol (337).

Y el mismo problema se lo planteé la doctrina espafiola, censurando las
normas de la Lecrim. que admiten el recurso de queja sin sujecién a plazo,
por estimar que la falta del mismo ataca a la «firmeza» o fuerza de cosa
juzgada formal de los autos del Juez instructor (338).

La clave para hallar la aparente anomalia de un recurso que, sin ser la
espafiola revisién, ataca a 1a cosa juzgada formal de resoluciones dictadas en
el curso del proceso penal, hay que encontrarla en. los principios que rigen
al formacién de estas resoluciones.

Aqui se halla esta clave. El Juez instructor espafiol opera de modo gene-
ralmente inquisitivo. La propia definicién del sumario (articulo 299 Lecrim.)
¥ normas como, por ejemplo, la del 539 (339) lo confirman. El Juez instruc-
tor puede dictar autos de investigacién inquisitiva sin quedar ligado por
ellos, ya que puede darse el caso de que, inmediatamente, las necesidades
de averiguaeién de la verdad le impongan el reformar o revocar su propio
auto mediante otro. Los autos del Juez instructor no surten efectos de cosa
Juzgada formal. Y lo légico es que, aunque ésta aparezca para las partes
cuando se trata del recurso de apelacién sumarial y aun del recurso ‘que
aparece como sucedineo de aquélla, deje de aparecer cuando se trata de otro,
de contenido posiblemente mis amplio, la «queja» conforme al sentido tra-
dicional del ordenamiento espafiol, o sea, de responder a un agravio ain

(336) «El recurso de queja para cuya. interposicién no sefiale término la Ley po-
dré interponerse en cualquier tiempo, mientras estuviese pendiente la causa.»

(337) En efecto, l1a doctrina alemana se ha preocupado extraordinariamente del
problema de la cosa juzgada formal surtida por autos, en relacién con su recurso de
«einfache Berchwerde» (sin plazo, como la del 213 Lecrim.).

Cfr., por ej., Lowe-Rosenberg, Die StPO und das GV@G, 21 ed., Berlin, 1963, com.
al § 304 de 1a StPO, I, pag. 1210; Schmidt Lehrkommentar zur StPO und zum GVaG,
Gottingen, 1964, II, pigs. 879 y 781 y esp. 884; Peters, en la JZ, 1953, pag. 460, co-
lumna primera. . :

(338) Asi, Aguilera de Paz, Comentarios a la Lecrim, 2.2 ed., Madrid, 1923, II,
pags. 449 y 475.

(339) «Los autos de prisién y libertad provisionales y de fianza seran reformables
de oficio 0 a instancia de parte durante todo el curso de la causa...»

9
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cuando la resolucién ya se haya ejecutado. Este es el sentido del articulo 235
de la Lecrim. al facilitar el recurso de gueja durante todo el sumario, fuera
de cualquier plazo preclusivo de interposicién; queja a resolver en su dia por
el Tribunal «cuando llegue a conocer de la causa», esto es, cuando el suma-
rio haya terminado. Y el Tribunal tiene facultades para revocar el auto de
terminacién 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 motivos 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
la continuidad formal de sus propios actos, se corresponde la facultad de las
partes de recurrir en cualquier momento mediante el recurso de queja de los
articulos 213 y 235 (340).

No estd excesivamente claro si en el procedimiento de Juez instructor-
sentenciador introducido en la Lecrim. por la de 8 de abril de 1967 ha que-
dado suprimido el recurso de queja, sin sujecién a plazo; no lo incluye el ar-
ticulo 787, pero el 780 remite al sistema general de la Lecrim. Mas parece
que no deba intervenir el Tribunal, ya que tampoco ha de hacerlo para ver
y fallar el asunto en la misma instancia. He aqui otro grave defecto al que
la Ley de 8 de abril de 1967 ha llevado, en perjuicio de las garantias de las
partes; y un amparo mas de la posicién en favor de que no sea el Juez ins-
tructor el sentenciador. '

Lo que procede es: 1.°) que en el APP se admita este tipo de recurso de
queja —con los demas, naturalmente (341)—, y 2.°) que la Base correspon-
diente del ALQOJ —en este caso, la 24-2-4.° y la 25, Audiencias Provinciales.
2-4.°— recojan el recurso de apelacién como posible desde el punto de vista
competencial.

Después del nimero 4.° debe intercalarse otro, referente al proceso cau-
telar de manifestacién, que debe aparecer siempre ante el orden judicial su-
perior a aquel en que se cometid el exceso que lo origine y cuando el exceso
haya provenido del mismo 6rgano judicial.

Estamos conformes con los nimeros 5.2, 6.2 y 7.° de esta regulacién (342).

(340) Cfr. Fairén Guillén, El sistema de recursos procesales de queja, cit.

(341) O bien aplicarse la apelacién a todos los casos en que actulamente aparece
la queja como su sustitutiva. Cfr. Fairén Guillén, Presente y futuro, cit., pag. 96.

(342) «5.6 De las cuestiones de competencia en materia penal, entre Juzgados
de Primera Instancia y Juzgados de Distrito del territorio, siempre que sean de dis-
tinta provincia. ' .

6. De la recusacién de los Magistrados de la Sala, cuando no esté atribuido su
conocimiento a la Audiencia en pleno.

7.0 De la responsabilidad penal y de las diligencias previas en los delitos y faltas
cometidas por Jueces de Primera Instancia y de Distrito del territorio.» :
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Pero en cuanto al Gltimo, 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 significaria un retorno al sistema
inquisitivo el que fuera el mismo Tribunal juzgador el que haya de instruir.

«4.° Las Salas de lo contenc10so-adm1n1strat1vo de las Audiencias Te-
rritoriales conoceran:

1.° De los recursos contencioso—administrativos que se formulen en rela-
cion con los actos de los 6rganos de la Administracién piiblica, 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-administrativo de jurisdiccién provineial —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 apelacién (343) ; en tal caso, y siempre calculando
una «summa graviminis a quo» determinada, la Sala Tercera del Tribunal
Supremo, segiin se propone, podria actuar en casacién sobre estos recursos
y no en apelacién; esto es, como se ha propuesto al tratar de las Bases 11
y 23 del ALOJ.

«2.° De los queé se formulen contra resoluc1ones o actos de organos 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 de la descentralizacién, sometiendo a ta-
les organismos a las Audiencias Territoriales. Estamos de acuerdo.

«3.° De la responsabilidad civil de los funcionarios administrativos
cuando no corresponda al Tribunal Central.»

Debe suprimirse, de acuerdo con nuestra peticién de que no se cree nin-
gin Tribunal Central, Base 11 y otras.

«De la recusacién de los Magistrados de la Sala cuando no esté atribuida
a la Audiencia en Pleno.»

Estamos de acuerdo.

5.2 Las Salas de lo Laboral de las Audiencias Territoriales conocerin
(nota a pie de pagina: La seccién somete también a la consideracién de las
entidades y organismos de quienes se solicita esta informacién 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 la wvariante». E]l Tri-

(343) De 3.030 Sentencias dictadas por los Tribunales Territoriales en 1966, 1.094
lo fueron POT recurso contra resoluciones municipales, (Cfr. la Estadistica Oficial.)
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bunal Central de Trabajo debe desaparecer y no reaparecer, ni él mismo ni
los demas que en lag «Variantes» del ALOJ se proponen.

Tal fue la Conclusién adoptada en la I Jornada de Profesores de Derecho
Procesal en 1965 (344).

«1°. De la segunda instancia de 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 nimero, redactado en relacién con la subsistencia del
Tribunal Central de Trabajo, debe ampliar su marco a todos los casos, ya que
el citado Tribunal debe desaparecer.

«2° Dela queja por inadmisién de la apelacién cuando proceda.»

«8.° De las cuestiones de competencia entre las Maglstraturas de Tra-
baJo del terrltorlo »

«4° De la recusacién de los Magistrados de la Sala cuando no esta atri-.
buido a la Audiencia en Pleno.»

Estamos de acuerdo.

Hacemos aqui hincapié en la necesidad de especializacién de los Magis-
trados que formen las distintas Salas de las Audiencias; el problema no se
circunseribe a las Salas de lo Laboral. Y por ello se insiste en que se aclare
el problema de la «adscripcién» a los diferentes ordenes 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»).—«Las Salas
de lo civil de las Audiencias provinciales conoceran:

1. En segunda instancia de los procesos de que hubieren conocido en
primera los Juzgados de Distrito de la provineia, con excepciéon de los jui-
cios verbales.»

Recordemos la salvedad que hicimos al comentar la Base 11 (texto, super.
nota 289) sobre la reduccién de la primera instancia civil a los Juzgados de
primera instancia; en tal caso, la atribucién de la. segunda podria distri-
buirse entre la Sala de lo civil de la Audiencia Territorial y las de las pro-
vinciales, segiin criterios de cuantia —no aclarados tampoco por el ALOJ en
sus Bases 26 y 27—y de especialidad del objeto; confrontense, por ejemplo,
los de la Ley de 20 de julio de 1968, sin perjuicio de ver nuestra opinién
sobre la reduccién de los procedimientos civiles declarativos espafioles en el’
comentario al APC (345). '

(344) Cfr. supra; y en Rev. Der. Proc., 1965-11.
(345) Cfr. Fairén Guillén, Sugerencias, cit., padg. 47 y ss.; «La futura sistemati-
zacién de'los prbcedlmlentos civiles espafioles (procedimientos declarativos)», €n RGLJ
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De acuerdo estamos en que los «juicios verbales» no lleguen- a las Au-
diencias, pero debe aclararse esta expresion —cuyo contenido intuimos so-
lamente— que no se halla en las «Bases» que en nota a la nimero 11 del
ALOJ aparecen como posibles para el ordenamiento de-la Justicia de Paz.

«2.° De la queja por inadmisién de la apelacion cuando proceda.»

Rechazamos este nimero si se trata de lo penal: a ello aludlmos inme-
diatamente. - '

Estamos conformes con los nameros 3 y 4 de estas atrlbuc1ones civi-
les (346). ‘ :

«2. Las Salas de lo criminal de las Audiencias provinciales ‘conoceran :

1.° Del juicio oral y piblico, en Gnica 1nstanc1a -de Ias causas por delitos
graves cometidos en la provincia.» .

Habfiamos deferido el estudio de esta «dnica instancia» -al. de esta Base 25
por ser la Audiencia provincial el Tribunal Penal por excelencia, y actuar la
Audiencia Territorial en su Sala de lo Criminal, en la misma «Gnica ins-
tancia» como sustituta de aquélla en la provincia en que tiene su sede
(Base 24-3-1.9). : . .

Debemos volver a reiterar que, a nuestro entender, no cabe que una pri-
mera instancia se desarrolle tan s6lo ante el «Juez instructor» . si éste des-
empefia el papel activo —inquisitivo— de la instruccién (347). Esta es'la
clave de la que partimos para solicitar, o bien una reforma total en la
instruccién proyectada en el APP (348), o bien que se atrlbuya 51empre la
potestad sentenciadora para toda especie de delitos -—mcluldos los «menos
graves» (?)— a un Tribunal correccional diferente del 1nstructor (349)

Si se admite la primera solucién, el problema queda simplificado, pues -
siempre queda la Sala de la Audiencia como Trlbunal «ed quem» para
la apelacién. , ‘

Ahora bien, la biparticién de una instancia en dos estadios, como ocurre
en el actual procedimiento ordinario o en el del articulo 793 y siguientes de
la Lecrim., solucién la més correcta, es insuficiente;-debe concederse siem-
pre —y atn mas, cuando se trata de «delitos graves»— una segunda instan-
cia antes de llegarse a la casacién; y en tal caso, el Tribunal de apelacién

Madrid, 1966 (T. 221), pag. 745 y ss.; y en Temas del Ordenamiento procesal (en
prensa). .
- (346) «3.° De las cuestiones de competencia entre Juzgados de Primera Instan-
cia y de Distrito de la provincia» (salvo la alusién a-los Juzgados de Distrito)..
4° De la recusacién de los Magistrados de la- Sala, cuando no esté atribuido el
conocimiento al pleno de la Audiencia Territorial.»
(347) Cdr. Fairén Guillén, Presente y futuro, cit., pag. 33 y ss.
(348) Cfr. Fairén Guillén, Presente y futuro, cit., pag. 79 y ss.
(349) Cdr. Fairén Guillén, ob, ult. cit., pag. 85.
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debe ser la Sala de la Audiencia Territorial (350); en la I Jornada de Pro-
fesores de Derecho procesal se concluia: «El proceso penal para los demas
delitos se debera atribuir en su parte instructora al mismo Juez penal, y el
debate y la sentencia a la Sala de la Audiencia provincial, interesandose la
creacion de un recurso de apelacion contra las sentencias que ésta dicte
ante una Sala de la Audiencia Territorial» (351) ; Sala de lo Penal que se
postulaba en la Conclusion 3.2 Y si es la Sala Penal de esta Audiencia la que
interviene en primera instancia, la apelacion debe corresponder a otra, ar-
bitrada a tal efecto.

Por lo tanto, el nimero 2-1.° de la Base 25 (y el numero 3-1.° de la 24,
en que la Sala de lo Criminal de la Audiencia Territorial interviene con la
misma funcién) debe reformarse ; estas Salas conoceran de la «vista y fallo»
en primera instancia para toda clase de delitos; a no ser que se estructure
el proceso por razon 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-
eiar (aunque una fase contradictoria de la instruccion si puede presidirla,
pero no investigando) (852). En tal caso, puede confiirsele dicha labor.

«2.° De la segunda instancia de los procesos por delitos menos graves
y de las actuaciones atribuidas a los Juzgados de primera instancia de la
provincia.»

Nos remitimos a lo dicho con motivo del nimero 3-2.° de la Base 24:
aceptaremos este niimero siempre que la primera instancia no sea inquisitiva
en manos de un Juez instructor y sentenciador.

Aprovechamos la ocasién para recordar a los pre-legisladores —y esto se
refiere al nimero 3-2.° de la Base 24— que se refieren a los «Juzgados de
primera instancia», con lo que parecen renunciar a los «Juzgados penales»
de que hablaban en el APP; en el comentario a aquellas Bases (853) remi-
tiamos al ALOJ como probable solucionador de las dudas; pero estas dudas
se resuelven... en una antinomia.

«8.° De la apelacién contra las resoluciones que, segin establezecan las
~ normas procesales, corresponda dictar al Juzgado de primera instancia en
la fase de instruccién de los procesos penales o en cualquier otro supuesto
en que legalmente se disponga.»

(850) Cfr. la Conclusién 6.2 adoptada en la I Jornada de Profesores de Derecho
Procesal: «Se propugna- la introduccién de un proceso penal para delitos de pequefia
entidad, a cargo de un juez penal, con un proceso simplificado y recurso de apelacién
ante la Sala de la Audiencia Provincial» (Eev. Der. Proc., 1965-I1, pag. 25).

(851) Cfr. estas Conclusiones, en loec. 1lt. cit.

(352) Cfr. Fairén Guillén, Presente y futuro, cit., pdg. 84 esp.

(353) Cfr. Fairén Guillén, Presente y futuro, cit., pag. 91.
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Este niimero provoca dudas, a las que ya hicimos referencia al examinar
1a 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 apelacién. Y debe aclararse en sentido positivo.

De otro lado, no se indica la extensién de la frase «o en cualquier otro
supuesto en que legalmente asi se disponga».

«4.° Dela queja por la inadmisién de la apelacién cuando proceda.»

Este nimero debe ser retirado por excluir la queja en otras manifesta-
ciones, y entre ellas, la muy interesante de los articulos 213 y 235 de la
Lecrim. Confréntese, supra, el comentario a la Base 24 y mismo ntimero.

Estamos de acuerdo con el contenido de los nimeros 5.° 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 Salas,
la competencia para resolver los procesos de manifestacién 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. Correspondera a los Juzgados de primera
instancia y a las Magistraturas de Trabajo el conocimiento de las materias
civil, penal y laboral que a continuacién se establecen» :

Notamos la 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 administracion local y otras que se les atribuyeren.

E igualmente, dentro de los Jueces penales debe haber especializacién
para los Jueces del proceso preventivo, por pehgros1dad casi totalmente
olvidado en el ALOJ (355). o

Debemos recordar, una vez mas, y aqui —por ser el punto de partida—
que la especializacién de los Jueces estd insuficientemente tratada en el
ALOJ, aunque determine evidentemente la «adseripeién» a un orden judi-
cial. Confréntese el Capitulo II, Parte I, de este trabajo.

«l.° Les corresponderid en materia civil el conocimiento, fallo en pri-
mera instancia y ejecucién de los procesos'de superior entidad, determindn-
dose la cuantia limite de su competencia, por Decreto, oida la Sala de Go-

(354) «b5.° De las cuestiones de competenma entre Juzgados de Primera Instancia
y de Distrito de la provinecia.

6.2 De.la recusacién de los Magistrados de la Sala, cuando no esté atribuida al
pleno de la Audiencia Territorial.»

(355) Propusimos que en un mismo cuerpo legal, llamado «Cédigo procesal penal
v de seguridad», o analogamente, se incluyesen una Parte General y dos especiales:
una, dedicada al proceso penal propiamente dicho, y otra, al de seguridad. (Cfr. Fai-
rén Guillén, Presente y futuro, cit., pag. 14 y ss.)
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bierno del Tribunal Supremo, asi como la apelacién de los juicios verbales
competencia de los Juzgades de Distrito del Partidoy.

Esta terminologia, ya lo hemos dicho, es diferente a la del APC (juicios
declarativos ordinario, acelerado y urgente con topes econdmicos entre
50.000 pesetas, 5.000; confréntese su Base 57 y siguientes) (856).

La diferencia entre aquellos dos desconocidos tipos es fundamental para
el ALOJ, ya que determina la competencia, para la segunda instancia, en el
caso de los procesos de «superior entidad» de la Audiencia Territorial
(Base 24) y en el de los de «inferior cuantia» de la Audiencia Provincial
(Base (25). Y queda en blanco el problema de cuando cabe el recurso de
casacion. Pues si bien el APC decia que los juicios declarativos «abreviados
¥ «urgentes» no la llevan consigo, no sabemos si estos tipos coinciden o no
con los de «superior entidad» o «inferior cuantia.

El ALOJ es incoherente con el APC. Esta Base 26 debe ser retirada
por tal causa.

Se habla de «la apelacién de los juicios verbales competencia de los Juz-
gados de Distrito». Pero la Base 27 no les atribuye la competencia para la
primera instancia, que crefamos era a favor de los Jueces de Paz.

Lo cual demuestra la desconexion muy abundante entre APC y ALOJ.
Debe especificarse cuil es la solucién; a menos que se ‘adopte nuestra pro-
puesta ya hecha con la 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 benef1c10 de
Jueces especializados (357).

«2.° - Ejercer la Jurisdiccién voluntarla con arreglo a las Leyes, a ex-
cepcién 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 omisién de la Jurisdiccién voluntaria. Y nétese cuinto dijimog sobre los
Juzgados de Distrito.

«3.° En materia penal:

1) La instruccién, conocimiento y fallo en primera instancia de las
causas por delitos menos graves.»

Ya vimos, en la Base 24-3-3.° en relacién con las nim. 43 y 44 del APP,
la laguna que queda entre lag dos denominaciones de éste, a tenor de las pe-
nas a imponer.

Damos también por reproducido cuando dijimos sobre la tnica posibi-
lidad que, a nuestro- juicio existe en el terreno de la correccidén doctrinal,

(356) Cir. sobre ellos, Fairén Guillén, Sugerencias, cit., pig. 108 'y 8S.
(357) Cfr. supra, texto desde el de la mnota num. 289.
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de que la primera instancia sea totalmente desarrollada ante un solo Juez:
el que éste deje el papel activo de la instruccién a otra autoridad —el Mi-
nisterio Fiscal— para no convertirse en Juez inquisitivo (358).

De no aceptarse esta idea, sugerimos la alternattiva: que continte en
todo caso, en vigor, el sistema de la biparticiéon de la primera instancia,
atribuyendo a un Tribunal colegiado la vista y fallo de todos los procesos
por razén de delito, cualquiera que sea su entidad (359) ; Tribunal que de-
beria constituir una Sala de la Audiencia Provincial.

Postulamos una especializacién —y no sélo sobre €] papel— de los Jue--
ces penales —y de peligrosidad— con respecto a los civiles: en 1954, el
III Congreso Nacional de la Abogacié,, aprobada como Conclusién (ntme-
ro 27, de «Temas libres»), que «es aspiracién... la separaciéon y especializa-
cién de la Justicia civil y penal». Estamos con los mantenedores de esta
posicién, y desde el momento mas grave: desde que se: atrlbuye competen—
cia para la instruccién (360).

Por la misma razén, incrementada por el hecho histérico del abandono‘
casi total de la ejecucién de penas y medidas de seguridad en manos de la
administracién, deben especializarse J ueces para las mismas y su v1g11an-
cia (361). ' '

Estamos concordes con los parrafos nim. 2) y 3) (362); pero todo lo
referente al proceso de seguridad precisa de Jueces no penales, sino espe-
cializados en tan espinosa materia. Mas nétese lo qué dijimos sobre el Juez
instructor-sentenciador, que debe desaparecer en razén a una de las dos*
propuestas hechas. _

Conformes igualmente con el nim. 4 (363) y en cuanto al nim. 5, igual-

' (3’58)' Cfr. Fairén Guillén, Presente y futuro, cit., pAg. 83 y s.; y conclusién 2.2 de
Ja III Jornada de los Profesores de Derecho Procesal: «Se consi;dera acertada (y res--
ponde a criterios sostenidos en la I Jornada celebrada en Sevilla en 1965) la instau-
racién de un proceso penal con 6rgano decisorio unipersonal, pero el establecido no
deja a salvo la exigencia de que los materiales de la causa sean aportados por 6rga-
nos distintos de! juzgador como consecuencia de la plena vigencia del principio acusa--
torios. (Cfr. también, Fairén Guillén, Presente y futuro, cit., pag. 34 y bibl. cit.).

(359) Cfr. Fairén Guillén, Presente y futuro, pags. 85 y 105.

(360) Cfr., p. ej., Del Rosal, «En favor del Juez Penal», en BIEDP, ntim. 94, 1960;
Meneu Monlleén, éPor una especializacién de la Magistratura; Juez civil y Juez pe--
nal», comunicacién al Congreso cit., T. Temas Libres, padg. 361 y ss.

(861) Cfr. Fairén Guillén, Presente y futwro, cit., pag. 97 y ss. y bibl. cit.

(362) «2) La declaracién de peligrosidad social y la aplicacién de medidas de se-
gurldad» e )

' "8) La instruccién preliminar de los procesos por delitos graves».

(863) «La ejecucién de las sentencias que se dicten en los procesos por delitos:
graves y menos graves».

"B «La apelacmn de los Ju1c105 de faltas, de que conozean en los Juzgados.
de Distrito del Partido», :



138

‘mente, confréntese lo que dijimos en el comentario a la Base 11; si se atri-
‘buye la competencia de las faltas a Jueces de 1.* instancia, la apelacién
deben conocerla Salas especiales de las Audiencias Provinciales.

Por ultimo, recordemos, igualmente, lo que se dijo sobre los posibles
Jueces itinerantes, de circuito.

Asi, pues, en virtud de lo expuesto, aparecerfa 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 demas que se promuevan
en la rama social del Derecho, asi como la ejecucién de las sentencias.»

Estamos conformes en principio, siempre que la Magistratura de Tra-
bajo esté sujeta administrativamente al Ministerio de Justicia, como orden
«especializado, pero no como integrante de una «Jurisdiccién especial».

Pero interesa se aclare el 4mbito de esa «rama social del Derecho» ; ya
vimos que para algunos autores (364) ésta es amplisima; y tenemos el
dato real de que, actualmente, la Sala VI del Tribunal Supremo es deno-
minada «Sala de lo Social», pero conoce de cuestiones en materia arrenda-
‘ticia rustica, ademas de las de trabajo; y que, correlativamente, la segunda
instancia de estos juicios corresponderia a la Sala de lo Social de las Audien-
ciag Territoriales; y la casacién, a la nueva Sala 4.2 del Tribunal Supremo.

«2. Para el conocimiento de lag materias atribuidas a los Juzgados de
‘primera ingtancia y a las Magistraturas de Trabajo, se establecerin en
cada poblacién donde radiquen 6rganos especializados, que tendran compe-
‘tencia exclusiva en la materia civil, penal o laboral que se les asigne.»

Aqui aparecen —por fin— los Jueces penaleg sobre log que se reclamaba.
Estamos conformes con este ntimero. Y nétese la sugerencia que hicimos
-en cuanto a la posible creacién de Jueces de lo contencioso-administrativo.

«3. Si el nimero de asuntos correspondientes a cada orden jurisdiccio-
nal no justificara la existencia de mas de uno o dos Juzgados o Magistra-
‘turas en una misma poblacién, se distribuiran entre ellos las materias, segiin
los criterios que el Gobierno sefiale, previo informe de la Sala de Gobierno
‘del Tribunal Supremo.»

Esta bien el principio de divisién del trabajo; mas el criterio de un
organismo especializado, como lo es la 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, la distribucién de los asuntos se hari,

(364) Cfr., p. ej., Menéndez Pidal, «La jurisdiccién laboral. Su competencia y sus
<rganoss, en Rev. Pol. Soc., 1966, cuad. 69, pag. 164; cfr., cap. I, Parte I.
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a propuesta de la Junta de Jueces, por el Presidente de 1a Audiencia Terri-
torial respectiva, procurando la mayor homogeneidad de las materias atri-
buidas a cada uno de ellos, y con arreglo a los criterios que se sefialen.»

He aqui, al parecer, el momento «a quo» de la «adscripeién a un orden
judicial», que luego termina con la llegada al Tribunal Supremo.

Este sistema (Cfr. el Cap. II, Parte I de este trabajo) esta deficiente-
mente definido; no basta ni esa division del trabajo ni ese «procurary,
y menos dejar la «<homogeneidad de los asuntos» a merced de «los criterios
que se sefialen». Si la LO se basa en el principio de la especializacién de
los Jueces, dejar esa autorizacion en blanco es hacerla nacer muerta.

Este nimero debe ser retirado, y habida cuenta de la grave laguna que
el AL/OJ contiene, ya tratada en el Cap. II, Parte I, de este trabajo, debe
regularse bien esta «especializacion» desde su comienzo, sin férmulas am-
biguas.

Papel fundamental debera atribuirse a los Jueces encargados del orden
penal; el de poner en practica el proceso cautelar de manifestacién de per-
sonas; han de ser los 6rganos 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 6rdenes;
si es necesario, mediante la creacién 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 la nam. 26.

Aparte este fundamental parecer, notamos que la aparicién de los pro-
cesos de «inferior cuantia» (365) supone una antinomia con el APC y una
autorizaciéon en blanco que no se puede admitir; y menos aiin cuando es
decisiva para la aparicién de todo un sistema judicial (Base 64).

(365) Sigue la Base 27:

«1.° El conocimiento, fallo y ejecucién en primera instancia de los procesos ci-
viles de inferior cuantia en los limites que por Decreto se sefialen».

«2.° Ejercer la jurisdiccién voluntaria en los actos que expresamente se les atri-
buyany.

«3.0 De la instruccién, juicio y fallo en primera instancia de los procesos pena-
les por faltas».
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Base 28. («De la ordenacién territorial»). 1. EIl Tribunal Supremo,
con jurisdiccién sobre todo el territorio nacional, residira en la Capital del
Reino.» -

Estamos conformes.

Debe retirarse el nim. 2, por aludir al Tribunal Central.

Estamos conformes con los nims. 3 y 4 (366) ; con el nim. 5, habiéndose
de contar con la asuncién por parte de los Jueces de Primera instancia, de
la jurisdiccién actual de los municipales y comarcales, por lo que debe co-
nectarse este nimero con el desdoblamiento de los mismos previsto en el
nimero 7; también estamos de acuerdo con el nim. 6, ain cuando deben
conservarse o crearse Magistraturas o Juzgados de trabajo en aquellas po-
blaciones en que el censo de trabajadores y empresarios, por su elevacién,
lo haga necesario (367) (368).

El nim. 7, que hace referencia a los Juzgados de Distrito, debe ser re-
tirado. :

Base 29. («De la demarcacién judicial»). «La demarcacién judicial
se determinari por el Gobierno, previo informe de la Sala de Gobierno del
Tribunal Supremo; podri afectar a la circunscripcién de los 6rganos y a
su sede y tendri en cuenta las necesidades del servicio, las caracteristicas
geograficas y de poblacién, los medios de comunicacién, la densidad demo-
grifica y la importancia de las poblaciones, procurando en lo posible su
coincidencia. con la distribucién territorial de la Administracién del Estado.»

Todo ello estd muy bien; y mejor alin si se tuviera en cuenta que en
Kspafia hay varias regiones con ordenamiento material civil particular:

(366) «3. Las Audiencias Territoriales ejerceran su jurisdicci6n en el terri-
torio formado por la agrupacién de provincias que se determinen en la demarcacién
judicial, y residirdn en la capital que se sefiale, que dard nombre a la Audiencia».

«4. Las Audiencias Provinciales ejerceran jurisdiccién en el territorio de la pro-
vincia en cuya capital residan».,

«5. Los Juzgados de Primera Instancia, que residirdn en el Municipio que se se-
fiale, extenderadn su jurisdiceién al municipio o agrupacién de municipios que deter-
mine la demarcacién judicialy. ]

(867) «6. Las Magistraturas de trabajo ejerceridn su jurisdiccién en el territo-
rio de la provincia en cuya capital residan». '

’ (368) «71. Los Juzgados de Distrito ejerceran su jurisdiceién en el territorio de
uno. o varios municipios y residirdn en la poblacién que se fije. También pedrin divi-
dirse el territorio de un municipio en circunscripciones menores, cuando el nimero
e asuntos lo aconseje, asignando a cada una, uno o varios juzgados, o disponiendo que
repartan los asuntos entre los Juzgados que se establezcan, conforme a las normas
establecidas en el nim. 4 de la Base 26», ’
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las regiones forales, con las cuales se debe contar en primer lugar a los efec-
tos de la demarcacién judicial.

Base 30. («De las atribuciones de los oficios judiciales»). «Se man-
tendran los oficios judiciales actualmente existentes con su misma denomi-
mnacién y similares atribuciones, sefialindose que a los Secretarios, como
auxiliares técnicos de los Tribunales y Juzgados a que pertenecen, les co-
rresponde el desempefio de las funciones de ordenacién y ejecucién procesal
que legalmente les sean conferidas, asi como la direccién de los servicios
administrativos del 6rgano a que estidn adscritos, todo ello bajo la autori-
dad del Juez o Presidente del Tribunal respectivo.» ‘

El Titulo IV del APC también se refiere a la «ordenacién procesal»,
mas con un contenido heterogéneo tal, que nos hizo solicitar fuera retira-
do (369).

(369) Cfr. Fairén Guillén, Sugerencias, cit., pag. 43 y s. y 155 y ss.



CAPITULO V

EL TITULO III DEL ANTEPROYECTO:

«DEL GOBIERNO Y ADMINISTRACION DE LA JUSTICIA»

El Titulo III del Anteproyecto tiene un epigrafe equivoco: «Del gobier-
no y administracién de la Justicia», y ello debido al mal empleo que de esta
expresion, «Justicia», se viene haciendo a lo largo de sus Bases. Confrén-
tese el Capitulo VI, Parte I, de este trabajo.

La «administracién de Justicia», tradicionalmente, es una expresion co-
rrecta que indica el intento humano especializado de «hacerlay mediante la
aplicacién de las normas a los casos concretos.

En el Capitulo V de la T Parte de este trabajo expusimos, y ahora rei-
teramos, que la «facies» gubernativa de los Tribunales debe estar comple-
tamente separada de la jurisdiccional, debiendo la futura LO agotar la
materia de ésta antes de entrar en la regulacién 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 administracién»). «1. Lag
funciones de gobierno y administracién de la Justicia se realizarin confor-
me a criterios de legalidad.»

Se trata de un principio, aceptado, sobre el que se traté al comentar la.
Base 2.2

«2. Compete el gobierno a los propios érganos de la Justicia, que a
estos efectos estdn sometidos a una ordenacién jerarquica, de necesaria ob-
servancia, salvo expresa autorizacién legal.»

Esta claro que el autogobierno de la Justicia es la meta, la solucién mas
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perfecta (370) ; pero la «expresa autorizacién legal» no se sabe si se refiere:
al autogobierno o a la ordenacién jeridrquica y su necesaria observancia..
Debe aclararse este importante punto.

«3. Compete al Ministerio de Justicia la administracién de la Juris-
diccién ordinaria.» .

Con mala redaccién, buena intencién. La mala redaccién, 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 6rganos de gobierno»). «Se configuraran como érga-
nos de gobierno de la Justicia:» :

A la Justicia no se la «gobierna». Se continiia utilizando mal e irrespe-
tuosamente la expresiéon. Desde el titulo de la Ley debe ordenarse la utili-
zacion del concepto gramatical, evitando abusos como éste.

«l.° «El Presidente, el Tribunal pleno y la Sala de Gobierno del Tri-
bunal Supremo.»

Estamos de acuerdo; pero esta ordenacion debe pasar al Titulo XI de
la futura LO (Cfr. el Cap. V, I Parte, de este trabajo).

«2.° E] Presidente, Tribunal pleno y Junta de Gobierno del Tribunal
Central (Variante: téngase en cuenta la variante de la Base 14 y concor-
dantes) .»

Todo esto se debe suprimir. Confréntese el comentario a la Base 11 del
ALOQJ y €l Cap. I, Parte I, de este trabajo. El actual Tribunal Central de
‘T'rabajo 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.° Log Presidentes y Juntas de Gobierno de las Audiencias Provin-
ciales.» Deferimos el comentario sobre estas «Juntags de Gobierno» a la
Base 38. Por lo demds estamos de acuerdo. '

«5.° Los Jueces de Primera instancia y los Magistrados de Trabajo.»

Y los Jueces penales, afiadimos nosotros, consecuentes con nuestra po-
siciéon; y los contencioso-administrativos, de proceder, como oportunos, su
creacion.

«6.° Los Jueces de Distrito.» Debe suprimirse por lo expuesto desde
la Base 11. ‘

(370) Cfr. Castin Tobefias, Poder Judicial e Independencia, Judicial. Madrid, 1951,
pag. 65.
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«7.° Los Jueces Decanos y las Juntas de Jueces.» Examinaremos la
cuestiéon bajo la Base 39.

‘Base 34. («Del Tribunal Supremo»). «1. EI Presidente del Tribunal
Supremo, al que corresponde la alta inspeccién de la Justicia, conservara
las atribuciones y prerrogativas con que hoy cuenta para el gobierno del
“I'ribunal y de los demas érganos judiciales.»

«E1 Tribunal pleno y la Sala de Gobierno tendran las mismas atribu-
ciones que hoy tienen asignadas.»

Salvo omisién nuestra, es la tnica ocasién en que se cita expresamente
la Ingpeceién de Tribunales.

Aungque el tratamiento de la misma, como érgano no jurisdiccional, debe
hallarse al final de la LO (Cfr. el Cap. V, sobre la sistematica que propone-
mos), por seguir el orden del ALOJ, trataremos aqui de ella.

Esa «Alta Inspeccién de la Justicia», o bien se desarrolla, o bien queda
en la practica reducida a la nada, por no poder, evidentemente, desempe-
fiarla el Presidente del Tribunal Supremo por si mismo, él solo.

El que sea la cabeza de la Inspeccién, nadie se lo puede discutir; ni el
Ministerio de Trabajo en su enmienda o «Base» adicional. Pero si pretende
que la Inspeccién siga escindida, al invocar la Ley 17 de octubre de 1940
Yy la de 31 de mayo de 1966, que la atribuyen como incluida en el Ministerio
de Trabajo. Desde el principio (Capitulo I, I Parte, de este trabajo) hemos
estado disconformes con esta posicién. Toda la organizacién de la Inspec-
cion de log Tribunales, bajo la direccién —evidentemente— del Presidente
del Tribunal Supremo, debe estar integrada, como todos los Tribunales, en
el 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 llegar a excluirla (371), limitindose a controlar las
obligaciones funcionariales de aquéllos; los materiales recogidos a través
«de la potestad jurisdiccional independiente, sélo podra utilizarlos cuando
constituyan una prueba de haberse cometido infracciéon de dicho tipo fun-

(371) Estamos disconformes con la tendencia a considerar a la Inspeccién de
los Tribunales como una protectora de la independencia judicial (Cfr., p. €j., Rubio,
La inspeccion de Tribunales. Madrid, 1950, esp. desde pig. 68); antes bien, estd en
su lindero, rozdndola como antitesis. En efecto, el principio de la independencia no
impide a los jueces poder cometer una serie de vulneraciones de normas, aunque lo
“hagan en el ejercicio de sus facultades decisorias; pero esta rsponsabilidad discipli-
naria jurisdiccional no corresponde exigirla a la Inspeccién, sino a los propios Tri-
bunales al conocer de los asuntos por via de recurso (art. 447 de la Lec. y 258 de la
Lecrim.).
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cionarial (872), pero respetando siempre la 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 la creacién, en el seno del Tribunal Supremo, de Salas especiales de
Justicia para resolver asuntos que interesen a dos o mas érdenes jurisdic-
cionales, aunque no hayan entrado en conflicto.

Base 35. («Del Consejo Judicial»). «l. Se mantendri el Consejo Ju-
dicial como 6rgano encargado de formular propuestas y emitir los informes
y calificaciones de los funcionarios al servicio de la Justicia, en log casos
sefialados por la Ley.»

«2. Lo integraran: como Pre51dente el del Tribunal Supremo y seran
miembros del mismo los que constituyen la Sala de Gobierno del Tribunal
Supremo; el Presidente del Tribunal Central; los Presidentes de las Au-
diencias Territoriales de Madrid y Barcelona; y otros dos Presidentes de
{as restantes Audiencias Territoriales, designados anualmente.»

En cuanto a esta constitucién, debemos pedir que se retire lo referente
al Presidente del Tribunal Central, ya que éste, segtin lo dicho, supra, no
debe ser creado; y extinguido el actual de Trabajo.

Es ev1dente que la constitucién de este organismo sélo puede contem-
plarse a la vista de las funciones que le estin encomendadas.

Sobre ellag se ha dicho que «esta dependencia del Poder Ejecutivo puede
ser unicamente a efectos administrativos, en materia reglada (refrendo del
nombramiento, fijacién y cambio de lasg situaciones activas, de excedencias,
de supernumerarios, de licencias, de situaciones pasivas, ete.) ; pero si el in-
greso en la carrera judicial se regula por oposicién directamente o mediante
fa escuela judicial, como en Espafia, si los cargos presidenciales, incluso el
del Tribunal Supremo, o ‘aquellos en que se quiebra para determinados car-
gos el principio de antigiiedad, estuviesen supeditados a la propuesta uni-
personal de un 6rgano judicial, dentro de un cierto orden o requisitos indis-

(872) Cfr. también Baur, Justizaussicht und richterliche Unabhéngigkeit. Tu-
bingen, 1954, pig. 80 y ss. y esp., pag. 38.

(373) Cfr. la Ponencia de Granados y Aragoneses (ntim. VIT) al] II Congreso Na-
cional de Derecho Procesal (1954) : «La inspeccién de Tribunales instruirid los expe-
dientes con intervencién personal, mediante visitas a la localidad donde el funciona-
rio ejerza la funcién, con audiencia, en todo caso, de éste, y sin que pueda significar
interferencia alguna en su funclon jurisdiccional. Los expedientes merecedores de
sanciones graves hardn preceptiva la formulacién de pliego de cargos y la sancién
serad impuesta por las Salas de Gobierno de los Tribunales con alzada ante el Consejo
Judicialy (Cfr. BIEDP, nam. 44, 1954). No hubo conclusién del Congreso. Pero esta 1l-
tima sugerencia merece, a nuestro juicio, ser recogida.

10
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pensables, dejando ninguno o escaso margen a la Administracién, como la
de apreciar circunstancias o defectos en la tramitacion, o los deméritos del
juez que el érgano administrativo puede, por sus mayores fuentes de infor-
macién, poseer, garantizandose en otro orden la inamovilidad, podriamos
hablar de independencia de la justicia con respecto al Gobierno, aunque el
refrendo lo estampe el Ministro de Justicia, tratindose de materia reglada
—y, por tanto, abierta al recurso contencioso-administrativo— de actividad
ajustada a la ley, propia de la funcién administrativa del Poder ejecutivo,
y que, de salirse de la norma legal, de infringir el Ordenamiento Juridico,
su restablecimiento debe quedar al arbitrio del propio Poder Judicial, a
quien compete la misién de juzgar» (374) ; en sintesis, quienes mejor y mas
adecuadamente pueden intervenir en el nombramiento de los jueces son los
jueces mismos (375). ‘

Pues bien, en Espafia se piensa en el Consejo Judicial como organismo
que -—aln cuando no tan desarrollado como en otros paises (376)— asuma
las facultades correspondientes a los nombramientos, ascensos, destinos,
traslados, excedencias, licencias (377) ; incluso la seleccién de los Magistra-
dos del Tribunal Supremo y el nombramiento del propio Presidente del
migmo —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 el régimen de promociones pueda frustrar las ventajas del
que e adopte para el ingreso en la carrera (379)— las funciones del Con-
sejo Judicial, su organizacién, tienen que ser también ambiciosas. Hubo
partidarios —en Francia— de que fuera la propia «Cour de Cassation» la
que se constituyera como tal Consejo Judicial (380) ; entre nosotros se ha
llegado incluso a proponer, dandole un caracter netamente representativo

(8374) Cfr. Alvarez Gendin, La independencia del Poder Judicial. Madrid, 1966,
pag. 74.

(8375) Cfr. Castdn Tobefias, Poder Judicial e Independencia Judicial. Madrid, «Dis-
curso de Apertura de los Tribunales», 1951, pag. 53 y ss.; cita a Ensor, Jueces ¥
Tribunales en Inglaterra, Francia y Alemania», trad. espafiola de Gémez de Orbaneja.
Madrid, 1935, pag. 118.

(376) Cfr. el art. 104 de la Constitucién italiana. Y Castdn Tobefias, ob. ult. cit.,
pag. 36.

(377) Cfr. Ossorio y ‘Gallardo, Bases para la reorganizacion judicial. Madrid,
1929, esp. Bases 1, 2, 21, etc.; Garcia Gonzilez, El Poder Juwdicial, cit., pag. 255; Vi-
llar y Romero, Problemdtica del ordemamiento procesal y orgdnico espaiiol, en Revista
Derecho Procesal, 1956-1, pag. 58.

(378) Cfr. Villar y Romero, ob. ult. cit., loc. cit.

(379) Cfr. Castin Tobenas, arg., pag. 52, ob. ult. cit.

(380) Cfr. Coumoul, Traité du Pouvoir judiciaire, cit., pig. 329 y ss.
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de toda la Carrera Judicial, que se constituyese por miembros funcionarios
de cada una de sus categorias «desde la entrada hasta el Tribunal Supre-
mo», en nombramientos por dos afios y sin pérdida de antigiiedad (381)
(382). Esto lo estimamos excesivamente amplio, aunque no deja de ser inte-
resante que los miembros mas modernos de la Carrera —por ley natural,
los més jévenes— tengan asiento en el repetido organismo. Del mismo modo,
no hallamos aceptable la propuesta de que sea el Consejo Judicial el que se
encargue de la Inspeccién de Tribunales (383), la cual, para nosotros, debe
estar separada e incluso preverse para los casos de imposicién de sanciones
graves, un recurso ante aquél, a quien en definitiva corresponderia proponer
la destitucién de los funcionarios judiciales (384), a salvo el recurso con-
tencioso-administrativo. '

El ALOJ enumera ciertas facultades del Consejo Judicial, en las Bases
52, 53, 54 y 55, encargandole la formacién 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 «nombrar», aunque, como
se ha dicho, corresponda el refrendo a una autoridad politica o adminis-
trativa.

En su formacién, ademas 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 proporcién prudencial. :

De otro lado, si no estamos de acuerdo con la Base 54, en cuanto al pri-
vilegio que se reserva al Gobierno de nombrar «libremente» a los Presiden-
tes de las Audiencias Territoriales de Madrid y Barcelona, tampoco lo 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 Espafia ¥y sus Tribunales, que tienen exacta-
mente la 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 representativo de la Ca-
rrera en toda su magnitud; esto es, eligiéndose sus miembros por coopta-
cién entre los diversos estratos de la Magistratura, y permaneciendo en los
cargos por un plazo determinado, de tal modo que su labor sea sosegada,
pero no vitalicia. :

(381) Esto se escribia en 1929; desde entonces ha cambiado mucho la organiza-
cién judicial espafiola. :

(382) Cfr. Ossorio y Gallardo, ob. cit., pag. 76, Base 23.

(383) Cfr. la propuesta de Ossorio y Gallardo en ob. cit., Base 23.

(384) La Ponencia de Granados y Aragoneses, cit. en- nota nim. 159, en cuanto
al recurso; en cua_nﬁo a la destitucién, Ossorio y Gallardo, ob. cit.; Base 2.2
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Base 36. ' Se refiere al Tribunal Central. Como consecuencia de haber
postulado la no aparicién del mismo y en la desaparicién del Central de Tra-
bajo existente en la actualidad, esta Base debe suprimirse (385).

Conformes con la Base 37 (386) ; en cuanto a la 38, también conformes
en general —no en cuanto a la denominacién «Junta de Gobierno»—, aun-
que temamos la posibilidad de conflictos gubernativos entre estas «Juntas»
y las Salas de Gobierno de las Audiencias Territoriales.

Base 39. «l1. Los Jueces de Primera instancia, los Magistrados de
Trabajo y los Jueces de Distrito conservaran las func1ones gubernativas que
hoy tienen asignadas.»

Falta aludir a los Jueces penales (y a los contencioso-administrativos, si
se les creare) y debe desaparecer la alusién a los Juzgados de Distrito
(Cfr. supra, com. a la Base 11).

«2. En las poblaciones donde existan dos o mas érganos de igual cate-
goria jerdrquica, se formara una Junta, que presidird el titular del Juzgado
o de la Magistratura, niim. 1, con la denominacién de Juez o Magistrado
Decano.» A :

«3. Las Juntas, salvando siempre la independencia de los titulares de
"cada 6rgano, se ocuparan de los asuntos generales de disciplina y gobierno,
procurando la uniformidad en las practicas judiciales; de elevar exposicio-
nes sobre materias que afecten a la Justicia o al personal que se integra en
los Juzgados o Magistraturas; y de emitir los informes solicitados por la
superioridad.»

Nos parece bien la institucionalizacion de este organismo; pero entre
sus atribuciones, la mas importante se halla en la Base 26 : proponer al Pre-
sidente de la Audiencia territorial la distribucién 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 sefialen».

Esta cuestién, a nuestro entender, toca nada menos que al problema de
la especializacién, que no estd resuelto en el ALOJ (Cfr. el Cap. V de la

(385) «En el Tribunal Central, su Presidente, el Pleno y la Junta de Gobierno
—he aqui una denominacién administrativa, intercalamos nosotros— tendrin respec-
to al mismo, las atribuciones que con referencia al Tribunal Supremo se sefialan para
los correspondientes 6rganos».

(386) (De las Audiencias Provinciales). «1. Se otorgardn a los Presidentes de las
Audiencias Provinciales, dentro de su territorio, atribuciones de gobierno semejantes
a las conferidas a los Presidentes de las Audiencias Territoriales».

«2. Para el régimen y gobierno de la Audiencia, contard el Presidente con la asis-
tencia de una Junta de Gobierno que, bajo su presidencia, integrarin los Presidentes
de Sala y el Fiscal, asistidos por el Secretario de Sala mas antiguo». -
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I Parte y el comentario a la Base 26 en este trabajo). Esta atribuciéon de
las Juntas de Jueces debe ser reestructurada con meticulosidad, ya que puede
ser, si no es, decisiva a aquellos efectos, de tanta trascendencia —incluso
llegar a la promocién a puestos en los Tribunales superiores.

Estamos conformes con el niim. 4; aunque estimamos que las Bibliote-
cas judiciales, alli en donde existan varios 6rganos —y es légico 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 econémicos, que nunca son bastantes
cuando se trata de formacién y de estar al corriente de las novedades bi-
bliografico-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 demarcacion el catilogo
¥, periédicamente, las relaciones de compras; e instaurando un gervicio de
préstamos en favor de los Jueces y personal que no tengan su sede en el
lugar en el que la Biblioteca Judicial se halle enclavada.



CAPITULO VI.

EL TITULO IV DEL ANTEPROYECTO:

«DEL PERSONAL AL SERVICIO DE LA JUSTICIA»

Base 40. De tipo sistematico. Confrontese nuestra opinion en el Ca-
pitulo V, Parte I, de este trabajo (387). Debe suprimirse lo correspondiente
a los Juzgados de Distrito.

La Base 41-1 es también de tipo sisteméatico. Confrontese lo que se pro-
pone en el Cap. V, Parte I, de este trabajo (388).

«2. El régimen legal del personal al servicio de la Justicia se contendra
en la Ley orgénica de la Justicia y en el Reglamento organico, alcanzando
su ordenamiento al personal judicial, a los Secretarios judiciales, a log Ofi-
ciales y Auxiliares y a los Agentes judiciales. Dentro del concepto de per-

(387) (Del personal al servicio de la Justicia). «Las normas constitutivas del ré-
gimen juridico del personal al servicio de la Justicia se contendrin en el Titulo cuar-
to, distribuidas en siete capitulos, dedicados: el primero, a las disposiciones comu-
nes; el segundo, al Presidente del Tribunal Supremo; el tercero, a la Carrera Judicial;
el cuatro, al Cuerpo de Jueces de Distrito; el quinto, al Cuerpo de Secretarios Judi-
ciales; el sexto, a los Cuerpos Oficiales, Auxiliares y Agentes Judiciales, y el séptimo,
a los servicios técnico-forenses». o

(388) (De las disposiciones comunes sobre personal). «1. Bajo esta denominacién
se comprenderan las normas relativas a la condicién de funcionarios del personal al
servicio de la Justicia, de general aplicacién a todos los Cuerpos en que se integran,
distribuidas en siete Secciones dedicadas: la primera, al régimen legal; la segunda,
a la adquisicién y pérdida de la condicién de funcionario; la tercera, a las situacio-
nes administrativas; la cuarta, a las plantillas y provisién de destinos; la quinta, a
los derechos; la sexta, a los deberes e incompatibilidades, y la séptima, a la respon-
sabilidad».
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sonal judicial se comprenderid al Presidente del Tribunal Supremo, a los
miembros de la Carrera Judicial y al Cuerpo de Jueces de Distrito.»

Se ha utilizado mal la expresién «Justicia», una vez mas. Confréntese
lo que dijimos en el Cap. VI, Parte I, de este trabajo.

Debe suprimirse la alusion a los Jueces de Distrito.

Estamos conformes con lo demas; pero que sea la Ley organica de la
Justicia —correctamente denominada— quien contenga ese régimen legal
¥y no otro tipo de disposicidn, como anuncia la Base 82, con la que estamos
en pleno desacuerdo.

«3. Se dispondri la adscrlpcmn 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.

«...que no podra 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 jerirquicos».

Lo més 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
Administracion de Justicia la que se autogobierna, no se puede salir de esta
via extemporineamente. Pero supone un grave cercenamiento del Derecho
de peticién, cuya clave estd en el articulo 21 del Fuero de los Espaifioles.
Y nétese que los Jueces estan adcritos administrativamente al Ministerio
de Justicia. El juez, que es un funcionario, no puede quedar indefenso
frente a una intervencion del Ministerio de Justicia. ; Dénde quedaria el
recurso contencioso-administrativo contra una Orden firmada por el Minis-
tro.de Justicia, si fuere preceptiva la reposicién previa?

Ello, a no ser que los actos del Corisejo Judicial causen estado siendo ya
superfetatoria la actuacién de la propia administracién activa extrajudicial.

Debe reformarse este parrafo de la Base 41, siempre que quede a salvo
la independencia judicial; no cabe admitirlo en el seno del ALOJ, en el que
segln la Base 32-3, «compete al Ministerio de Justicia la administraciéon de
la Jurisdiccién ordinaria»; este ALOJ, atn cuando los funcionarios sean
de carrera y especiales, prevé los medios y modalidades de adquirir y perder
tal caracter; y en estos procedimientos es patente, en el estado actual de
cosas, la intervencion del Ministerio de Justicia; la 1O vigente prevé dicha
intervencion en cuanto a su destitucién (art. 224 y ss.), traslacién (art. 237)
¥ jubilacién (art. 239), esto es, con respecto a las garantias fundamentales
de la independencia JudlClal

En cuanto a la Magistratura de Trabajo, el Decreto Organico de 27 de
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julio de 1968 también prevé la intervencién de dicho Ministerio en miilti-
ples casos (p. €j., los arts. 12, 18, 70).

Esto es, en resumen: o deja de intervenir, como lo hace actualmente el
Ministerio de Justicia, seglin las regulaciones vigentes (y también el Minis-
terio de Trabajo en cuanto a sus actuales Tribunales), o el admitir una
Base como la 41-3 significa dejar a los jueces indefensos ante la Adminis-
tracién activa.

Base 42. («De la adquisicién y pérdida de la condicién de funcionario»).
«1. La adqulswlon de la condicién de funcionario se determina por el cum-
plimiento de los requisitos que se sefialen para cada Carrera o Cuerpo, y la
pérdida de la misma se producira por las mismas causas establemdas para
los funcionarios civiles del Estado.»

Entendemos insuficiente por parte de un texto dirigido hacia el futuro,
la remisién a una superabundante y peligrosa legislacién, como lo es la de
los «funcionarios civiles del Estado» ; el Juez es funcionario por imperativo
de la marcha general del Estado o, mejor, del pais, pero nada mas. Todas
sus regulaciones deben contemplar su independencia.

En cuanto a la «adquisicién de la condicién de funcionario» —que con
estas irrespetuosas palabras se expresa el ALOJ al referirse a la asuncién
de la calidad de Juez—, esta Base debe considerarse remitida a la 50:

(«De los requisitos, nombramientos y posesién»). «1. El ingreso en la
-Carrera, salvo lo especialmente establecido para el nombramiento de Presi-
-dente y Magistrados del Tribunal Supremo, se verificard por oposicién,
entre quienes retnan las condiciones de aptitud y no estén comprendidos
en lag incapacidades que la Ley establecersd conforme al régimen actual-
mente vigente.»—«2. Los candidatos que hayan superado la oposicién se-
rén nombrados funcionarios en pricticas y deberan seguir un curso selec-
tivo y formativo en la Escuela Judicial. Los nombramientos ¥ Dosesion se
regulardn conforme al régimen 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-
dernos, como universitarios, sobre diversos sistemas. Hoy por hoy, el de la
oposicién, pese a sus innegables defectos, sigue siendo el mal menor, y sus
defectos pueden ser en no escasa parte compensados por el funcionamiento
de la Escuela Judicial.

Estamos conformes con el nimero 2 de la Base 42 (389).

(389) «Se regulara la jubilacién como causa de cesién de la relacién funcionarial,
en sus formas de forzosa y voluntaria, siguiendo los principios de la Ley de fun-
cionarios civiles del Estado, salvando la independencia de la Justicia.»
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Base 43. («De las situaciones administrativas»). «1. Se reconocerin
a los funcionarios al servicio de la Justicia las mismas situaciones que a los.
funcionarios civiles del Estado, con 1dent1ca denominacién y contenido.»

Estamos de acuerdo.

«2. Se autorizara al Ministerio. de Justicia para que, previo informe:
del Consejo Judicial, pueda cubrir las vacantes reservadas por razén de la
situacién de los funcionarios, con caricter eventual, con otros funcionar.ios:‘
de la misma Carrera o Cuerpo que se hallen en activo.»

Esto significa trastocar toda la organizacién y los avances previstos en
la Base 51 y ss.; «eventualidad» parece usarse como sinénimo de «discre--
cionalidad» ; no se sefiala ademas cuiles hayan de ser los motivos de la mis-
ma, ni la duracién del «estado de eventualidad» ni se fija un plazo para
ponerle fin y proveer la vacante o vacantes del modo legal. Ya tenemos aqui
a la Administracién obrando discrecionalmente en la composicién de los
Tribunales. Se rechaza esta p051b111dad Este niimero debe ser totalmente
retirado.

Base 44. («Plantillas y provisién de vacantes»). «1. Las plantillas
de funcionarios se formardn cada dos afios, por el Ministerio de Justicia,
oidos los 6rganos de gobierno de la Jurisdiceién, de acuerdo con las fun-
ciones que a cada oﬁclo se atribuyan en la Ley Organica y ‘en las proce-
sales.»

«2. La provisién de vacantes se ajustari a las reglas que se establez-
can para cada Cuerpo.»

S6lo «oidos» esos 6rganos. Asi, en realidad, serd el Ministerio de Jus-
ticia —la Administracién— la que fijara el nimero de jueces a integrar en
cada plantilla y, por lo tanto, los que podrin ser «adscritos» a cada una de
ellas. Y asi comienza la especializacién que el dia de mafiana, ademas de
mejorar la calidad de la justicia administrada, surtirad efectos administra-"
tivos (la «adscripcion permanente» de la Base 52 y otras).

En resumen, la entidad de cada «orden jurisdiccional», desde el punto
de vista personal, queda confiado a la potestad discrecional de la Adminis-
tracién. Consecuencia del descuido del ALOJ es este trascendental punto
(Ctr. Cap. II de la Parte I, de este trabajo). Esta Base debe ser reelaborada.

Base 45. («Derechos»). «1. El Estado asegura a log funcionarios al
servicio de la Justicia el derecho al cargo, a los honores que el mismo lleve:
consigo, y a su retribucién, la cual seri determinada por una Ley especial.
1gualmente el Estado facilitard su adecuada asistencia y seguridad social,
y les dispensara los demas beneficios y atenciones establec1d0s en favor de:
los funcionarios piblicos en general.»
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Esta Base esta desarrollada por la nim. 62.

(«De los derechos»). «1. Correlativamente a lo dispuesto en la Base
anterior («De los deberes»), el Estado garantiza a los Jueces y Magistrados
la plena independencia en su actuacién y asegura el desempefio del cargo
segun el principio de inamovilidad y el disfrute de los derechos econémicos
-y honorificos que les son debidos en consideracién al alto fin que cumplen.»

Desarrollo de los principios contenidos en la Base 2.2

En realidad, se trata de una enumeracién de derechos que aqui deberia
«comprender, ademas de los de independencia y su garantia fundamental,
la inamovilidad, los correspondientes, de tomar posesién de sus cargos, to-
‘mar parte en concursos y oposiciones internas, ascender, solicitar el cambio
de situacién administrativa (excedencia). Precisa completar esta Base orde-
:nadamente.

«2. Los Jueces y Magistrados no podran ser detenidos sin previa auto-
rizacién del Presidente del Tribunal Supremo o del de la Audiencia, segiun
.de quien inmediatamente dependan, salvo en los casos de flagrante delito,
«n los que habri de ponerse en conocimiento inmediato de aquél.»

Y protegidos en todo caso por el derecho de pedir su manifestacién al
:superior, debe afiadirse.

«3. Los Jueces y Magistrados estin exentos del desempefio de cargos
obligatorios y de realizar prestaciones personales a la Administracién. Igual-
‘mente, no podran ser obligados a comparecer ante Autoridaes administra-
tivas, dentro del territorio donde ejerzan su jurisdiccion. Los datos o decla-
raciones que sean precisos se evacuaran por escrito o se llevaran a cabo en
el despacho oficial del Juez o Magistrado.»

Bien, excepto para los casos, naturalmente, de que se trate de la obliga-
«cién de auxilio a la Justicia, ya prevista en la Base 2 del ALOJ y en la 6
—eventual— del APP y se trate de una diligencia en la que la persona del
Juez o Magistrado sea inmediatamente necesaria (v. gr., la reconstitucién
«de un delito, un reconocimiento de personas o lugares, etc.).

«4. Especialmente, y como garantia de la independencia de la funcién
judicial, el Estado reconoce que la remuneracién que han de percibir los
Jueces y Magistrados ha de ser al menos igual a la mas amplia de todas
cuantas se establezcan, por todos los conceptos, para los funcionarios civiles
«del Estado.»

Totalmente de acuerdo: debe afiadirse «y militares».

«5., Para la jubilacién forzosa de los funcionarios de la Camara (; debe
iser un error material y entenderse «Carrera» ? Otra cosa no se entiende) se
Sseguira el régimen vigente. La jubilacién voluntaria se produciri al cum-
‘plir log 65 afios, siempre que se hayan prestado al menos treinta afios de
servicios en activo.»
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De -acuerdo, si la referencia es solamente al articulo 238, pero no para
e} cago del articulo 240 de la vigente LO, en relacién con la «resolucion del
Gobierno».

Todo lo que pueda entrafiar «destitucién» debe ser resuelto por el Con-
sejo Judicial (890), aunque sea refrendado por el Ministro de Justicia.
Podria 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-
cio de la Justicia estara obligado a dedicar a la funcién el tiempo que fuere
preciso. No obstante, se podrin establecer, respecto de los cargos que no
sean Unicos, turnos de trabajo.»

«2. Los funcionarios al servicio de la Justicia deberan observar con el
maximo 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 comentara («Responsabilidad») con la 63 («De la respon-
sabliidad»). Confréntese la sistematica que propusimos en el Capitulo V,
Parte I, de este trabajo.

Base 48 («Del Presidente del Tribunal Supremo»). «1. Conforme a
1o dispuesto por la Ley Orgénica del Estado, el Presidente del Tribunal Su-
premo sera designado por el Jefe del Estado, a propuesta en terna del Con-
sejo del Reino, entre juristas espafioles de reconocido prestigio.»

- La légica, inexorable, nos lleva mas alld del ALQJ, necesariamente.

La solucién dada a la provisién del cargo de Presidente de nuestro mas
Alto Tribunal de Justicia —no se olvide esto, no se trata de un Alto Cargo
politico o administrativo, sin mis— tiene una dificultad basica.

En efecto, el candidato o candidatos han de ser «juristas espafioles de
reconocido prestigio». Ello supone una serie, a veces larga, de juicios valo-
rativos sobre la actividad juridica de los candidatos; juicios valorativos de
tipo cientifico y profesional, sélo al alcance de quienes tienen a su vez una
compacta formacién del mismo caricter; quien méjor puede «reconocer el
prestigio» de un jurista es otro jurista o, mejor, una serie de ellos.

Luego la propuesta en terna debe provenir de juristas, de especialistas.

De parte de juristas espafioles de distinta procedencia se han formulado

(390) Se propuso por Ossorio y Gallardo que las destituciones fueran hechas
por el Tribunal Supremo en pleno, con la asistencia, al menos, de 2/3 de sus miem-
bros y voto favorable de 2/3 de los presentes; previo expediente con audiencia del
interesado y dictamen favorable del Ministerio Fiscal. (Cfr. Bases para la reorga-
nizacion judicial, cit., pag. 15.)
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sugerencias; bien serian las Cortes a propuesta del Gobierno quienes elegi-
rian el Presidente del Tribunal Supremo (391) —solucién 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 el «reconocer el prestigio» del candidato o candidatos (393).

Una junta de este tipo, integrada por representantes de las entidades juri-
dicas de mayor altura en la comunidad nacional —Tribunal Supremo o Con-
sejo Judicial, Facultades de Derecho, Consejo General de la 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 ocultan las dificultades de esta solucién; pero entendiendo en
conciencia lo mejor, no vemos ninguna razén para dejar de exponerla. Otras
soluciones mis arduas se han propuesto y adoptado a lo largo de la Historia
de Egspafia,

«2. Tomara posesién ante el Pleno del Tribunal Supremo y le serin
apllcables las incompatibilidades establecidag para los miembros de la Ca-
rrera Judicial.»

Estamos de acuerdo.

El Presidente del Tribunal Supremo no es un simple Alto Funcionario:
debe estar protegido por la independencia judicial —el que méas de todos
los jueces—, cuya garantia, por excelencia, es la inamovilidad. Ademas, es
el Presidente del Pleno del Tribunal Supremo constituido en Sala de Jus-
ticia segin el texto de 1a Base 18 del ALOJ. Por lo tanto, si se quiere ser
consecuente con la admisién del principio de inamovilidad como basico de
la Organizacién judicial, el Presidente del Tribunal Supremo debe ser ina-
movible.

«3. El Presidente del Tribunal Supremo tendri el tratamiento y usara
los distintivos que tradicionalmente le son reconocidos por la Ley.»

Estamos de acuerdo.

(391) Cfr. Rull Villar, Magistrado del Tribunal Supremo, coloquio sobre «La
reforma de la Ley Organica», siendo é1 mismo ponente. En BIEDP, ntims. 8284,
abril de 1958. .

:(392) . Cfr, Villar y. Romero, Letrado-del Consejo de. Estado, «Probleméitica del
Ordenamiento procesal y orgidnico», en Revista de Derecho Procesal, 1956-1, pag. B58.

(393) Cfr. Garcia Gonzalez, Magistrado del Tribunal Supremo, El Poder Judi-
cial, cit., phg. 250, con referencia a la Base 18 del Anteproyecto de la Ley Orgéni-
ca de 1932. ‘
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La Base 49 es de tipo sistematico (8394). Confréntese nuestra propuesta
ene]l Cap. V, I Parte de este trabajo.

La Base 50 fué reproducida y comentada en unién de la 42.

La Base 51 es igualmente de tipo sistematico; en ella debe afiadirse lo
referente a los Juzgados penales —y contencioso-administrativos, si se
crearen— y suprimirse lo referente a los Juzgados de Distrito.

Base 52. («Provision de vacantes en el Tribunal 'Su\premo»). «1. Las
Presidencias de Sala del Tribunal Supremo se proveerin por acuerdo del
.Consejo de Ministros, a propuesta del de Justicia, entre Magistrados de
dicho Tribunal.»

Recordemos lo indicado en la Base 35 sobre el Consejo Judicial; aunque
ta propuesta formal la haga el Ministro de Justicia y el nombramiento lo
expida el Consejo de Ministros.

Recordemos igualmente estas aleccionadoras palabras:

«E] principio de independencia judicial exige que sea rechazado para
108 ascensos, lo mismo que para los nombramientos, el sistema que los en-
comienda a la discrecion del Poder ejecutivo. Y atin cuando puedan apare-
cer muy fundados los criterios de seleccion por el examen, la oposicién o el
concurso de méritos, se hacen notar sus inconvenientes y peligros si no se
establecen muy rigurosamente por la ley los requisitos en log que haya de
fundarse en cada caso la propuesta» (395).

«2. Las plazas de Magistrados del Tribunal Supremo se cubriran por
siete turnos. Las correspondientes a los cuatro primeros entre Magistrados,
no comprendidos en el turno siguiente, que hayan prestado diez afios, como
minimo, de servicio activo con esta categoria y no menos de veinte en la
Carrera, y que figuren en la relacion que anualmente haa de confeccionar el
Consejo Judicial a tal fin para cada Sala; las dos siguientes, entre Magis-
trados adscritos permanentemente al orden judicial en que se haya produ-
cido la vacante, con los mismos afios de servicio y en la categoria, propues-
tos en igual forma; y el séptimo turno entre juristas destacados en la inves-

(394) (De la Carremna Judicial). «El 'capitulo tercero, dedicado a regular la Ca-
rrera Judicial, se dividir4 en seis secciones: la primera, de los requisitos para el
ingreso en la Carrera; la segunda, de los nombramientos; la tercera, de la provisién
de vacantes; la cuarta, de las incompatibilidades; la quinta, de los deberes y de-
rechos, y la sexta, de la responsabilidad.»

(395) Cfr. Castin Tobefias, Poder Judicial e independencia judicial; Discurso
de Apertura de los Tribunales, Madrid, 1951, pig. 53 y ss.
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tigacion, elaboracién, ensefianza y aplicacién del Derecho, a propuesta en
“terna del Ministro de Justicia para cada vacante por dicho turno.»

Vuelven a entrar en accién las «adscripciones a los distintos érdenes
judiciales», y esta vez en asunto de la 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 la inclusién en esas relaciones anuales elaboradas por
el Consejo Judicial ha de llevar fundamentos en cuanto al orden nominativo
de la misma y si éste es decisivo o no.

Con respecto al séptimo turno, no se dice cémo elaborara 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 relacién con la «ensefianza» debe fijarse que sélo quienes posean el
Titulo de Profesor expedido por el Ministerio correspondiente —Educacién
y Ciencia—, podran ser comprendidos en dichas ternas.

«3. Se consideraran 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 proporcién a las plantillas de las
Uarreras respectivas, los Fiscales que, reuniendo las condiciones de servicios
y antigiiedades sefialados para los Magistrados, figuren en la relacién que:
ha de confeccionar el Consejo Fiscal.»

La Carrera Fiscal debe estar totalmente separada de la Judicial (con-
Iréntese el comentario a la Base 68), entre otras cuestiones, como clave de
la vigencia del principio acusatorio. Por lo tanto, no podemos admitir esta.
confusién masiva de sus miembros con los de la judicatura, al ascender.
Estan especializados en su propia carrera y en sus labores miltiples —aun-
que éstas deban reducirse, a nuestro entender— y no en la 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 la organizacién 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-jurisdiccionales. Y recuérdese lo-dicho en cuanto a la formacién de
una Junta o Comisién, 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 representado en aquélla—
(Cfr. el comentario a la Base 48-1).
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La Base 53 se refiere a la designacién del Presidente y Magistrados del
Tribunal Central; debe ser suprimida, ya que tal Tribunal no debe apare-
cer (Cir. comentario a la Base 11 y Cap. I, Parte I, de este trabajo).

Base 54.. («De la provisién de vacantes de Presidentes de Audiencias,
de sus Salas ¢ Secciones»). «1. Los Presidentes de las Audiencias Terri-
toriales de Madrid y Barcelona seran provistos libremente por el Gobierne,
con Magistrados del Tribunal Supremo designados por los turnos reserva-
dos a la Carrera Judicial o con Magistrados que por dichos turnos sean:
promovidos a aquella categoria.»

Si el motivo de esta excepcidén es solamente por razones demograficas,.
no se explica bien la razén 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
pais tienen la misma competencia funcional y objetiva. Anadlogamente opi-
namos en cuanto a la composicién del Consejo Judicial (Base 35). Este nu-
mero debe ser rectificado.

«2. Los Presidentes de las restantes Audiencias Territoriales y Pro-
vinciales serin designados entre Magistrados con los afios de servicio que
reglamentariamente se exijan, incluidos en la relacién anual que a tal efecto
debera formar el Consejo Judicial.»

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 nim. 3 de esta Base (396).

aBse 55. Qued6 comentada, en cuanto a la serie de defectos que contie--
ne, en relacién con el principio de la especializacién («adscripcién a un or-
den juicial») en el Capitulo II, Parte I, de este trabajo. Confréntese. El pa-
pel del Consejo Judicial, como se vi6 en el comentario a la Base 35, debe ser
decisivo.

Estamos conformes con que se introduzca parcialmente la oposicién o
el concurso-oposicién en cuanto al ascenso (397) ; entiéndase oposicién res-

(396) «Las vacantes de Presidente de Sala o Seccién de las Audiencias Terri-
toriales o Provinciales se proveerin en la misma forma sefialada en el nimero an-
terior con los afios de servicio que se fijen para el nombramiento de PreSIdentes de
Audiencias Provinciales.»

(897) Con Ossorio y Gallardo, Bases para la reorganizacion judicial, cit., pagi-
nas 45 y 65 y ss.; con el proyecto de la Comisién Asesora de Justicia de 1932, eon
Garcia Gonzalez (cfr. El Poder Judicial, cit., pag. 237); también cfr. Sara Miranda,
Hernandez Gil, Vizquez Martinez, Gallardo Lamas, Soto Nieto, en BIEDP, nime-
ros 25-26, 1952.
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tringida entre jueces. Esta Base, por razon de sus imprecisiones sobre la
«adscripeién», 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 demas que se
puedan crear —contencioso-administrativo.

‘La Base 57 es de tipo sistematico. Confrontese la opinién formulada en
el Capitulo V, Parte I, de este trabajo (399). Las incompatibilidades son
garantias de la sociedad en general frente al Juez; la abstencién y la recu-
sacién son garahtia-s de lag 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 «incompatibilidades absolutas» y «relativas».

‘Base 58 («De lag incompatibilidades absolutas»). «1. Se declarari en
la Ley que el desempefio de la funcién judicial, serd incompatible :»

«1.° Con el ejercicio de cualquier otra jurisdicciény».

Estamos de acuerdo.

«2° Con cualquier otra actividad o funcién jurisdiccional distinta de
la que corresponda al cargo judicial.»

Estamos de acuerdo.

«3.°  Con el ejercicio de cualquier funcién, cargo o empleo en organis-
mos no judiciales, sin perjuicio de aquellas actividades que sean anejas a
la funcién o que fueren atribuidas en consideracién al cargo que se des-
empeiie, y en todo caso, las de investigacién, elaboracién y ensefianza del
Derecho, siempre que, por no perjudicar al servicio, fueren autorizadas
por el Ministerio, previo informe de los érganos de gobierno de la Jus-
ticia.»

En cuanto a la primera parte, sefialemos que «contribuiria a consolidar
la independencia judicial»... la «prohibicién absoluta de desempefiar cargos

(398) «De la provisién de vacantes en los demds Juzgados de Primera Instancia
no. reservadas a los Magistrados, se cubrirdn por concurso de antigiiedad.»

«2. Las-plazas que resulten desiertas se proveerin entre los aspirantes a la
Carrera Judicial por el orden en que aparezcan en la disposicién aprobando la cali-
ficacién definitiva.»

(399) (De las incompatibilidades). «La Seccién 4.2 regulara el régimen de incom-
patibilidades, en dos secciones, la primera, sobre las incompatibilidades absolutas,
¥y la segunda, sobre la abstencién y recusacién.»
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publicos los jueces o magistrados» (400), (401). Asumimos la misma po-
sicién. ’

En cuanto a la «investigacién, elaboracién y ensefianza 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 Educacién
y Ciencia y de sus organismos correspondientes. :

«4.° Con la cualidad de eclesiistico o de ministro de confesiones reli-
giosas.» )

Estamos de acuerdo.

«1.° Con el ejercicio de cualquier otra jurisdiccién.»

Estamos igualmente de acuerdo con los nimeros 5.2, 6.2y 7.° (4Q2).

Pero es necesario completar esta enumeracién —fuera de las salvedades
del ntiim. 3.°, que deben desaparecer con la excepcién, a su vez, de la inves-
_tigacion, etc., del Derecho— con la inclusién, como Bases, de los actuales
articulos 3, 4 y 113 de la LO.

El ntimero 2 de esta Base 58 debe ser cuidadosamente desarrollado (403).

- Base 59. («De la abstencién y recusacién»). «Se conservard en lo fun-
damental la ordenacién vigente sobre abstencién y recusaciéon del personal

jurisdiccional, estableciendo un régimen comtin para todos los 6rdenes judi-
ciales.» ‘

(400) Cfr. Ossorio y Gallardo, Bases para la reorganizacion judicial, cit.,
Base 9.%, pag. 37; Castdn Tobefias, Poder Judicial e independencia judicial, cit.,
phg. 63 y ss. ' '

(401) Muy enérgicamente, dice Rodriguez Jurado: «Por el mero hecho de acep-
tar cargo ptblico, se entendera que el Juez o Magistrado, renuncia a pertenecer a
la Carrera Judicial, y sin necesidad de acto declarativo alguno, seri eliminado- del
escalafon del Cuerpo» (Fuero de la Justicia, presentado a la Comisién General de
Legislacién en 1939, IN-d; «Nuevas orientaciones para la constitucién de un Poder
de la Justicia en Espafia», comunicacién al III Congreso Nacional de la Abogacia,
Valencia, 1954, T. Temas libres, pig. 354).

" Se trata de un refuerzo del actual art. 112 de la LO.

(402) «5.» Con el ejercicio de las profesiones de Abogado, Procurador, Perito
o cualquier actividad colaboradora o auxiliar tanto de la Jurisdiccién ordinaria
como de. las especiales. T

6.0 Con el desempefio de servicios de gestion, defensa, direccién o asesora-
miento de asuntos en organismos publicos o privados.

7.0 Con el ejercicio de la profesién mercantil, por si, ni por otro, asi como
los cargos directivos o de gestién, o representacién en sociedades mercantiles o indus-
triales.»

(403) «2. Igualmente se establecerian las incompatibilidades en el ejercicio de la
funcién judicial por causa de parentesco, teniendo en cuenta las razones de depen-
dencia orgénica y la objetividad que debe presidir la actuacién jurisdiccional.»

11
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El mismo ALOQJ sefiala su error sistematico: esta Base corresponde en
parte de su desarrollo a la Ley Procesal general que propusimos (404); o
bien, a lo 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 —Ila 13— sobre
esta materia indica que se cambié el Plan en pleno desarrollo del mismo.

Precisa simplificar el mecanismo procedimental de las recusaciones.

La Base 60 es de tipo sistematico (405). Debe tratar de «las obligaciones
y deberes» de los jueces, distinguiendo unag y otros.

Base 61 («De los deberes»). «La Ley sefialarin que son deberes de los
Jueces y Magistrados.»

«1.° Prestar la funcién que les estid encomendada conforme se establez-
ca en las leyes, administrando recta e imparcial justicia, sin que sea excusa
para no hacerlo el silencio, la oscuridad o la insuficiencia de la Ley y sin
otro mévil que-el fiel cumplimiento del deber.» ,

No vamos a entrar aqui en disquisiciones sobre las diferencias entre «de-
ber juridico» y «obligacion». Pero este ntimero sefiala obligaciones del juez;
la del articulo 6.° del Cédigo civil, desarrollado por el articulo 908 y siguien-
tes de la Lec. y 357 del Cédigo penal y 557 de la Lecrim. Se trata de una
obligacién correspondiente al derecho de accién (406).

Ademas, el Juez tiene obligaciones profesionales, de residencia, sancio-
nadas por los articulos 731 y siguientes de la LO.

«2.2 Llevar a cabo los servicios de gobierno y administracién de la jus-
ticia que en la Ley se sefialan.»

Se trata de «funciones» en las que van implicitas tales «servicios».

Estamos conformes con el nimero 3 de esta Base (407).

La Base 62 la hemos comentado juntamente con la ntimero 45.

La Base 63 («De la responsabilidad») estd en relacién con la 47 («Res-
ponsabilidad»)..
La primera reza asi:

(404) Cfr. Fairén Guillén, Sugerencias, cit., pag. 17.

(405) «La Seccién cuarta se dividird en dos parrafos, que trataran respectiva-
mente, de los deberes y de los derechos.»

(406) Cfr. Fairén Guillén, Sugerencias, cit., pag. 31 y ss.; «Accién, Derecho
procesal y Derecho politico», en Estudios de Derecho Procesal, Madrid, 1955, arg.,
passim y bibl,, cit.; «Acecién», en NEJES, nim. 13,

(407) «3.c Realizar las demdas funciones y servicios que le estén expresamente
conferidos por Ley.»
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«La Seccién sexta se dividirid en tres paragrafos. En ellos se regulara
la responsabilidad civil, penal y disciplinario de los funcionarios de la Ca-
rrera Judicial, en forma similar al régimen actualmente vigente, tipifican-
do con claridad y precisién 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 suspensién de fun-

“ciones para las graves, y separacién para las muy graves.»

Y la 47: ,

«1. EI personal al servicio de la 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 exigird conforme a lo establecido en esta Ley, en forma simi-
lar al régimen actualmente vigente.

3. Las responsabilidades civil y penal del»-personal no comprendido en -
el niimero anterior se hara efectiva en la forma que se determina para los
funcionarios civiles del Estado. La responsabilidad disciplinaria se exigira
con arreglo a las disposiciones de la Ley Organica de la Justicia e inspirdn-
dose en los mismos principios del ordenamiento vigente.

4. EIl Estado responderi subsidiariamente cuando los funcionarios al
servicio de la Justicia sean declarados civilmente responsables y resulten in-
solventes.»

Estamos disconformes con esta sistemitica confusa, en la que parece
desaparecer la responsabilidad disciplinaria jurisdiccional, a exigir apro-
vechando la via de los recursos. Confréntese el Capitulo V, Parte I, de
este trabajo.

Debe distinguirse en cuanto a la motivacién de la responsabilidad y el
procedimiento para exigirla.

Con respecto a la primera, en el orden disciplinario profesional, corres-
ponde a la LO el regular, tanto los motivos como el procedimiento de exac-
cién ; con respecto a la responsabilidad disciplinaria jurisdiccional, los prin- -
cipios deben hallarse en la Ley procesal genera] y el desarrollo procedimen-
tal —las ocasiones de su exaccion— en cada una de las leyes procesales —o
Co6digos— especiales. La norma general sobre responsabilidad no criminal
(eivil, en sentido amplio) se hallari en la referida Ley procesal general y
sus manifestaciones se regularian en las especiales. E] principio de la res-
ponsabilidad penal se hallari en dicha Ley general; su motivacién, en el
Cédigo penal; el procedimiento de su exaccién, en la Ley procesal pe-
nal (408).

(408) En nuestras Sugerencias, hemos tratado de la reduccién a la unidad, al
maximum, conservando algunas especialidades, del actual proceso para la responsa-
bilidad de funcionarios piablicos (cfr. pag. 55).
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Asf, pues, el lugar de la mayor parte del contenido de ambas Bases se
nalla, 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, «sucedaneo» 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 clausula general alguna; y
que cualquier otra Ley se adapte a las caracteristicas de independencia ju-
dicial y del servicio que la acompafia —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, aprecidndose cla-
ramente que serian los sustitutos de los actuales Jueces Municipales y Co-
marcales; segiin nuestras ideas (Cfr. comentarios a la Base 11) debe ser
suprimida (409).

La Basé 65 se refiere al «Cuerpo de Secretarios Judiciales» ; tras un
primer parrafo de tipo sistemético (410), se dice que:

«2. Se establecera 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 Cédigos
},procesales, integrardn un Cuerpo que comprendera :

1.» Secretarios de Juzgados de Distrito.»

Si se aceptase la idea de extinguir estos Juzgados es evidente que este
Cuerpo debe desaparecer sin merma de los derechos adquiridos por los fun-
cionarios que integran al mismo y a los Jueces Muincipales y Comarcales.

(409) (De los Jueces de Distrito). «1. En el capitulo cuarto se regulard el
Cuerpo de Juedes de Distrito integrado por funcionarios, seleccionados mediante libre
oposicién entre Licenciados en Derecho, que se constituird en dos categorfas, segin
que el Juzgado que hayan de servir radique en capitales de provincia o poblaciones
de méas de 30.000 habitantes o en otras localidades cubriéndose las vacantes de la
primera categoria por concurso-oposicién entre los Jueces de Distrito de la categoria
inferior. '

2. Salvo el régimen de provisién de vacantes, seran aplicables a los Jueces de
Distrito, las normas establecidas en el capitulo 'anterior para los funcionarios de la
Carrera judicial.» :

(410) «1. EIl capitulo quinto, que recogera el régimen del Cuerpo de Secretarios
Judiciales, estard dividido en cuatro secciones: la primera, de disposiciones genera-
les; la segunda, de los requisitos; la tercera, de los deberes y derechos, y la cuarta,
de la responsabilidad.» :

‘Cfr. la sistematica que con respecto a los «Cuerpos Judiciales» hemos previsto en
el cap. V, Parte I, de este trabajo; si él Cuerpo de Secretarios, sigue la suerte del
mismo, como en el contexto de esta Base se indica, la sistematica, debe ser la misma.
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«2.° Secretarios de Magistraturas de Trabajo y de Juzgados de pri-
mera instancia.» ‘ ' _ o

Teniendo en cuenta a los Juzgadog penales (y a los contencioso-adminis-
trativos si se les creare). '

«3.° Secretarios de Tribunales.»

Estamos de acuerdo en prineipio.

«3. El gistema de ingreso y el régimen de 1ncapa01dades, nombramien-
tos, juramento, posesién e incompatibilidades seré 31m11ar al que se esta-
blezca para los Cuerpos Judiciales.»

Debe cambiarse: «para el Cuerpo Judicialy.

«4. Se sefialardn los deberes en forma similar a la actual, ampliando su
funcién en los actos de ordenacion y ejecucién conforme a 10 establecido en
los Cédigos procesales.»

Ha de tenerse en cuenta lo que lelmos en nuestros comentarlos al
APC (411). : :

En cuanto a la «ejecucién», suponemos que solo se tratard de potestad
. delegada de los Jueces para ciertos actos. Pero la ejecucion de 1as sentencias,

de modo muy especial lag penales —todo un proceso—, debe segulr 31endo
egldo inmediatamente por los jueces (412).

Estamos conformes, en principio, con el resto de la Base, de tlpo muy

amplio y que interesa concretar (413).

Base 66 («De los Cuerpos Oficiales, Auxiliares y Agentes»). «En el
Capitulo VI se regularan los Cuerpos de Oficiales, Auxiliares 'y Agentes,
conforme al régimen juridico actualmente vigente para dichos Cuerpos, que
seran unicos, sea cual fuere el 6rgano judicial donde presten sus.servicios.»

No podemos estar conformes; la especializacion, la «adscrlpcwn» de los
organos judiciales y la 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 demas, lo cual se ha de ver en el trabajo de estos auxilia-

(411) Cfr. Fairén Guillén, Sugerencins, cit., pag. 155 v ss.

(412) Cfr. Fairén Guillén, Presente y futuro, cit., pag. 97 y ss.

(413) «b. Igualmente se regularan los derechos, con conforme a las normas
vigentes, estableciéndose como inico sistema de retribucién, el de sueldo.

6. En la promocién a categoria superior se observaran los siguientes turnos:

a) Las dos primeras vacantes se cubriran por antigiiedad de servicios efectivos
en el Cuerpo.

b) La tercera mediante oposicién restringida entre Secretarlos con los afios de
servicio que reglamentariamente se establezcan en relacién .con la categoria ‘del 6r-
gano en que se produce la vacante.

7. El régimen de responsabilidad serid SImllar al establecldo para los Cuerpos
Judiciales.»



166

res —en especial si subsisten los actuales Oficiales Habilitados— supone,
si no la organizacién de varios Cuerpos, si la de varias Secciones en el
1unico. '

Base 67 («De los servicios técnico-forenses»). «El Capitulo VII tratara
de los servicios técnico-forenses.»

«2. Podran constituirse uno o varios cuerpos de funcionarios piblicos
para auxiliar, con las funciones asesoras y periciales que las leyes les atri-
buyen, a los Juzgados y Tribunales.

3. Del mismo modo, podran crearse clinicas, institutos o laboratorios
al servicio de la Justicia para los actos de investigacién y comprobacién que
fueren-precisos.» . .

Totalmente conformes. Ya soélo el problema de la «normacién» de la
Medicina ha supuesto la aparicién de organismos especiales cuya labor en
relacién con los Tribunales —suministrandoles con garantias de objetividad
méximas de la ciencia— es trascendental, aunque no les vincule, pese a cier-
tas posiciones derivadas de la confusién entre lo administrativo y lo juris-
diccional (414). , ‘

El «estatuto» de estos-Cuerpos y su relaciéon con los Tribunales debe
ser muy claro.

«4. Bajo la direccion del Ministerio Fiscal existird un servicio espe-
cializado de policia judicial encargado del descubrimiento de los delitos, de
la prevencién de sus ulteriores consecuencias y de la identificacién de sus
autores.

5. Los miembros de la policia adscritos a tal servicio estaran directa-
mente subordinados para los fines de la Justicia a las Autoridades Judicia-
les y del Ministerio Fiscal que requieran su cooperacion.»

Este problema es uno de los mis graves del proceso penal actual en Es-
pafia: la Lecrim. nos ofrece una falta lamentable de coordinacién entre las
atribuciones de los Tribunales y la Policia en virtud de los Estatutos y Re-
glamentos de ésta.

Agi, 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 alusiéon va dirigida al Tribunal Médico 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 1962; se ha intentado imponer esta tesis a los Tribunales de Trabajo y la
Sala VI del Tribunal Supremo, la ha rechazado. (Cfr. Fairén Guillén, El contrel
de los hechos en la casacién civil y laboral espaiiola, cit., pag. 112 y ss.
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de Instruccidn, ete.» (art. 289) ; si los servicios de la policia judicial admiten
espera, el Juez y el Ministerio Fiscal «deberan acudir al superior respectivo
del funcionario de policia judicial, mientras no necesitasen del inmediato
auxilio de éste» (art. 288 Lecrim.). '

Esta carencia de log Tribunales espafioles debe ser corregida. Por ello
en el II Congreso Nacional de Derecho Procesal se adopté la siguiente Con-
clusién: ’

«1.2 Se propugna la creacién de un Cuerpo especializado de Policia Ju-
dicial.»

La Ponencia habia propuesto ademas:

«22 Como periodo de transicion 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 espaiiol procede acometer la tarea de modo tam-
bién total; esto es, la «adseripeion» o el «servicio especializado» debe ar-
giiir organizacién previa independiente o, al menos, auténoma de la Policia
Judicial, que administrativamente deberi depender, no del Ministerio de la
Gobernacién, sino del de Justicia.

Pero ni en la Base 17 del APP ni en ésta del ALOJ queda claro de quién
debe depender la Policia Judicial (416).

De acuerdo en que la Policia Judicial dependa de quien dirige el proce-
so, el problema se transfiere a la 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 instruccién procesal,
como por algunos se quiere, la Policia Judicial, mientras ésta dura, debe ac-
tuar bajo sus ordenes; pero como el mismo Ministerio Fiscal debe estar

relacionado con el Juez, la Policia Judicial debe seguir también a las o6rde-
nes de éste.

B) Sien la instruccién, el papel de protagonista’ activo se atribuye al
Juez, a sus 6rdenes inmediatas debe estar la Policia Judicial, pero sin ex-
cluir al Ministerio Fiscal.

(415) Cfr. la Ponencia de Prieto Castro sobre «Relaciones de los Tribunales y
del Ministerio Fiscal con la Policia y con los restantes auxiliares coercitivos de la
Justicia en general», en BIEDP, num. 44, 1954.

(416) Cfr. el comentario a esta Base en Fairén Guillén, Presente .y futuro,
cit.,, pag. 47 y ss.
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C) El APP, nada dichoso en este punto, atribuye al Ministerio Fiscal
la direccién de las «diligencias preliminares» y al Juez la «instrucciény ; ello
en un marco de general confusién (417).

Entendemos que sélo puede aceptarse el sistema de que el Juez uniper-
sonal sea el sentenciador si la instruccién la ha dirigido otra autoridad —que
debe ser el Ministerio Fiscal, ya que lo contrario sera caer en el principio
inquisitivo— (418) ; por esto durante la instruccién la Policia J udicial debe
actuar bajo las 6rdenes inmediatas del Ministerio Fiscal, pero también a
las superlores del Juez, ya que el primero esti como «parte» ; parte impar-
cial, privilegiada, podriamos decir, pero «parte».

Y si se sigue el sistema tradicional —el que preconizibamos y seguimos
preconizando— de separar las funciones instructora y decisora, confiando la
primera —como en la actualidad— a un J uez, a las 6rdenes de éste debe
hallarse la 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 timido; parece limitarse a «ads-
cribir» a «miembros» de un «servicio» a fin de que «Las Autoridades ju-
diciales y el Ministerio Fiseal requieran su cooperacién». Lo cual no debe
ocurrir; tritese de un cuerpo de funcionarios formando Cuerpo siempre a
sus 6rdenes, sin equivocos de base. ,

Naturalmente, a los mlembros de la Policia Judicial les sera aplicable
todo lo referente al proceso cautelar de manifestacién (419) frente a sus
posibles arbitrariedades.

. (417)  Cfr. Fairén Guillén, Presente y futuro, cit., pag. 46 y ss. y 79 ss.
(418) Cfr. Fairén Guillén, Presente ¥ futuro, cit., pag. 33 ss. y bibl. c1t
(419) Cfr. Fairén Guillén, ob. ult. cit,, pag. 36 y ss. i



CAPITULO VII

EL TITULO V DEL ANTEPROYECTO: «EL MINfSTERL‘O FISCAL»

La Base 68 del «Anteproyecto de Bases para una Ley Orgéanica de la.
Justicia» integra por si misma el Titulo V de ésta; muy extensa, se refiere -
a la organizacion y atribuciones del Ministerio Fiscal.

«1. El Ministerio Fiscal, 6rgano de comunicacién entre el Gobierno y
los Tribunales de Justicia, tiene por misién promover la accién de la justi-
cia en defensa de los intereses piiblicos tutelados por la Ley y procurar
ante los Juzgados y Tribunales el mantenimiento del orden juridico y la.
satisfaccién del interés social.

2. El Ministerio Fiscal actuari con estricta imparcialidad y sujecién
al principio de legalidad en defensa del ordenamiento juridico vigente.

3. En su virtud le compete:

1> Velar por la legalidad de la actividad jurisdiccional en todos los
ordenes judiciales, reclamando su observancia, asi como la pureza de los
procedimientos.

" 2.° Sostener la integridad de las atribuciones y competencia de los 6r-
ganos de Justicia e intervenir con su dictamen en cuantos conflictos de ju-
risdiccién y cuestiones de competencia se susciten, asi como en los recursos
que sobre tales materias se promuevan.

3.> La defensa de las garantias penales y procesales de la persona.

4> Promover lag acciones necesarias para el cumplimiento de la misién.
que le estid atribuida e intervenir en el proceso con el caracter que en los
Cadigos respectivos se establezea.

5.° En e] orden penal, dirigir la averiguacién de los delitos e instar lo
procedente para el restablecimiento del orden juridico perturbado y la sa-
tisfaccion del dafio. producido.



170

6. Ostentar la defensa de quienes carentes de representacién legal no
puedan valerse por si mismos y promover la constitucién de los organismos
‘tutelares de los mismos.

7.0 Ejercer las demés funciones que las leyes les encomienden.

4. El Ministerio Fiscal tiene la consideracién de érgano al servicio de
la Justicia.

5. Las funciones encomendadas al Ministerio fiscal se ejercerian por
medio de sus 6rganos ordenados conforme a los principios de unidad y de-
‘pendencia jerarquica.

6. Son 6rganos del Ministerio Fiscal:

1. 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 corresponderi exclusiva-
mente al Fiscal General del Reino, al Consejo Fiscal y a los Fiscales Terri-
toriales y Provinciales.

8. La composicién, atribuciones y distribucién en el territorio nacional
«de log 6rganos del Ministerio Fiscal, serdn las determinadas en su Estatuto
‘Organica que se promulgari por Ley especial.

9. Log Fiscales, investidos de autoridad individual y corporativa, inte-
.gran la Carrera Fiscal, con los especiales deberes, responsabilidades, dere.

chos y facultades regulados en su Estatuto orgénico. Todos ellos recibiran
" la denominacién genérica de Fiscales del Reino, cualquiera que sea el 6rga-
‘no jurisdiccional ante el que ejerzan sus funciones.

10. El régimen juridico de los miembros de la Carrera Flscal sera en
todo caso similar al establecido en esta Ley para el personal judicial y se
regulara, con las especialidades necesarias en su Estatuto organico. Se esta-
‘bleceri, en correlacién con lo dispuesto en el niimero 3 de la Base 52, y en
]l parrafo 6 del nimero 2 de la Base 55 de esta Ley, que para la provisién
de vacantes de Fiscales generales del Tribunal Supremo y el ascenso por
«l turno de oposicién de Abogado Fiscal a Fiscal, los funcionarios de la
«Carrera Judicial, de las categorias correspondientes, estaradn asimilados a
los de la Carrera Fiscal.»

Sea cual sea la relacién del actual «Ministerio Fiscal» con los antiguos
«advocati fisci», con el «Patronus fisci» (420), la denominacién no nos com-

(420) Cfr., p. €j.,, Ruiz Gutiérrez, «Algunas ideas sobre el origen del Ministerio
Fiscal en Espafia», en Rev. Der. Proc., Madrid, 1953-3, pag.408 y ss.; Alcald-Zamora
Castillo, «Aciertos terminolégicos e institucionales del Derecho Procesal hispanico»,
sobretiro de la Rev. Esc. Nac. Jurisp., México, 1948, pag. 38,
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place; recuerda demasiado e inexactamente al antiguo defensor en juicio de
los intereses econémicos del Fisco, que se confundian con los intereses del
Rey en la Edad Media (421) ; la denominacién francesa tipica, de «Minis-
terio Publico», ha sido hallada «inexpresiva» 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) ;
mas largo, pero aiin mas correcto, lo es el de «Promotores de la accién de la
Justicia» (424) ; aunque habra que limitar su campo de accién, pero ve-
_ Tremos.

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
pasion, Juez sin imparcialidad; ese es el absurdo psicolégico que sitda al
"MF en el permanente riesgo —si no 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 vinculacién a la policia; del otro, a su colocacién en igual situacién que el
Juez, esto es, vinculacién con la Magistratura y, por tanto, en igualdad de
gituacién a la del Juez investigador (Untersuchungsrichter alemdn (427).
Mas contra esto dltimo habla el principio de que la separacién 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
—Ilimitada por la ley y por el poder judicial— en la administracién de la
Justicia penal y civil. E]l MF —dicese— «debe seguir siendo un instrumen-
to del Gobierno; pero debe permanecer como una autoridad de justicia en

A

(421) Cfr., p. ej., Zafra, «Posicién del Ministerio Fiscal en el futuro proceso
penaly, en Rev. Der. Procesal, Madrid, 1961-4, pag. 43.

(422) Cfr. ‘Alcala-Zamora Castillo, ob. ult. cit., pag. 39.

(428) Es Alcala-Zamora Castillo quien incluye como acierto terminologico esta
denominacién, que aparecia, ya en el Ordenamiento de Montalvo, y posteriormente-
en las Nueva y Novisima Recopilacién.

(424) Cfr. Alcald-Zamora Castillo, ob. ult. citi, pag. 39.

(425) Cfr. Goldschmidt, Der Prozess als Rechtslage, Berlin, 1925, pag. 301,
nota nam. 1.565.

(426) Cfr. Calamandrei, Elogio dei giudici scritto de un avvocato, 3.8 ed., s. a.
(pero, 1955), Firenze, pag. 56.

(427) Cfr. Kern, Gerichtsverfassungsgesetz, 4.2 ed. Berlin-Miinchen, 1965, pa-
gina 222; en Espafia, Ibafiez Garcia-Velasco, «Independencia y autonomia del Mi-
nisterio Fiscal», en Rev. Der. Procesal, Madrid, 1967-II1, pag. 81 y ss.; pero sobre
la base de que el MF sea independiente de la Administracién. :
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interés de la objetividad. La subordinacién a la justicia aparta al MF de la
posibilidad de devenir un representante ‘parcial de una parte, y el requi-
sito de su capacitacién para el oficio judicial le ofrece la garantia de su
orientacion hacia la Ley y el Derecho». Asi se ven las perspectivas de nues-
tra institucién en la moderna Alemania federal (428).

Esta variedad de opiniones ha trascendido en el pasado y en el presente
a los ordenamientos positivos, en los que se halla el MF con diferentes
nombres y diferentes situaciones (429).

(428) Cfr. Kern, ob. cit. loc. cit.

(429) La brevedad del tiempo concedido para informar nos obliga a no exponer
exhaustivamente la materia en el campo del Derecho Comparado.

Baste aqui recordar que en Francia, la moderna figura —de la cual fué tomada
casi la totalidad de la espafiola actual— aparecié con la  Revolucién francesa; como
érgano del Poder Ejecutivo, por medio del cual, el Gobierno conferia altas funciones
de inspeccién y de gestién de la Administracién de Justicia, ante el nuevo Poder Judicial
~—producto de la desconfianza por los excesos del antiguo—; mediante el Ministére
Public, el Gobierno vigilaria el ordenado curso de la Administracién de Justicia en
todas sus ramas; era el MPP un Alto Celador de la legalidad en la actuacién de-
todos los Tribunales.

Desaparecida la figura tal y como fué concebida por los nacional-socialistas
—con facultades omnimodas, dictatoriales, cfr., p. ej.,, Grunau, en DJZ 1936, pa-
na 796; Schwartz, «Richer und Staatsantalt», en ZAk, cuad. 23, 1 dic. 1942, pagi-
na 337 y ss.—, actualmente, en la Repiblica Democritica Alemana, la Ley sobre el
MP de 23-5-1952 lo concibe como un érgano subordinado al Consejo de Ministros- e
independiente de los demés; tiene como funciones, las de vigilar el cumplimiento
de las leyes; a ese fin, dirige el procedimiento penal —y aiin el civil—; le compete
la ejecucién de las penas. Su vigilancia se extiende a todos los Ministerios, funcio-
narios, empresas, empleos y ciudadanos; dirige el procedimiento de investigacién cri-
minal procurando el esclarecimiento de los hechos y la total aportacién de las prue-
bas de cargo y descargo;puede acordar, juntamente con el Tribunal Supremo, direc-
trices de conducta y las normas de interpretacién que han de ser seguidas en la
practica (cfr. la trad. por Quintano Ripollés, en Rev. Der. Proc., 1953-4, pag. 571
¥y siguientes).

En Rusia, conjugando la Constitucién con la Ley de Fundamentos del Procedi-
miento civil de 8 de diciembre de 1961, resulta atribuido a la Prokurature, junto con
la vigilancia de la actividad jurisdiccional, tanto en lo civil como en lo penal, un
control general que se extiende a todos los érganos administrativos y le obliga a
-formular protestas contra las 6rdenes e instrucciones ilegales de los Ministros de la
RSFSR y de las demés Reptiblicas federadas; resoluciones de las autoridades loca-
les, y actos de los dirigentes e instituciones, en desacuerdo con las leyes vigentes;
es el guardidn de las leyes; el guardidn de los derechos de los ciudadanos; en fin,
el guardian de la legalidad socialista y el responsable de su conservacién. El control
de la aplicacién exacta de las Leyes le corresponde al Prokuror general, nombrado
por el Soviet Supremo de la URSS por un periodo de siete afios y directamente o
por medio de funcionarios a sus érdenes. (Cfr. Herce Quemada, «La organizacién
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3. En Espaifia, influida la ordenacién del MF por el sistema francés,
el que el mismo dependa del Poder Ejecutivo, se mantiene en razén a la
siguiente argumentacion, que escogemos por ser tipica de los mantenedores
de-tal posicion : .

«Teniendo la virtud la existencia de una justicia sana —independiente
e imparcial— de servir del mejor sostén politico al régimen imperan-
te (430). :

«Dando por supuesta la existencia de una justicia competente, indepen-
diente e imparcial el instrumento mas eficaz de un Estado de Derecho para
€l mantenimiento de esta justicia es el MF en misién de asegurar el mejor
funcionamiento de esa Justicia.»

El MF debe estar constituido en dependencia y relacion inmediata con
€l Poder Pablico, variando esencialmente el concepto de menosprecio que de
esta dependencia se tenia en Espafia antes de 1936 por estimar que el MP .
fuera, en manos de un Poder antijuridico, el instrumento destructor de la
independencia e imparcialidad de la Administracién de Justicia, dindose el
supuesto totalmente opuesto cuando se trata de un Estado de Derecho,
interesado en mantener en toda su pureza e imparcialidad de la funcién ju-
dicial, siendo timbre de gloria para el MP ser el instrumento adecuado que
vele por esos elevados fines» (431).

Jjudicial soviética», en Rev. Der. Proc., 1964, I-II, pag. 137 y ss.; también, resumen,
en Zafra, ob. cit., pdg. 758 y ss.)

Los paises anglosajones ofrecen otra cara de la medalla: en Inglaterra, el siste-
ma acusatorio puro hubo de sufrir restricciones progresivas, no siendo la menor la
de la creacién, 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, le dan o6rdenes; mas es él mismo el que decide o no intervenir en los asuntos
‘penales. :

En los USA, el MP, elegido, por regla general, por cooptacién popular y con cargo
de escasa duracién, en razén de la influencia decisiva que los grandes partidos po-
liticos tienen para atraer a la masa electoral —sobre todo en los grandes centros
habitados—, el MP suele estar ligado con el partido predominante, y, por ello, sus
acuerdos de indagar y abrir la instruccién pueden estar también influidos por el
partido o por los que lo dominan. Sus atribuciones en el proceso penal son fundamen-
tales —triatese de un sistema acusatorio no puro—; fijar si debe iniciarse o no el
proceso penal; obtener su abandono; obtener del Tribunal la declaracién de culpa-
‘bilidad por un delito menor que el indicado en el reenvio al Jurado; influir en la
mayor o menor severidad de la pena. (Cfr., p. ej., Mayers, L’'Ordinamento processuale
‘neglt Stati Uniti, trad. it. Curletti, Mildn, 1967, pdg. 488 y ss.)

(430) La cursiva es nuestra. '

(431) Noétese aqui el cardcter claramente politico que se atribuye al MF. Cfr.
también, en este sentido, Herrero Tejedor, «Perspectivas del MF segun los princi-
pios que informan el Ordenamiento Juridico espaiiol», en RGLJ, 1967 (T. 222), pa-
gina 431 y ss.
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Sigue asi esta Ponencia (432) :

«KE1 MP debe ser el asesor-censor mas caracterizado del Poder Publico
en lo juridico, aparte de su cometido en lo judicial; por ello, en todos los.
aspectos de las funciones puablicas 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 formacién e incluso
por sus incompatibilidades el instrumento mas apto para este servicio, que-
dando relegados los deméas asesores del Estado a sus funciones privativas:
.econémicas, politicas, administrativas.»

Por esta argumentacion Reol formulaba al Congreso, entre otras, la
siguiente conclusion:

«E1 MF es el instrumento mas eficaz de un Estado de Derecho para la
existencia de una justicia independiente, imparcial y rapida, debiendo cons-
tituirse en relacién inmediata (433) con el Poder Publico en el Ministerio
de Justicia...» (434).

«... en lo juridico debe ser el inico asesor-censor del Poder Publico, que-
dando conferido el actual asesoramiento —en sus diversos matices econémi-
cos, politicos y administrativos— a sus respectivas finalidades.»

El Congreso sélo acepté al MP como «asesor del Poder Piblico en lo
juridico», mas no el resto de las propuestas de Reol aqui transcritas.

4. Puesto que se trata de la «vinculacién» al Ejecutivo, y en la Base
68 se trata —Iluego nos referiremos a la «comunicacién»— de los principios
de «legalidad» y de «unidad y dependencia jerarquica», procede echar una
ojeada al problema de los vehiculos de esta dependencia, esto es, al de las
Circulares y evacuacién 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 separacion
de poderes (435), lo cual no obsta —dicese— a que el Fiscal del Tribunal
Supremo Federal dé instrucciones como Seccién 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 por Antonio Reol, al II Congreso Nacional de Derecho Procesal
(Madrid, 1954), con el titulo «Reglamentacién de las funciones y de la actuacién del
Ministerio Fiscal», en BIEDP, nam. 44, febrero de 1954.

(433) La cursiva es nuestra. Nétese cémo en esta conclusién se prescinde yva de
la «dependencia» de que el texto hablaba.

(434) Cfr. Reol, ob. cit.

(435) Cfr. Kohhaas, «Stellung der Staatssanwaltschaft als Teil der rechtsprechen-
de Gewalt», Berlin-Neuwied am Rhein, 1963, pig. 85.

(436) Cfr. Kohlhaas, ob cit., pag. 85.
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a otros Ministerios por razones de especializacién (verbigracia, en asuntos.
que atafien a la Sanidad Publica, a la Arquitectura, etc.) ; mas no se trata
sino de un problema de prueba pericial y de su valoracién por los Tribuna--
les (437).

Hay que distinguir entre las ordenes de servicio formuladas por el su-
perior jerarquico —el Fiscal del BGH— y las formuladas por el Ministerio,.
«las cuales —siempre en Alemania Federal— deben limitarse a la inspec-
cion.de los servicios» (438), aclarandose asi el parrafo 146 de la GVG (439)..

La experiencia viene demostrando que lag «6rdenes de servicio» del Mi--
nisterio son pOliticas en gran medida (440) ; la tnica solucién para hacer
aceptar al MP estas 6rdenes seria la de vincular a fodo el Ministerio de:
Justicia-—esto.es, practicamente, a todo el Ejecutivo— al principio de le-
-galidad, lo cual es manifiestamente imposible (441) (442).

Aparte de que puede haber choque y al menos promoverse dudas por
razon de esas «ihstrucciones» del propio superior de su Carrera y la juris-
prudencia de los Tribunales (448), y aun sabe que las haya entre los mis-
mos Abogados Fiscales (444) —Ilo cual se resuelve concediéndoles indepen--
dencia (445)—, una admitiéndolas, se entiende que «el MP debe cumplir

(437) Cita Kohlhaas una consulta dirigida por el MF al Ministerio de Defensa,.
sobre si determinadas actividades eran o no peligrosas para la misma. (Ob. cit., pa—
gina 85 y ss.)

(438) Cfr. Kohlhaas, ob. cit., pag. 52.

(439) «Los.funcionarios del MO deben seguir las érdenes de servicio de sus su-
periores.» :

(440) Cfr. Kohlhaas, ob. cit., pag. 56 y ss.

(441) Cfr. Lowe-Rosenberg, Die StPO und das GVG@G, 21 ed., Berlin, 1965, I, pa--
gina 273; Kohlhaas, ob. cit.,, pag. 59 y ss. Esto también serfa apllcable a Espafia a
través de la Base 68. .

(442) Las instrucciones fuera de sesién, pues en la audiencia principal el MP
aleman no estd vinculado por las mismas— jugaron un gran papel en el Estado Na-
cional-Socialista; en los Estados de Derecho, son raras. Un antiguo fiscal ‘participaba.
que el Ministerio de Justicia del Reich, hasta 1938 no habia dado ninguna instruccién.
(Cfr. Kirschner, «Das Weisungsrecht des Reichsjustizministers gegeniiber dem Ober-
reichsanwalt», en Deutsche Reichterzeitumg, 1958, pag. 108.) Por mucho tiempo se
consider6 al MP alemin como «la mds objetiva autoridad del Imperio». (Cfr. Wagner,.
Der Richter, Karlsruhe, 1959, pig. 188.)

(443) Cfr. Kohlhaas, ob. cit., pags. 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 trazé Decamps: «Los miem--
brog del Parquet estin ligados por sus actos desde un punto de vista juridico, pero
entre ellos existe independencia absoluta, sin estar vinculados por la actitud de sus
colegas. «Su palabra es libre» e independiente, y en sus réquisitions no obedecen mas
que a su conciencia; pueden pedir una absolucién alli en donde otro colega o su su-
perior perseguian una condena. Asi, el Procurador del Rey puede apelar contra una
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lag 6rdenes de servicio siempre que en el proceso concreto se refleje la
misma imagen que reflejaba la orden; si esta imagen cambia (o es otra,
verbi gracia, por la aparicién de otros elementos probatorios), el MP debe
poder desobedecer la orden de servicio, si no obtener su revocacién» (446)

De la meditacién sobre este dltimo alegato, concluimos con la necesidad
de dulecificar el actual articulo 43 del Estatuto del MP espafiol, ya que esta
unidad y dependencia puede producir perturbaciones de mayor conside-
racion.

S6lo en este sentido se podrian aceptar los criterios de «dependencia
Jjerarquica» de la Base 68 del ALOJ.

De otro lado, es evidente que estas «instrucciones» tienen menos impor-
tancia en nuestro pais, en donde el MF no detenta el monopolio de la «ac-
cion» penal, sino que con él coinciden los ciudadanos (art. 101 de la Lecrim.) ;
¥y también la iniciativa de aquél queda un tanto automatizada por obra de
los articulos 306, 308 y 311 de la misma Ley; esto es, para iniciar de su
«parte» el proceso penal, el MF depende de la Ley y ésta le hace coincidir
con otros sujetos de la «accién» penal, incluso con el mismo Juez, si éste
incoase el sumario «ex officionr.

Ahora bien, precede aclarar este acertado mecanismo actual.

5. La Base 68 dice que el MF es «6rgano de comunicacién entre el Go-
bierno y los Tribunales de Justicia», alterando asi e] sistema practico ac-
tual, seglin el cual es el «representante del Gobierno en sus relaciones con
el Poder Judicial (art. 1.° del Estatuto del MF de 21 de junio de 1926) o
«con la Administracién de Justicia» (art. 1.° del Reglamento Organico del
Kstatuto, de 21 de febrero de 1958).

El Diccionario de la Academia de la Lengua Espafiola da ocho acepcio-
nes de «comunicacién», lo cual, vista la diferencia de entidad que cada una
de ellas supone, nos-sume en confusién.

«(Del lat. comunicatio, -onis).

1. Accién y efecto de comunicar o comunicarse.

2. Trato, correspondencia entre dos o més personas.

3. Unién que se establece entre ciertas cosas, tales como mares, pue-
blos, casas o habitaciones mediante pasos, crujias, escaleras, vias, canales,

-cables y otros recursos.

4. Cada uno de los medios de unién entre dichas cosas.

-resolucién dictada conforme a las peticiones de un subordinado —no puede obligarse
a alterar dicha peticién—v». (Cfr. T'raité des fonctions du MP prés les Tribunaux de
Premiére Instance (Bruxelles, 1890, pag. 9.) '

(446) Cfr. Kern, Gerichtsverfassungsgesetz, cit. 4.2 ed., pag. 218.
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5. Oficio, 7.* acep. (Comunicacién escrita, referente a los asuntos del
servicio publico en las dependencias del Estado, y por ext., la que media
entre individuos de varias corporaciones particulares sobre asuntos concer-
nientes a ellas).

6. V. Via de comunicacién.

7. Ret. Figura que consiste en consultar la persona que habla el pare-
cer de aquella o aquellas a quienes se dirige, amigas o contrarias, manifes-
tandose convencida de que no puede ser distinto del suyo propio.

8. pl. Correos, telégrafos, teléfonos, etc.»

Y el verbo «comunicar»:

(«Del lat. comunicare).

Hacer a otro participe de lo que uno tiene.

Descubrir, manifestar o hacer saber a uno alguna cosa.

Conversar, tratar con alguno de palabra o por escrito, U.t.c.r.
Consultar, conferir con otros un asunto, tomando su parecer.

ant. Comulgar.

r. Tratindose de cosas inanimadas, tener correspondencia o paso
unas con otras.» ’

La multiplicidad de acepciones seria suficiente para elegir otra -palabra.
Una institucién como el MF no puede estar a merced de interpretaciones
de un vocablo que lo muestren o transformen segin el criterio de quien lo

2R A A

____interpreta. . = _. il

De Herrero Tejedor podemos extraer los siguientes parrafos:

«Al MF le impone el deber de actuar conforme al mis estricto principio
de legalidad. El MF no representa al Gobierno..., porque el Gobierno, al
menos, como Administraciéon es muchas veces parte ante la Administracién
de Justicia. No hace mas que comunicar reciprocamente a ambos dentro de
principios estrictamente legales: «intereses publicos tutelados por la Ley»,
¥y de manera mas general le encarga el mantenimiento del Orden juridico»
(447) (448).

Continta dicho autor:

«No'le incumbe al MF la defensa de la Administracién ni tampoco 1a
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— sélo la de-

(447) La cursiva es nuestra. :

(448) Cfr. Herrero Tejedor, «Perspectivas del Ministerio Fiseal segtin los prin-
cipios que informan el ordenamiento juridico espafiol», en RGLJ, Madrid, 1967 (T. 222),
pag. 433. :

Nétese que Herrero Tejedor muestra hallarse muy influido por el Derecho francés,
pero no se hace eco de la gravisima critica de que se hace objeto la actual organiza-
cién del Ministerio Ptblico en la actualidad en el pais vecino. A éste aludiremos, infra.

12
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tfensa de la Ley como forma de expresién del Derecho, sino 1a defensa del
orden juridico, esto es, en cuanto —constituido por la 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). :

Comunicacién y legalidad, pero legalidad en un amplisimo 'y peligroso
gentido (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 jerarqui-
cas» del MF a tenor del art. 35 de la LO, sigue:

«La comunicacién entre la Administracién de Justticia y el Gobierno, la
defensa del orden juridico, la tutela de los intereses piblicos, la satisfac-

cién del interés social «ante los Juzgados y Tribunales»... Esto es, no debe
haber mis que un MF por jurisdiecién (principio de unidad) y por consi-
guiente s6lo uno ha de ser el 6rgano de que se trate...» (450).

De ello desprende consecuencias en otro lugar.

a) El carécter politico de la institucién; politico —nio explica las razo-
nes ni la amplitud de la expresién— al tiempo que se mantiene su naturale-
za juridica «porque no puede ser de otra manera un érgano que relaciona
Yy comunica al Gobierno, maximo representante del Ejecutivo, con otros que
no pertenecen a esta esfera, 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 méas aln las que
afectan al bien comun, a un orden de valores morales y juridicos, su liber-
tad de actuacién —o por lo menos— su libre arbitrio decisorio en las cosas
que atafien al comin es una caracteristica diferencial. En este caso el carac-
ter politico del MF tiene el valor de un ingrediente, pero se conjuga con los
restantes factores y se condiciona por ellos.»

«E] Gobierno ha de mantener su relacién con los Tribunales, sin merma
ni menoscabo para su independencia; y como esto es —en principio— anti-
tético, busca una solucién que lo haga viable y se relaciona a través de una
institucion de la misma naturaleza, de idéntica vocacion, de igual signifi-
cacion formada por la misma clase de personas; nacida del mismo tronco
y aun, en otras etapas, tan entranablemente vinculada que sus componentes
podian servir puestos indistintamente en una u otra corporacién» (451).

Lamentamos no comprender al citado autor.

(449) Cfr. Herrero Tejedor, ob. cit., pag. 433.
(450) . Cfr. Herrero Tejedor, ob. cit., pag. 438 y ss.
(451) Cfr. Herrero Tejedor, ob. cit., pag. 432.
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Por lo pronto, no nos ha explicado qué significa esa «comunicacién» sino
como una «relacién» del MF y el Gobierno, reciproca. (Como tampoco, y
cae asi en una omisién a la que estamos acostumbrados, nos dice que es esa
«satisfaccién») (452). Y esta «comunicacién» se efectuari a través de una
«institucién de caricter politico», aunque condicionado, pero que es «de la
‘misma naturaleza» que la Magistratura jurisdiccional. Tememos que se
trate de explicar un fenémeno de ex6smosis de lo politico hacia los Tribuna-
les, y esto no lo podemos admitir. o

Esa «comunicacién» —nihil novum sub Iove— ya la hallamos en el 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 «politica», ya que segtin dicho autor —parrafo transerito— le incum-
be sélo la defensa de la Ley. Mas bien incompatible.

Decia Alcala-Zamora Castillo criticando el proyecto de referencia:

«Es de temer que esa independencia no pase de ser un buen deseo, ex-
puesto a fracasar por la organizacién que en la ley se da al MP, que lejos
de estar desligado del Gobierno, continta siendo el medio de comunica-
cibn» (453). '

Y sigue:

«La comunicacién (entre el Gobierno y el Poder J udicial) ... no tiene por

qué verificarse a través del Ministerio Piblico, sino que debe realizarse por .

el departamento de Justicia. Basta con tener presente la opinién de Man-
zini (en este punto poco sospechoso, por ser uno de los méas exaltados defen-
sores del Fiscal como agente del Ejecutivo) cuando afirma que «por su na-
turaleza, la funcién del MP pertenece al orden judicial, aunque no forma
parte ‘del Poder Judicial, sino del Ejecutivo, como la propia ley declara»,
para comprender que al sentido juridico y a la logica se opone el desenvolvi-
miento de una funcién por elementos extrafios a la misma, ingerencia por
demas peligrosa si el intruso repregsenta la fuerza. En otro sentido, la inter-
vencién del Ministro de Justicia, a mais de suprimir un intermediario (no
otra cosa viene a ser el Fiscal en este punto, como puede verse en el art. 841
de la LO, del que son copia el 16 de la adicional a la LO y el 42 del vigente
Estatuto Fiscal de 21 de junio de 1926) presenta la doble ventaja de una
interpretacién del criterio gubernamental mucho mas fiel y de una comuni-

(452) Ya nos hemos ocupado de profundizar en el sentido juridico de esta. ex-
presién, literalmente hollada por los juristas sin preocuparse cas’ nunca de ella —con
la honrosa excepcién de los penalistas—. Cfr. Fairén Guillén, «El Proceso como satis-
faccién juridica», en Rev. Jur. Cat., oct.-dic. 1968, passim ¥y en publ,, «in extenso», en
la Rev. Der. Proc. iberowm., Madrid. . : .

(453) Cfr. Alcala-Zamora Cast'llo, «Lo que debe ser el Ministerio Piblico», en
Estudios de Derecho Procesal, Madrid, 1934- pag. 2. -
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cacién mas rapida, sin que para la libertad judicial, como algunos temen,
haya peligro alguno, desde el momento en que, independiente la adminis-
tracién de justicia, las garantias que la protegen quedan sustraidas a la ini-
ciativa. del Gobierno» (454).

Suscribimos casi totalmente lo dicho por Alcald-Zamora Castillo; esa
«comunicacién» es initil y peligrosa. E1 MP o es agente del Ejecutivo o
forma parte de la Magistratura —en sentido amplio— con independencia
de aquél. La misma legalidad» que segun el ALOJ (Base 68-2) sujeta al
MF hace inutil tal «comunicacién», que- «ab initio» por la propia impreci-
si6n de la palabra, hay que desestimar.

Criticando la actual organizacion del MP en Francia —ecritica en la que
diversos autores espafioles, anclados en el examen de la tradicional de aquel
pais, no han detenido su atencion, intentando volver a montar en Espaifia
un organismo cuyo modelo sufre ya graves ataques— se ha dicho reciente-
mente que «confiar a un mismo oficial la guarda de dos intereses diferentes,
el de la'ley y el del Gobierno, conduce inevitablemente a la negacién de uno
o de otro. La doctrina clasica aludia al problema, declarando que estas dos
calidades no se ejercen jamas simultineamente, sino sucesivamente; el MP
es funcionario en su «parguet» y s6lo Magistrado en las audiencias» (455).
Pero practicamente, esos desdoblamientos de la personalidad son muy difi-
ciles de llevar a cabo y no tiene por qué predominar una intervencién a
costa-de la otra, cuando la separacion presenta indudable para ambas (456).
Esto es lo que propondremos. Pero con la vaga «comunicacién» y mientras
no tengamos una explicacién 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 llegar a una conclus1on final sobre este punto, debemos
examinar los prlnmplos de «unidad y dependencia jerarquica» que campean
en la Base 68 del ALOJ (5).

(454) Cfr. Alcald-Zamora Castillo, ob. cit., pdg. 3 y ss.

(455) Cfr. Rassat, Le Ministére Public entre son passé et son ayenir, Paris, 1967,
pag. 250. Ya veremos que el autor llega a una conclusién —acertada, a nuestro en-
tender— de la que el ordenamiento espafiol (que no examina) estd mucho mas cerca,
merced a la existencia ya consagrada de un Cuerpo de Abogados del Estado.

' (456) Cfr. Alcala-Zamora Castillo, ob. cit., pag. 21.

(457) Recordemos lo dicho, supra, y el texto de Castén Tobefias sobre la necesidad
de escudar a los Jueces de toda influencia politica, en Poder Judicial e mdependencm
judicial, Discurso de Apertura de los Tribunales, Madrid, 1951, es. pag. 51 y ss.
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«Le Ministére Public est un et indivisible». «He aqui una aﬁrmaqién que
del Derecho francés (458) ha trascendido a la legislacién universal y en’
cierto modo a la doctrina, aspirando a convertirse en dogma juridico, in-
controvertible mientras subsista la supeditacién fiscal hacia el Ejecutivo,
bastante discutible cuando se separen.» Asi escribia Alcald-Zamora. Casti-
llo (459); y la «comunicacién» ya establecida por el Reglamento Organico -
y por la LOE, al sumirnos en dudas peligrosas, nos fuerza a ‘no-admitirla
sin explicacién para el futuro legislativo concreto espafiol. Remedios hay
que corregir rumbos.

«La unidad, en otras palabras, la subordinacién no sélo jerarquica, sino
funcional, tiene su razon de ser cuando se trata de intereses politico-admi-
nistrativos, pues en este punto el mévil utilitario juega papel importantisi-
mo, y a las autoridades de dicho orden, con magyor 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 la
linea trazada que, atin bien intencionadas, pueden pugnar con el bien pu-
blico. A ello obedece el articulo 14 del Real Decreto de 16 de marzo de-1886» -
(460) y (461). Con estas palabras el autor ha puesto el dedo en la‘llega;
debe procederse a una separacién de las actuales funciones del MF'y.basar
su organizacién en otros principios que no sean los de «unidad y deépenden-
cia», procedentes del Derecho francés, administrativistas, y que procede
alejar; la base de estas atribuciones se hallard en otro Cuerpo de:Funcio-
narios.

Indivisibilidad y unidad» «son ademas nuevos obstédculos que se oponen
a la inamovilidad; quedando la consulta para casos dudosos, la  sumisién
s0lo debe alcanzar a lo disciplinario, pero no a lo puramente funcional’: ‘se.
pone al funcionario disconforme en el trance de escoger entre el traslado
o la obediencia ciega.» Confroéntese el articulo 46 del Estatuto del Ministe-
rio Fiscal (462). A o

Naturalmente, cuando se trata del ejercicio de la accién penal, la cues-

(458) Cfr., p. ej., Goyet, Le Ministére Public en matiére repressive et .Pexercice
de Vaction publique, Paris, 1939, pag. 18 y ss.

(4569) Cfr. ob. cit., pag. 9. - ’ . :

(460) «Los Abogados del Estado, antes de plantear cualquier demanda o- accién
ante-los Tribunales en representacién del Estado.y  de 1a Hacienda, consultaridn a la
Direceién de lo Contencioso, a cuyas instrucciones deberan ajustarse durante el:pro-
cedimiento.» ) '

(461) Cfr. Alcald-Zamora Castillo, ob. cit., pag. 9 y ss.

(462) Cfr. Alcala-Zamora Castillo, ob. cit., pag. 10.
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‘tién 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 francés, ya decrépito,
por otro en el que se conserve la dependencia jerarquica, a efectog del inte-
rés cientifico (464), pero no con la rigidez anterior.

7. Ya en el siglo XIX se vio agudamente en Espafia que la complejidad
del MF suponia en realidad la existencia de dos figuras diferentes, a las
que llamo Leén Serrano «Ministerio Fiscal» y «Ministerio Publico»; de
otro lado, en critica al sistema francés, penetrado en Espafia, se proponia
1a creaciéon de dos Cuerpos diferentes: uno de ellos para velar por la admi-
nistracion de la Justicia, y otro para velar por los intereses materiales del
Ejecutivo, o del Estado general, ante los Tribunales (465) (466).

Esta tendencia llevé con, adelanto sobre Francia, a la creacién por el
R. D. de 16 de marzo de 1886 del Cuerpo de Abogados del Estado, a los que
se encomendaron la mayor parte de las atribuciones en cuanto a la defensa
procesal de los intereses econémicos del Estado (Fisco) (467). Y, finalmente,
la nueva Ley de lo Contencioso-administrativo de 1956 desliga total y acer-
tadamente (468) al MF de esta materia, encomendando giempre la defensa
de la Admlmstracmn al Abogado del Estado o a los Letrados de las enti-
dades, corporaciones e instituciones publicas (Exposicién de Motivos, IIT a.f.,
articulos 34 y ss. y disp. transitoria 7.%), «llevando asi a sus dltimas y na-
turales consecuenciag una divisién de actividades que debi6é haberse implan-
tado el dia mismo en que se cred el primero de los Cuerpos» (469).

El problema se plantea sobre escoger entre MF dependiente o indepen-
diente. E1 ' ALOJ ha escogido, como vimos, la «dependencia jerarquica».

Desde las mismag filas del cuerpo del MF se critica a esta dependencia.

(483) Cfr. el caso, estudiado, p. ej., por Fernindez Montes, «Accién popular: Mi-
nisterio Piblico», en BIEDP, ntm. 93, 1960.

(464) Cfr. Rassat, ob. cit., pig. 253. El MP francés estaria dirigido por el Pro-
curador General en la Cour de Cassation.

(465) Cfr. Leén Serrano, «Nueva organizacién del Ministerio Fiscal y de los
Tribunalesy, en. RGLJ, T. 47 (1875), pag. 306 y ss.

(466) Cfr. Casas y del Moral, «Intervencién del Ministerio Fiscal en los suma-
rios», en RGLJ, T. 11 (1857), pag. 94 y 101.

(467) E]1 ALOJ, en imperdonable laguna, ya acusada en la Parte I de este tra-
bajo, no trata de los Abogados del Estado.

(468) Cfr. Pera Verdaguer, Comentarios a la Ley de lo Contencioso-administra-
tivo, Barcelona, 1961, pag. 136. ’

(469) Cfr. Alcald-Zamora Castillo, «Nueva Ley reguladora de la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa en Espafia», en Bol. Inst. Der Com. Mex., 1958, num. 31, pa-
gina 93.
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«Desde el punto de vista interno —se dice— la unidad fiscal con sus se-
cuelas necesarias de autorizar al inferior para solicitar instrucciones en
- cuanto lo estime necesario, la obligatoriedad de estag instrucciones y la con-
siguiente desaparicion de la responsabilidad del que las obedece, puede
producir, junto a una facil inhibicién de los asuntos por parte del inferior,
una volatilizacién de la responsabilidad misma, sumamente peligrosa en los
puestos de autoridad.» ‘

«Todag lag razones abonan en contra de la unidad fiscal y en favor de
crear en su lugar un cuerpo asimilado en este sentido al judicial y por idén-
ticos motivos por los que para éstos se ha mantenido y buscado la indepen-
dencia, ya que la diferencia entre uno y otro cuerpo es puramente de alcance
¥ no de calidad» (470) (471).- '

«Pero al admitir como posible, aunque no conveniente, la- dependencia,
hay que limitar su alcance, que en nuestro derecho, como en gran parte de
log extranjeros, esti desorbitado por dog causas fundamentales:

1.° La sumisién total en que esta dependenc1a sitia la voluntad y el
convencimiento del funcionario.

2° Por no parar la dependencia con el encabezamiento del Ministerio
Publico en el Fiscal del Tribunal Supremo, sino pasar de éste al Ministro de
Justicia, 6rgano ya por esencia exponente maximo de la Administracién»
(472) (473).

- Para este autor «no es, pues, posible la dependencia y unidad del MF en
la 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 la Ley en todo caso y
que al dirigir la actuacién de los demés funcionarios fiscales no estrangulase
su iniciativa» (474). Esto es, la unidad y dependencia jerarguicas excluyen
al criterio de legalidad, a no ser que el MF sea por completo independiente
del Ministro de Justicia; o que éste funcione siempre y en su totalidad con

alcance so6lo legal y nunca politico, lo cual no es posible por la misma natu-
raleza' del Ejecutivo.

(470) En efecto, por mucho que se quiera acercar al MF a los Jueces, siempre
le faltarin a aquél en su actuacién los dos momentos fundamentales de la Jjurisdiccio-
nal: la decisoria y la ejecutiva (cfr. Calamandrei, Istituzioni di Diritto Processuale

cim'le, 12 ed., Padua, 1943, I, pig. 53 y ss.), y —afiadimos nosotros, cfr. el comen-
tario a la Base 2.2 del ALOJ— la cautelar propiamente dicha.

(471) Cfr. Ibafiez Garcia-Velasco, «Independencia y autonomia del MPF», c1t en
Rev. Der. Proc., 1967, II, pag. 135.

(472)" Cfr. la situacién en la actual Alemania, en el nim. 4 de este comen'tarxo.

(473) Cfr. Ibafiez Garcia-Velasco, ob. cit., pag. 135,

(474) ~Cfr. Ibafiez Garcia-Velasco, ob. cit., pag. 139.
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La solucién que se da, ya la hemos visto: la «comunicaciény.

El propio y actual Ministro de Justicia ve el problema asi:

«La reforma pretende estructurar el MF... de modo que, sin perder su
naturaleza de érgano de enlace entre el Gobierno y la Jurisdiccién, mas que
‘medio de control de ésta por aquél, y representante y defensor siempre de
los intereses sociales, actie con rigurosa observancia de la legalidad» (475).

La objecién que antes hizo Ibafiez cobra aqui actualidad: si el MF se
ajusta al criteric de legalidad, no tiene por qué enlazar, «comunicar» con el
Ejecutivo, que no es quien legisla; si a esa legalidad le damos un ambito
general, de «orden juridico», entonces dicho «enlace» es suficiente que lo
efectie el Ministro de Justicia. Y seguimos dudando mucho del sentido
—o de los varios sentidos, cfr. supra— de la palabra «comunicacién», nada
nueva en Espafia con referencia al MF. _

Esto es, el MF. puede ser un 6rgano administrativo, descendiente del
correspondiente al Ordenamiento francés —al que tan aficionado se mues-
tra Herrero Tejedor, mas sin hacerse eco de la moderna doctrina critica
de aquella figura en la Republica vecina—; o un elemento judicial, sola-
mente dependiente de la ley. Pero ambas cosas a la vez no puede serlo (476),
S0 pena de incurrir en un peligroso fenémeno de «desdoblamiento de su
personalidad» (477), totalmente initil cuando la separacién de dos orga-
nismos es mucho mas sencilla.

«Es cierto que los intereses y fines del Ejecutivo coinciden normalmente
con las prescripciones legales, pero no es imposible su disidencia, que im-
posibilitaria el cumplimiento de su misién al fiscal. Se i impone optar por una
de las dos posiciones, reestructurando a este organismo indudable y cohe-
rente: como integrante de la Administracién o formando parte del todo
Jjudicial» (478).

Las contradicciones surgidag del personaje que actualmente es el MF,
a tenor de su multiplicidad —anfibiolégica a veces— de situaciones y posi-
ciones, son miltiples, y miltiplemente denunciadas 479).

Otra cuestién es la de que, por defender esta independencia del MF con

(475) Cfr. Oriol y Urquijo, «El Plan de Reforma de la Justicia y su estado ac-
tualy, Discurso de Apertura de los Tribunales, Madrid, 1968, pag. 56.

(476) Cfr. Ibifiez Garcia- Velasco, ob. cit., pag. 133.

(477) Cfr. Alcald-Zamora Castillo, ob. cit., pag. 21.

(478) Cfr: Ibafiez Garcia-Velasco, ob. cit., pag. 133.

(479) Cfr., p. ej., Zafra, Posiciéon 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 la de acusador, del otro. Cfr. con ref. a lo civil, Prieto Castro, «Cons-
truceién dogmaitica del MF en el orden civily, en Trwbajos Yy orientaciones de Derecho
procesal, Madrid, 1964, passim.
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respecto al Ejecutivo, no dejemos a éste inerme ante la Jurisdiccién, y ex-
puesto incluso a una dictadura de la misma.

Pero la solucién estd siempre en la clasificacién de las funciones actua-
les de MF y Abogados del Estado:

«Como la recta administracién de justicia no debe apoyarse en la inde-
fensién y desconocimiento de los intereses del Ejecutivo, debe reorganizarse
el Cuerpo de Abogados del Estado —dice Alcald-Zamora Castillo (480)—
confiando a éste, en el que la unidad e indivisibilidad tienen perfecta ex-
plicacién, la total defensa y representacién de lo administrativo, reservando
la comunicacién 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 la defensa de:
unos en beneficio inmotivado de los otros. Quedaria en esa forma limitada
la actuacién del Ministerio Publico a lo que realmente constituye su razén
de ser (nota) ; vigilar el cumplimiento de las disposiciones legales sobre ad-
ministracion de justicia, proteger juridicamente a los indefensos y desvali-
dos y ejercitar la acciéon penal, con aquellas atribuciones secundarias que
sirvan para el mejor cumplimiento de las primeras» (481).

Esto es exactamente lo que, una vez superada la conservadora doctrina
francesa, y aparecida la critica, se propone para dicho pais: la disociacién
del Ministerio Piblico en dos Cuerpos, encargando a uno nuevo la represen-
tacién del Gobierno ante los Tribunales (482). Esto es, alli se llega a la con-
clusién de que el sistema creado en Espafia en 1886 —Abogados del Esta-
do— es superior al suyo propio, sin que sea necesario en nuestro pais sino
desarrollarlo de modo l4gico (483). Y en este preciso momento se quiere:
aqui extender la figura del MP francés, que bastantes complicaciones nos.
produce por sus defectos constitutivos.

La idea de la distribucién de las actuales atribuciones —por confiarle:
sendas funciones— al MF entre dos Cuerpos diferentes, ya lanzada en 1886,

(480) Cfr. ob. cit., pag. 6. :

(481) Dice en nota: «Merece un sincero elogio el articulo 5.° del R. D. de 16 de-
marzo de 1886, que con visién clara de lo que la institucién es, precisa sus atribu-
ciones en forma analoga a la que recogémos. Dice asi: «La representacion y defensa.
de la Hacienda ante los Tribunales, a que se contrae el articulo anterior, estard a car-
go de los Abogados del Estado; esto no obstante, el MF continuara desempefiando las.
funciones que le son peculiares y en las causas criminales, y continuard con la repre-
sentacién y defensa especiales que hoy le corresponden en los juicios civiles que inte-
resen. a .personas inciertas, .ausentes, menores.e- incapacitadas, asi como en todos los
demds en que deba intervenir como representante de la Ley».

- (482) Cfr. Rassat, ob. cit., pdg. 252 y ss., y sp. 257 y ss. Pero no cita nuestro de~
recho interno.

(483) Cfr. Alcala-Zamora Castlllo ob. cit., pag. 6.
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ha prendido, como vemos en la doctrina espafiola desde hace muchos lustros.
Actualmente, Ibifiez y Zafra vuelven a ponerla sobre la mesa. Asi, resu-
‘miendo, se propone esta disyuntiva:

~A) O el MF es un 6rgano jerarquizado dentro de la Administracion
egtatal,

B) O defiende s6lo y depende sélo de la Ley (484).

Esta disyuntiva se explica por el cimulo de tareas que al MF le estin
encomendadas : ‘

a) Funciones de dictamen, informe, control de la legalidad y fomento
de la jurisprudencia (485).

b) La persecucién de los delitos en el orden penal y de determinados
intereses (de menores, incapacitados, etc.) en el 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 expresién «comunicacién» resuelva dudas.

Por todo ello estimamos que la solucién del problema esti en la creaciéon
de dos Cuerpos diferentes: ' '

1. Encomendando a uno de ellos la total defensa y representacion del
‘Estado en lo administrativo —en sentido amplio—; éste podria ser el Cuer-
Ppo a denominar de Abogados del Estado —a los que deja en laguna el ALOJ,
como si no existieran cerca de la Jurisdiccion—, previa reforma fundamen-
tal del Cuerpo actual —que es més bien el «Fiscal» por excelencia—, am-
pliando sus horizontes y atrayendo una serie de las labores que ahora se
.entregan al MF. Log principios de unidad e indivisibilidad deberian regirlo.
(Dependencia jerdrquica rigida hasta la cumbre de la Administracion eje-
cutiva),

22 Otro Cuerpo —con su base en el actual MF— basado en el estricto
Pprincipio de legalidad, independencia personal y jerarquia solamente bajo el
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 el proceso penal —accién
penal— y en los demids procesos, como parte «imparcialy —igualmente,

(484) Cfr. Ibafiez Garcia-Velasco, ob. cit., pag. 133.
(485) Cfr. Zafra, ob. cit., pag. 760. '
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defensa de incapacitados, ete., o bien en Secciones afectas a cada uno de
los 6rdenes judiciales—.

Este Cuerpo es el que estaria mas cerca de la Judicatura —de la Ma-
gistratura, si ellos quieren, aunque el nombre es indtilmente abstracto—.

Para ello es preciso abandonar el modelo francés, y no adherirse a él
cuando en su propia patria, pese al tradicionalismo de mas de un siglo, se
ha abierto una brecha doectrinal a través de la cual se perciben claramente
Sus incoherencias y defectos basicos; y no corregirlos y aumentarlos para
nosotros en el futuro Ordenamiento.

Con ello la «comunicacién» 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 llamaremos Abogados del Estado, porque hay direccién 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, como la judicatura, por la independencia en sus fun-
ciones.

8. (Cual seria la posicién de este futuro MF, ya descargado de su de-
pendencia —abgoluta o relativa— del Ejecutivo? »

«Una Magistratura auténomay, se ha dicho (486) ; un «auxiliar del Juez»
(487). Y en todo caso perteneciente a la Jurisdiccién, 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)—; estd bien denominarlo «rgano

(486) Cfr. Ibafiez Garcia-Velasco, ob. cit., pag. 120.

(487) Cfr. Prieto Castro, ob. cit., pag. 70 y ss.

(488) Dice Oriol y Urquijo: «,Su posicién en el proceso depende de la concepcién
politica que predomine en éste. Si se considera necesario, o al menos conveniente, que
el Poder Ejecutivo teniga un representante o agente cerca de la Magistratura para
controlar en cierto modo la actividad de ésta, el Fiscal tendri ese caracter. Por el
contrario, si se entiende que no es necesario este control, la funcién del MP no sale
de la 6rbita jurisdiccional, siendo solamente uno de los elementos del proceso, y se
estructurarda como 6rgano perteneciente a la Jurisdiccién independiente del Poder
‘Ejecutivo, con funciones perfectamente definidas, en las que su actuar responde al
principio de legalidad. Paralelamente a estas dos concepciones, si concebimos el tus
puniendi como facultad del Estado, integrado en el Poder Ejecutivo, si bien sometida
a la jurisdiccién a quien corresponde la funcién de juzgar, la funcién requirente o de
solicitacién (esto sufre indudable influencia italiana, intercalamos nosotros) que lleva
a cabo el MP corresponde a un poder distinto de aquel a quien se asigna la funcién
decisoria o de juzgar. Pero si, por el contrario, entendemos que el ius puniendi corres-
ponde al Estado como Jurisdiccién, la consecuencia serd distinta: la funcién requi-
rente se encargarid a un 6rgano de la jurisdiccién y la de decidir a otro -érgano dis-



188

al servicio de la Justicia». Pero no directa o indirectamente del Ejecutivo,
a cuyo servicio —claro, terminante, sin utilizacion de expresiones dudo-
sas— quedaria el otro Cuerpo, al cual muy bien se podria encargar la ins-
truccion de determinados asuntos criminales (489), pero diferenciandolo
netamente del «Ministerio Ptiblico» o «Promotor de la Justicia» encargado
de acusar.

Es evidente que esta concepcién del MF ocasionara dificultades (490) ;
mas estimamos que se podran resolver doctrinal y practicamente con mayor
facilidad que si lo consideramos como una nebulosa compleja, como actual--
mente nos lo describe su Estatuto en vigor.

Ahora bien, la funcién del MF nunca se podri confundir con la del Juez
o Tribunal; le faltaridn siempre las dos notas caracteristicas de la actuacién
jurisdiccional. No podra «declarar» derechos ni «ejecutarlosy. Por ello el de-
signarlo como «Magistratura» puede ser avocado a confusiones.

9. EIl problema de la amovilidad o inamovilidad de los individuos del
MF que el ALOJ deja en la oscuridad en la Base 68-9 y 10 se resolveria con
la aparicién de los dos Cuerpos indicados. E1 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 c1rcunstanc1as que concu-
rren en la persecucién penal.

10. Partiendo de nuestras ideas, en la Base 68 vemos una serie de
competencias del MF mezcladas, producto de la confusién ya apreciada.
Comentaremos, infra, la de «velar por la legalidad de la actividad jurisdic- -

tinto, pero igualmente perteneciente a la Jurisdiccién». (Cfr. El plan de reforma de
la Justicia, cit., pdg. 55 y ss.)

. Hic sunt leones. Se habla de «encargar», pero es muy diferente un «encargo» dado
a un juez en virtud de su oficio y nombramiento legales e independientes ope legis,
que «encargary al MF que «requiera». Este segundo «requerimiento» puede ser con-
sectencia de una orden «comunicada» por el Ejecutivo, lo cual no cabe en el caso de
los jueces; y menos aiin, que esa «comunicacién» en tal sentido esté prevista por una
ley, que destruiria la independencia judicial.

(489) Cfr. Fairén Guillén, Presente y futuro del proceso penal espaiiol, Valencla,
1967, esp. pag. 79 y ss. y 83 y ss.

(490) Cfr.,-p. -ej., Gémez- Orbaneja, «La rirr»revcusabillid-ad -del- MF», en- Rev. Der.
Proc., Madrid, 1949-4, pag. 609 y ss.

(49‘1) Cfr. Alcald-Zamora Castillo, ob. cit., pdg. b y ss. Cfr. también en favor de
la inamovilidad, Jiménez Asenjo, «La independencia de la Justicia», en Rev. Der. Proc.,
Madrid, 1950, pag. 450.
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cional» —MF independiente—; el «sostener la in_te'glqd‘ad' de las atribucio-
nes y competencia de los 6rganos de justicia», de un lado, y el «intervenir
con su dictamen», 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 espafiol de su mas potente me-
dio, hoy yacente en su Historia juridica; del proceso de manifestacion 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-
verlo contra quien ataque o persiga injustamente. Nada dice Herrero sobre
este fundamental medio de defensa de los derechos publicos subjetivos
{Cfr. Cap. IV, Parte I, de este trabajo).

«El promover las acciones necesarias» (pretensiones, diriamos nosotros)
—en lo cual parece ocultarse la «accién penal» (niim. 3-4°) y «dirigir la
averiguaciéon de los delitos e instar lo procedente para el restablecimiento
del orden juridico perturbado y la satisfaccion del dafio producido» (493),
supone otra mezcla de esferas diferentes; la de investigar y la de acusar
—sin contar el «inspeccionar log sumarios» del art. 306 Lecrim.— que bien
podrian también diferenciarse entre secciones de los Cuerpos a crear, con lo
que, ademas, podria resolverse una serie de problemas que hoy dia se plan-
tean en torno al procesamiento —juicio de inculpacion— y al sobreseimien-
to (494). Estamos conformes con el nim. 6.° («ostentar la defensa, etc.) ; el
nimero 7 es una cliusula general, y como tal peligrosa y recusable.

Comentados los nims. 4 y 5 de la Base, el nim. 6 («6rganos del MF»)
supone, como en todo caso, la reforma total, ya que se tratara de dos Cuer-
pos, los cuales deberian hallarse en la misma LO, pero separados. Las fis-
calias de log Tribunales inferiores deben excluir a las de «Distrito», ya que
estimamos que estos tribunales no deben aparecer —Cfr. el comentario a la
Base 11.2— :

En el nim. 7, en donde aparece el «gobierno» del MF, ha de procederse
a la transformacién ya indicada; el gobierno del futuro Cuerpo dependlente
del Ejecutivo dependera de éste y no del Fiscal General.

Se trata del Consejo Fiscal. Nada se indica sobre su composiciéon. Pero
en cuanto a sus atribuciones, las hay que —aunque hayamos propuesto
también su reforma— afectan. directamente a la formacion de la Magis-
tratura: segin la Base 52-3 le corresponderia confeccionar relaciones de

(492) Cfr., p. €j., Prieto Castro, ob. cit., pag. 60 y ss.

(493) Defectuoso empleo de la expresién «satisfaccién» otra vez. En este caso se
hace referencia a una de sus especies: a la satisfaccién civil unida —como podia ir
procesalmente separada— de la penal (Cfr. Fairén Guillén, «E1 proceso como satis-
faccién juridica», en Rewv. Jur. Cat., oct.~dic. 1968, passim).

(494) Cfr. Fairén Guillén, Presente y futuro, cit., pag. 82 y ss.
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miembros de la Carrera Fiscal al fin de proveer plazas de Magistrado va-
cantes en el Tribunal Supremo. Por ello debe indicarse en el ALOJ —lo
mismo que se hace con el Consejo Judicial— cuél ser la formacién y atri-
buciones de dicho Conse_]o

'«9. Los Fiscales, investidos de autorldad individual y corporativa...»
Precisa que se exprese quién representa en cada caso al MF.

De otro lado, «los funcionarios fiscales» deben ser considerados «como
autoridad en todas partes, dentro del territorio de su jurisdiccién, excepto
en los estrados del Tribunal con respecto a los abogados o a las partes, pues
en tal situacién todos quedan igualmente sometidos a la autoridad discipli-
naria del Juez y Presidente.» (Ossorio y Gallardo).

11. La Base 68, en su niim. 10, establece un «intercambio» entre Fig-
cales y Jueces a los efectos de provisién de vacantes de Fiscales Generales
del Tribunal Supremo y el ascenso por el turno de oposicién de Abogado
Fiscal a Fiscal; la contrapartida se halla en las Bases 52 y 55.

Expresamos nuestra opinién de que por razones de especializacién sélo
puede admitirse este fenomeno 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 la misma razén que podrian entrar en la Ma-
gistratura superior los Catedriticos de Derecho y Abogados en ejercicio.
La misma prudencia debe regir para el trasplante de miembros de la Ca-
rrera Judicial a la Fisecal.

12. La Base 68 del ALOJ, de enfoque, a nuestro j uicio, erréneo, a tra-
vés de sus cldsulas generales, nos lleva a sentir como se desea para el futuro
una ampliacién general de las facultades de MF, pero sin corregir previa-
mente el defecto basico de su actual organizacién espafiola —y de la fran-
cesa, su modelo—, esto es, una buena clasificacién de estas facultades, y su
atribucion a entidades diferentes, claramente construidas en el campo ge-
neral de lo jurisdiccional en especial y de lo orginico en general. A ello
responde la critica que nos hemos visto precisados a hacer.

Aquélla es la posicién defendida actualmente, en publicacién particular,
por quien detenta la Fiscalia del Tribunal Supremo. Por lo que interesa de
~ sobremanera, por lo que su exposicién hubiera podido influir en la redac-
"ci6n de la Base, y por lo que en el futuro pudiera influir —lo mas racional
es pensar asi— precisa tratar de ella, aunque sea muy someramente.

Dice este autor, al tratar de la «defensa de la legahdad en el recurso de
casacién» :

«Ningtin asunto sobre el que los tribunales actien 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 pl-
blicos tutelados por la ley, en algunos casos; existencia de un interés social
prevalente, en més ocasiones, y, en casi todas ellas, la necesidad .de velar
por el orden juridico en materia de procedimiento, en materia de compe-
'tencla en cuanto- pueda existir la posibilidad de interponer el recurso emn
interés de la ley...

«Claro que ello lmplica dar al MF otra versién diferenfe (495) y tam-
bién modificar las leyes procesales, aunque a este fin bastaria introducir en
ellas algunos preceptos de caracter general» (496).

~ Que la ténica que se sigue es ampliatoria de las facultades del MF lo
demuestra el hecho de que en el APP se hayan incrementado notablemente
sus atribuciones, llegando incluso a atentarse contra la igualdad de las
partes necesarias al proceso acusatorio (497) y atribuyéndole monopolios tan
abusivos como el de promover las cuestiones de estado civil y condicién de
las personas —prejudicialmente, Base 5.2— o de promover la peticién de la
extradiciéon (lo cual se conserva en el ALOJ, Base 7.2) (498) y (499). Se ha
pretendido identificar esta ampliacién de facultades del MF con la linea ex-

(495) Por ahi debe comenzarse, y desde la base. Cfr. supra.

456) Cfr. Herrero Tejedor, Perspectivas del MF..., ¢it., pag. 442 y s. -

(497) Conclusién I1I-7.% de los Profesores de Derecho Procesal (Valladolid, mayo
de 1967) : «Se advierte con inquietud la vinculacién que la 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 decisién que le concede respecto de las formuladas
con igual alcance por las demds partes, lo que al propio tiempo entrafia un desequi~

librio entre ellas».
' (498) Cfr. el Informe de la Universidad de Valencia, por Fairén Guillén, Pre-
sente y futuro cit., pag. 25 y 27; y com. a la Base 7.8 del ALOJ.

(499) Examinando los «Resimenes» de los Informes de Corporaciones y Univer-
sidades, publ. por el Ministerio de Justicia en sus «Cuadernos Informativoss —y aun-
que no respondamos de su complecién y exactitud, cfr. lo dicho en nota 148, cap. III;
Parte I, sobre las graves inexactitudes que se han cometido con respecto a los «In-
formes» de la Universidad de Valencia— resulta que aparte la propia oposicién de
esta Universidad (Cfr. Fairén Guillén, Presente y futuro, passim.), a las ampliacio-
nes de la Base 5.2, se oponen la Universidad de Valladolid y el Consejo General de
la Abogacia; a la 7.8, los mismos; a la 16, 1a Universidad de Valladolid —y la de
Valencia—; a la 17, la de Valladolid; a la 18, la misma y Valencia y el Consejo Ge-
neral citado; a la 19, Valencia; a la 33, el Consejo General de la Abogacia; a la 35,
las Universidades de Valladolid y Valencia; a al 38, el Consejo General de la Abo-
gacia; a la 48, el mismo.

Lo cual demuestra la amplitud del movimiento, frente al incremento de las atri-
buciones del MF.
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puesta por Herrero Tejedor (500), que no somos los Unicos en no com-
partir.

A) Volvamos a la Base 68, en relacién con las ideas de Herrero Te-
Jedor:

Num. 3-1.°: «Velar por la legalidad de la actividad jurisdiccional..., re-
clamando su observancia...», y nim. 3-2.°: «Sostener la integridad de las
atribuciones y competencias de los érganos de la justicia

Prevé dicho autor, entre otras cosas, «un cambio radical de la posicién
del MF en el proceso para hacer posible la eficacia de su funcién de vigi-
lancia del procedimiento y de la puesta en marcha de la funcién diseipli-
naria» (501).

Entendemos, y se ha dicho, con razén, que esta funcién es prerrogativa
comun a todas las partes litigantes; para ello existe todo un sistema de
recursos; y se halla el articulo 101 de la Lecrim.; y la p031b111dad de exigir
responsabilidad civil y criminal a los jueces.

De otro lado, sin ignorar la preocupacién del autor —legitima, que com-
partimos con prudencia, por hacer al MF al campeén desinteresado de esta
postura—, la funcién de velar por el cumplimiento de las leyes y por la pu-
reza del procedimiento, es precisamente una funcién judicial —la méas so-
berana—. Si la expresién de la 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 extrafio, en lo penal... la posicién del MF... adolece,
sin embargo, de concepcién raquitica, y sngue influido, de una parte, por
consideraciones 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 estag «consideraciones procesalistas» aludidas des-
pectivamente son bdsicas 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 «administrativo», lo
que se pretende es... lo que ya se pretendié en cierta malhadada época y
pais; convertir o al menos acercar el proceso civil a la jurisdiccién volun-
taria; o en puro expediente administrativo en el que el director no sea un

(500) Informe de la Universidad de Valladolid, segiin los «Cuadernos Informa-
tivos» cit., nim. 5, 27 y ss. y esp. 31.
(5601) Cfr. Herrero Tejedor, ob. cit., pag. 446.
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juez (502) independiente-(503). Esperemos que nos hemos engafiado al leer
estas despectivas palabras sobre «consideraciones procesalistas», que nada
menos entrafian la esencia de la mayor garantia de log derechos subjetivos.

Este ataque mortal que se dirige al MF como persona integrante del
complejo arménico del proceso se acompafia de otro: las «ciertas descon=
fianzas que persisten sobre el sistema acusatorio». ‘

Si con ello se hace referencia a calificar de manifestacién del principio
inquisitivo el hecho de que la funcién instructora del proceso penal se con-
fie al mismo encargado después, de sentenciar; y al de que el 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 excepcién en la doctrina (504).

' (502) Para quien no quiera —o no pueda— molestarse en acudir a la bibliogra-
fia alemana de la época nacional-socialista, que hemos citado en otra obra (Cfr. Fai-
rén Guillén, Presente y futuro cit., pag. 35 y 8.), la mejor referencia es la de Prie-
to Castro, «Revisién de los conceptos basicos de Derecho procesaly, escrito en 19483,
en Estudios y comentarios para la teoria y la prdctica procesal civil, II (Madrid,
1950), pég. 6565 y ss. y esp. 665 y ss. y 670 y ss.

(503) Cfr. por todos, Prieto Castro, ob. cit. ult.,, padg. 669 y bibl. cit. en nota
nam. 22; pag. 670 y ss. y bibl, cit. Cfr. también Schwartz, Richter und Staatsanwalt,
en ZAk, cuad. 23, 1.° diciembre 1942, pag. 337 y ss.

(504) Conclusién II- -2.2, adoptada en la III Jornada de Profesores de Derecho
Procesal (Valladolid, 1967), y con referencia a la Ley de 8 de abril de 1967, que
reformaba a la Lecrim:

«Se considera acertado (y responde a criterios sostenidos en las I Jornadas cele-
bradas en Sevilla en 1965) la instauracién de un proceso penal con érgano decisorio
unipersonal, pero el establecido no deja a salvo la exigencia de que los materiales de

" la causa sean aportados por érganos distintos del juzgador, como consecuencia de la

plena vigencia del principio acusatorio. De otra parte, se pone de manifiesto que tal
innovacién deberia venir precedida de una reforma del Cédigo penal, en la que se
introdujese una tipificacién que permitiera determinar la competencia objetiva y la
idoneidad del procedimiento en atencién a la tipologia y no a la entidad de la
sancién.»

Cfr. Conclusién II-7.2 de esta Jornada, en la nota 497, supra, de este capitulo.

Firmado: Serrano Suirez (Catedritico de Derecho Procesal de la Universidad
de Oviedo); Gémez Orbaneja (Catedratico de Derecho Procesal de la Universidad de
Valladolid) ; Prieto Castro (Catedritico de Derecho Procesal de la Universidad de
Madrld), Gutiérrez Alviz (Catedritico de Derecho Procesal de la Universidad de
Sevilla) ; Fairén Guillén (Catedratico de Derecho Procesal de la Universidad de Va-
lencia) ; Miguel Alonso (Catedratico de Derecho Procesal de la Universidad de Sala-
manca) ; Morén Palomino (Catedratico de Derecho Procesal de la Universidad de
Granada); Carreras Llansana (Catedratico de Derecho Procesal de la Universidad
de Navarra) y Profesores adjuntos asistentes.

Cfr. también, p. ej., Ibafiez Garcia-Velasco, «Independencia y autonomia del MF»,

13
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Completa el autor a que nos referimos sus anhelos en cuanto.al futuro
del MF asi:

3.° «Ampliacion de su intervencién en algunas materias donde ain es
incompleta: recusaciones, cumplimiento de sentencias y acuerdos guberna-
tivos, atribuciones en materia de investigacién criminal, facultades para la
adopcién de medidas precautorias (hoy tiene menos atribuciones que la Po-
licia), propuesta de medidas con caracter vinculante para el juez, participa-
ciébn mas activa y directa en la instruccion, intervencién en el procedimien-
to laboral, y, en ciertos aspectos, del contencioso-administrativo, ete.» (505).

Con lo expuesto basta para hacerse una idea de esta tendencia en cuan-
to al futuro del MF en Espafia: «desprocesalizarlo» —luego extraerlo de la
Jurisdiccién—, aproximarlo ain mis a la Administracién —cita de modo
sugestivo de un elenco de «intervenciones del MF de naturaleza cuasi-ad-
ministrativa» procedentes del Derecho francés, pero sin hacerse cargo de
la moderna critica dirigida contra esta figura (506)—; opinién muy singu-
lIar sobre el sistema acusatorio —que nos vuelve al inquisitivo—. Todo ello
—7y sin perjuicio de tornar al 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 mostré 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: «E]l MF... tiene por misién promover la accién
de la justicia en defensa de los intereses ptiblicos tutelados por la Ley...»

Se ha dicho sobre este texto que «la declaracién considerada en toda su
extensién puede resultar excesiva. Ya entendamos por interés pablico el in-
terés general o el interés del Estado, lo cierto es que no incumbe solamente
al MF la defensa de los distintos aspectos de este interés» (507). Si parecia
llegado el momento de reducir la expresién a sus justos limites, no se ha
hecho, dejando asi subsistente en principio todo el peligro de su propia
indeterminacidén, a cuyo amparo se pretende poner una verdadera masa de
intereses (508), frente a lo cual se dice acertadamente:

cit., en Rev. Der. Proe., 1967-I1, pag. 114 y ss., y III, pag. 82; Zafra, Posicién del MF,
cit., pag. 64 y ss.

Cfr. también, en Fairén Guillén, Presente y futuro, cit., nota 54 y la bibl. cit.

(505) Cfr. Herrero Tejedor, ob cit., pag, 447.

(506) Cdfr. Herrero Tejedor, ob. cit., pig. 447 y ss. Se trata de un elenco toma-
do de obras francesas.

(507) Cfr. Herrero Tejedor, ob. cit., pdg. 450.

(508) Cfr. la enorme extensién que da al campo del cinterés pubhco» el mismo
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«...es dificil saber cuindo tal interés se halla implicado en un negocio
¥y menos facil es todavia precisar cuiles son los asuntos en que el mismo no
exista; practicamente, puesto que en el proceso se trata de realizar el dere-
cho objetivo, que es una funcién del Estado, si no se fijan casuisticamente
los casos, podria llegarse a admitir que ese interés se da en todos los nego-
cios, con la consecuencia de una intervencién ilimitada del MP... Histérica-
mente, por esto inspiré una desconfianza que hoy no podemos olvidar, sino
que antes bien es nuestro deber la recordacién de que no hace falta un Es-
-tado autoritario para imaginar todos los posibles contenidos egoistas que
pueden atribuirse a la clausula abierta del «interés publico»... La solucién
de este problema... s6lo puede hallarse en un sistema legislativo que precise
caso por caso» (509). Por este sistema y no por otro nos inclinamos, frente
a una clausula abierta que podria conducirnos a un nuevo combate contra
los derechos subjetivos. '

14. El futuro MF —como el actual, art. 1 del Estatuto vigente— debe-
ra «procurar ante los Tribunales... 1a satisfaccién del interés social».

Se tropieza, desde el comienzo, con la dificultad para diferenciar este
concepto (510), y las opiniones son muy diversas en cuanto a la intensidad
de la intervencién del MF en tal campo (511) ; desde luego, es preciso cen-

autor, ob. cit., pig. 450 y 88., con matices muy curiosos; p. ej., cuando defiere al
mismo «el amparo de los derechos de la persona, de la familia, de la sociedad», no
trata de una de las m&s fuertes garantias del primero, esto es, del «habeas corpus»
o manifestacién, que cuadraria precisamente muy bien al MF como actor; sin em-
bargo, vemos una inadmisible ingerencia del MF —_del Estado— en asuntos de la
familia si se admite que las cuestiones de estado civil sélo puedan ser planteadas
prejudicialmente por el MF (Base 5.8 del APP, y opuesto a ella, Fairén Guillén, Pre-
sente y futuro, cit., pig. 25). )

(509) Cfr. Prieto Castro, Construccion dogmdtica del MF, cit., pag. 54 y ss.

(510) Cfr., p. ej., Herrero Tejedor, ob. cit., pie. 665 y ss., y confréntese,. p. ej.,
con la opinién de Hernindez Lépez, Martinez Hernandez y Zabala Mendizadbal, en
«Limitaciones al principio dispositivo en el proceso laboral», en Actas del III Con-
greso Nacional de la Abogacia (Valencia, 1954) (T. «Temas libre), pég. 314 y ss.);
la Ponencia de Reol, Menéndez Pidal vy Romay al II Congreso Nacional de Derecho
Procesal (Madrid, 1954), se limitaba a pretender que el MF velase por la pureza
del procedimiento de trabajo; el Congreso fue més all4, concluyendo por abogar «por
una mayor intervencién del MF en el proceso laboraly (Conclusiéon V de la Comi-
sién corresp.).

(511) Cfr. las opiniones-de los autores citados en nota anterior, Alcald-Zamora
Castillo, ob. cit., pag. 7; Cerezo, «E! Fiscal como defensor del interés socialy, en
RGLJ, 1965-1, pag. 65 y ss. —muy interesantes las funciones de ciertos Promotores
sociales propugnados por el II Congreso Nacional de Trabajadores, a fin de sustituir
al MF (Cfr. Cerezo. ob. cit., pag. 73.)
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trar bajo éste una serie de funciones hoy dia confiadas a diferentes orga-
nismos (512) ; pero debemos reducir esta intervencién, en todo caso, al prin-
cipio de legalidad (513), cuya clave, como vimos, se halla en una total re-
organizacién de la institucion. .

15. En cuanto al MF como defensor de los derechos piblicos subjeti-
vos de los ciudadanos, confréntese lo que se dijo en el Cap. IV, Parte I, de
este trabajo sobre la necesidad de reintroducir en nuestro Ordenamiento
procesal el cautelar de manifestaciéon de personas; es el MF la entidad por
antonomasia legitimada para promoverlo; con lo cual no se haria sino dar
un juego y facil vehiculo a la atribucién del ntim. 8.°, articulo 2 de su actual
Estatuto («investigar con la mayor diligencia las detenciones arbitrarias
que se efectiien y promover su castigo»). '

Los nimerog 4.° y 5.° de la Base son muy amplios; en el APC sélo sal-
tuariamente aparece citado el MF (p. €j., en la Base 50) y se fija en una es-
pecie de «proceso especial por razones juridico-materiales» —el que Verse
sobre «derechos de las personas», Base 76—, en el que se hace «necesaria la
intervencién del MF'» ; en otro lugar criticamos la impostacién de este tipo,
pidiendo la creacién de un tipo procesal inquisitivo, al lado de los disposi-
tivos, en el Libro II del futuro Codigo procesal civil, y no discutiendo en
absoluto la 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 extranjeras, en el que igualmente debe intervenir el MF en
todo caso (515). ‘

En algunas Memorias de la Fiscalia del Tribunal Supremo hallamos
acertadas sugerencias sobre la necesidad de sistematizar la actuacién del
MF en lo civi,, y Herrero Tejedor mismo hace una exposicién pero en tér-
minos de generalidad que no podrian ser aplicados (516) ; nos ha interesado
de sobremanera la sugerencia de que el MF actie intensamente como de-
fensor en la lucha contra el fraude procesal (517),; he aqui un campo poco
explorado y que precisa de gran atencién.

(612) Se refiere Cerezo Abad al Instituto Nacional de Previsién, y al curiosisi-
mo papel desempefiado por el Ministerio de Obras Piblicas, segtin el articulo 140
del Decreto de Proced. Laboral vigente (pag. 94).

(613) °  Cfr. Prieto Castro, ob. tlt. cit.,, pag. 73 y ss.

(514) Cfr. Fairén Guillén, Sugerencias, cit., pdg. 56 y ss. y 67.

(615) "Cfr, Fairén Guillén, ob. cit.,, pags. 59 y 67.

. (516) Cfr. Herrero Tejedor, ob. cit., pég. 464. _ )

(517) Cfr. la Memoria de la Fiscalia del TS correspondiente a 1967-68; el Fiscal
de Alicante, pag. 173; también Prieto Castro, al referirse a la necesaria interven-
cién del MF en el campo de la jurisdiecién voluntaria. (Cfr. ob. cit., pag. 7 y ss.)
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Precisa sistematizar la actuacién del MF en lo civil (518) -y frente a
tentaciones de ensanchar excesivamente su intervencién, recordar que «la
actitud del jurista en presencia del fenémeno es el mayor cuidado para las
_conversiones del Derecho voluntario en Derecho necesario, con sus corres-
pondientes transformaciones del proceso dominado por el poder dispositivo
- de las partes en el que ya se estd llamando proceso civil inquisitorio. Acti~
tud, al menos por ahora, expectante, dado que est4 por saber si siempre esta
metamorfosis es conveniente al normal desarrollo del trafico juridico y eco-
nomico, y fomenta la prosperidad de los pueblos. También asi en lo que esté
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 estd claramente dirigido contra una tendencia ‘a ampli-
ficar excesivamente la intervencién del MF en el proceso civil, al estilo del ‘
de la Ley del MF de 15 de julio de 1941, que en nombre de 1a comunidad
popular (Volksgemeinschaft) hacia intervenir a un potente MF; maquinaria
gubernativa, en los procesos civiles, llegando hasta el ataque a'la cosa juz-
gada; politificacién nefasta de los Rechtsstreiten —los nazis habian hecho
desaparecer el nombre de «proceso», hecho muy indiciario—, €n la que el
Deus ex machina del poder politico era el propio MF (520). La misma
Staatsanwaltchaft alemana, consciente de que esta ley era un terrible ene-
migo de la seguridad juridica, se resisti6 a admitirla. Y se derrumbé con
la catastrofe a que ese siniestro poder politico habia empujado al pueblo
aleman (derogada en varios Lander la Ley de Unificacién de 1950 la abrogo
totalmente). ‘

No estamog dispuestos a transformarnos en Nibelungos, pues no nos
tientan Oros falsos; y si lo estamos a oponernos siempre razonadamente, a
cualquier tendencia de este tipo, venga méis o menos oculta en su presen-
tacion. :

En cuanto al MF en el proceso penal, he ahi el gran problema; la orde«
nacién de sus facultades es totalmente necesaria, y las quej‘as' contra el
actual desorden son justificadas (521). :

Se hace sentir una clara tendenc1a en favor de que sea el MF quien di-.

, (618) Cfr. Prieto Castro, ob. cit., passim; los anhelos de diversos Fiscales en
la Memoria de 1968.

(519) Cfr. Prieto Castro, ob. cit.,, pig. 72.

(520) Cfr. sobre ella, p. ej., el mismo Prieto Castro, ob. cit., pag. 20 y ss. y 72.

(521) Cfr, p- ej., Zafra, ob. cit., pag. 48 y ss., y 67 y ss. Ibafiez Ga'rcla-Velasco
en ob. cit.,, Rev. Der. Proc., 1967-IIl, pag. 81 y ss.
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rija la instruccién como preparatoria del juicio (522) ; pero el APP, posible-
mente influido por la Ley de 8 de abril de 1967, desarrolla la «instruecién»
proyectada de modo muy confuso, tanto que la Universidad de Valencia
pidié en su momento que esta parte del A. fuera reestructurada de nue-
vo (5623).

Si la instruecién penal se encomienda al MF —en lo que estamos. confor-
mes—, debe hacerse sobre la base de que en ninglin momento vinculen sus
peticiones al 6rgano juzgador —he ahi el maximo peligro de tornar a lo
inquisitivo—; ahora bien, y aunque no deba entrarse aqui en el vidrioso
problema de «el 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 sera la
de su independencia con respecto al Ejecutivo, tal como se propuso; sin
perjuicio de que un «abogado» sometido jerarquicamente a éste —el otro
Cuerpo de que hablamos— pueda también intervenir.

Pero no sélo eso; precisa estudiar el 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 posibles abusos. Por lo cual, aunque la instruccién se
confie al MF' como investigador —esto es, como forzosamente inclinado a
favorecer los resultados de su propio trabajo, el més dificil, y por ello sus-
ceptible de «ser arrastrado a una supervaloracién de los resultados de la in-
vestigacion» (525)—, estimamos que toda la labor, ‘en general, debe estar
sujeta a un juez por medio de un sistema de recursos o actuaciones, entre
las que 1a manifestacion —que no tiene por qué consistir forzosamente en
poner en libertad al inculpado— es el mas adecuado.

Delineada asi la actividad instructoria del MF, no habria inconveniente
en que el mismo Juez —activo en la instruccién solamente en materia de un
superior control, pero sin participar de ella— fuera el que viera y senten-
ciara el proceso por razén de delitos de escasa entidad. Pero en modo alguno .
puede admitirse que sea una misma persona el Juez instructor, activo —y

(622) Cfr., p. ej., De Miguel Garcilépez, «El Fiscal en el proceso penal»,-Po-
nencia al I Congreso Nacional de Derecho Procesal, Madrid, 1950, Actas, pig. 177
y ss.; Santoro Alonso, Comunicacién sobre el -mismo tema en el mismo Congreso,
Actas, cit., pAg. 207 y ss.; Zafra, ob. cit.,, pag. 70 y ss.; Ibdfiez Garcia-Velasco, ob.
cit. (III), pig. 81 y ss. :

(528) Cfr, Fairén Guillén, Presente y futuro, cit., pag. 79 y ss.

(524) A este desequilibrio natural se refiere acertadamente Zafra, ob. cit., esp.
pig. 104 y ss, Confréntese también Alcald-Zamora, ob. cit., pag. 14 y ss.

" (525) Carnelutti, Lezioni sul processo penale, II, pag. 180 y ss.
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sujeto a vinculacién por determinadas peticiones del MF— y el sentencia-
dor (Cfr. supra). '

Por otra parte, la actuacién del MF como instructor deberia poder ser
separada de la puramente acusatoria, en favor de otros funcionarios del
‘mismo Cuerpo, con lo cual el famoso problema del «juicio de acusaciény,
previo al acto formal de proponer la misma, se veria resuelto dentro de
aquél; en tanto que la acusacién particular —la del art. 101 de la Lecrim.—
debe ser precedida de dicho juicio de acusacién, cuya falta se hace notar
hoy dia, -aunque la inculpacién como juicio se halle involucrada en «lo que
ocurre» en la mente del Juez antes de dictar auto de procesamiento (526).

(526) Recordemos la Conclusién 7.% de las adoptadas por los Profesores de De-
recho Procesal en su IIl Jornada (Valladolid, 1967), reproducida supra, en la nota -
nam. 497 y en Rev. Der. Proc., 1967-IV, pag. 11, inquietos por el desequilibrio que
esta Ley de 8 de abril de 1967 provoca entre el MF y las demdas partes en el proceso
penal que instituyd.

Cfr. también Fairén Guillén, Presente y futuro, cit., pidg. 38 y ss.



CAPITULO VIII

EL TITULO VI DEL ANTEPROYECTO:

- «DE LOS ABOGADOS Y PROCURADORES»

1. En el Capitulo IV, Parte I, de este Informe dimos cuenta de la grave
omisién que se comete en el ALOJ, al no tratar de los Abogados del Estado.

Como consecuencia de lo expuesto en el comentario a la 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 aquél, organizado
bajo los principios que se indicaron. A este nuevo Cuerpo muy bien podria
denominarsele de Abogados del Estado, y el magnifico ‘personal que hoy
integra el asi llamado, deberia constituir una o varias Secciones de las que
lo integrasen, pero formando parte en todo de una nueva entidad, de tipo,
naturalmente, mis complejo que el existente.

Y sea cual sea la formacién de ese futuro Cuerpo, al actual de Aboga-
dos del Estado, vista su participacién en el proceso y sus relaciones con la
organizacién jurisdiccional, no puede hallarse fuera de la LO, sino en co-
nexion con el contenido de la misma.

2. El Titulo VI del ALOJ trata de los «Abogados y Procuradores» en
su Base tnica, la nim. 69:

«1. En el Titulo VI se establecerian las normas fundamentales referen-
tes a los Abogados y Procuradores.»
~ «2. Los Abogados seran-considerados como colaboradores de la Jus-
ticia, y la Abogacia como una profesién libre, organizada institucionalmen-
te en sus corporaciones profesionales o Colegios de Abogados, que se regi- .
rdn por sus propios Estatutos.»
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«Se regularan sus derechos y deberes, en cuanto se relaciona con la Jus-
ticia, asi como las responsabilidades de caricter penal, civil y disciplinario
en que puedan incurrir, todo ello de acuerdo en lo fundamental con la orde-
nacién vigente.»

Escasa nos parece la atencién que los pre-legisladores han dedicado a
esta fundamental institucién, que légicamente, no sélo debe regirse por
«Estatutos», sino por una Ley de caricter general, sin perjuicio del man-
tenimiento y robustecimiento de la personalidad de los Colegios, a efectos
de que a sus miembros se les considere como verdaderos «colaboradores de
la Justicia», segun lo ya previsto en el vigente Estatuto General de la Abo-
gacia de 28 de junio de 1946. :

El Abogado, en cuanto que en el proceso aparezca la figura del MF,
debe hallarse a su altura —excepto en el caso de que al futuro MF se le en-
comiende la instruccién de asuntos penales—, pues de lo contrario fallaria
la triada dialéctica de los sujetos del proceso. Por ello, si el MF es un «6r-
gano al servicio de la Justicia», el Abogado debe estar parangonado a él, sin
que a su parte se la ponga legalmente en un plano inferior al MF, como ya
ha hecho la Ley de 8 de abril de 1967 (527).

«En términos semejantes se formularan las normas referentes a los Pro-
curadores.» '

Cabe el mismo comentario,

(627) Cfr. también Fairén Guillén, Presente y futuro, cit., pag. 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
a la futura LO lo tratamos en el Capitulo III, Parte I, de este Informe.

Expusimos nuestra opinién de que el contenido de este Titulo, en gran

- parte, debe ser trasladado a la Ley Procesal general; asi como la de que es
@l 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 «decdlogo de principios», segiin los
cuales «hemos de construir, entre todos, la futura Ley Orgénica de la Jus-
‘ticia espafiola»; decilogo expuesto en los «Cuadernos Informativos» del
Ministerio de Justicia, nim. 2, de diciembre de 1966, bajo el amplio titulo
««Ordenacién constitucional de la Magistratura» ; para nada se nombra en-
‘tre su contenido a las actuaciones judiciales» (528).

El propio epigrafe y la explicacién que del mismo se ha dado por el
‘mismo Ministro de Justicia (529) indican que se trata de normas no orgi-
‘nicas, sino procesales.

En gran medida, las Bases que integran el Titulo VII del ALOJ se ha-
llaban ya en el APC; lugar, tiempo y forma de los actos procesales; notifi-
.caciones; impulso'y constancia procesales, reconociendo su verdadero ca-
racter de normas procesales.

Las «resoluciones judiciales» (Base 76) son actos procesales, a regular

(628) Cfr. en el Cuaderno Informativo cit., pag. 2.
(529) Cfr. el texto supra a la nota num. 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 lo posible en
la Ley Procesal general. '

«La discugidn, votacién y fallo de los pleitos y causas» (Base 76) cons-
tituye una serie de manifestaciones procedimentales externas, a incluir
igualmente en la Ley Procesal general, en lo que sean susceptibles de unifi-
cacién (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 o Tribunal no significa por
ello que se trate de disposiciones organicas.

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 recusacién (que se halla en la Base 59, en la que se confiesa la ne-
cesidad de «un régimen comin para todos los 6rdenes procesales»); y lo
concerniente a los procedimientos para la exaccién de la 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 la LO; la
Base 81 («De la forma de la actividad de gobierno de los 6rganos judicia-
les») debe hallarse en la misma, pero formando parte del Titulo corres-
pondiente al «Gobierno y administracién interna de la organizacién judi-
cial», como propusimos (Cfr. la sistematica propuesta, en el Cap. V, Parte I,

Y, finalmente, la Base 82, «De la ejecucién de la Ley», nada tiene que
ver con el epigrafe del Titulo VII, ya que la «ejecucién de la ley» tal como
se la prevé, no es una «actuacién judicial».

Todo este desorden no estid suficientemente justificado en la Base 70,

(580) Recordemos, a este efecto, el diferente rumbo que toma la regulacién de
las discordias segin la actual de la Lec. y de la Lecrim.

(581) Cfr. desde Hellwig (System des deutschen Zivilprozessrechts, I, Leipzig,
1912, pag. 885 y ss., pasando por Rosenberg, Lehrbuch des deutschen Zivilprozess-
rechts, 7.2 ed., Munich-Berlin, 1956, pdg. 228 y ss., hasta Bruns, Zivilprozessrecht,
Berlin-Frankfurt, 1968, pidg. 108 y ss.); entre nosotros, p. ej., Guasp, Derecho Pro-
cesal civil, Madrid, 1956, pag. 298 y ss.; Prieto Castro, Derecho Procesal civil, Ma~
drid, 1964, I, pag. 354 y ss., Miguel y Romero-Miguel y Alonso, Derecho Procesal
prdctico, 11.% ed., Barcelona, 1967, I, pag. 196 y ss.

El principio de «publicidad» es tratado, ciertamente, en alguna Ley Orginica (en
la GVG alemana, tit. 14) ; mas la doctrina lo trata como principio del proceso (o del
procedimiento), segtin los autores.
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que denota cémo se intenta reparar tardiamente el error cometido al no
prever y formular un A. de Ley Procesal general:.

«En el Titulo VII se estableceran en diferentes capituols las reglas de
la actividad judicial que sean comunes a los distintos 6rdenes Jud1C1ales, al
objeto: de evitar su repeticién en los Cédigos procesales.»

Reiteramos lo expuesto en el Cap1tu10 III, Parte I, de este Informe; es
insatisfactoria la explicacién que se da a esta intromisién 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 cometi6 —en el enunciado
el Plan primitivo de Reforma— sin temor alguno; el trabajo hasta ahora
desarrollado por pre-legisladores y criticos puede ser muy ttil. Llamamos
una vez mas la atencioén sobre lo que supondria el desaprovechar la oportu-.
nidad histérica que se nos ofrece para construir un Ordenamiento Orgéanico
y procesal que pueda figurar muy bien por su correccién sistemitica y de
fondo, entre los primeros del Mundo. Los justiciables, todos, los espafioles
en general y la Historia, juzgardn a quienes por consideraciones de «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 eriticas fun-
‘dadas que se le han dirigido.

Pero esta conclusién 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 programéatico, limitindose en casos a
un enunciado de problemas sin dar solucién a los mismos (asi, p. ej., la
Base 72, sobre el «tiempo de la actividad judicial») ; y por ello no es posi-
ble ni siquiera formular sugerencias, a no ser que pretendamos subrogarnos
en el papel de la Comisién redactora.

Por ello, aiin en el caso de que tales Bases se hallasen en su lugar siste-
maético correspondiente, merecerian el ruego de su retirada por insuficientes
y vaga la cldusula general, varlas veces utilizada, que remite a la legislacién
vigente. :

Base 71. («Del lugar de la actividad judicial»). «Se destinari un ca-
pitulo a regular el lugar de la actividad judicial, disponiéndose que los 6r-
ganos judiciales seran dotados por el Estado de los edificios e instalaciones
correspondiente a sus altas funciones.»

Estamos de acuerdo totalmente.

«2. Se prevendra que los actos judiciales han de realizarse en el local
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del 6rgano judicial correspondiente, salvo que por ser mas eficaces o 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-
mediacién geografica con respecto a lugares de interés por su relacién con
el proceso. Admitimogs las ideas de la «amayor eficacia» y del «justo impe-
dimento». ’ )

Ahora bien, la «eficacia» debe exigir que el Juez se traslade a otros lu-
gares, y sobre todo en materia penal (inspeccién, reconocimiento, etc.) ; no
cabiendo en tales casos una «apreciacién discrecionals, sino la imposicién
de una obligacién de trasladarse y actuar en el lugar de los hechos, ponién-
dose. a disposicién de los jueces y tribunales los medios necesarios; esta
«apreciacion discrecional» significa, a nuestro entender, una grave regre-
sién en cuanto al propio contenido de la Lecrim. vigente.

En cuanto a los «motivos de deferencia», o bien se les enumera de modo
prudentisimo y exhaustivo o bien nos quedamos bajo la impresién de que el
ALOJ esta basado en el temor reverencial, lo que de ningiin modo podemos
admitir. Si la «deferencia» en abstracto ha de ser una de las Bases de la

nueva codificacién procesal —procesal, y no orginica—, la debemos recha-
zar en bloque. ’

«Base 72. (Del tiempo de la actividad judicial). En otro capitulo se
articularan las reglas comunes a los distintos érdenes judiciales sobre el
tiempo de ejercicio de su actividad, como son las relativas a la fecha y forma
de celebrarse la apertura de Tribunales en el Tribunal Supremo, los dias
hébiles para practicar los actos judiciales, los plazos en que han de reali-
zarse éstos, tanto cuando ge trate de actos del érgano judicial como de las
partes, el modo de computar los plazos, y las consecuenclas que, segin los
casos, se produciradn para la parte que deja transcurrir los mismos, o para
el personal del érgano judicial que infrinja lo dispuesto sobre ellos, todo lo
cual serd regulado de acuerdo en lo fundamental con las disposiciones vi-
gentes.» '

Se trata de los requisitos de tiempo de los actos procesales, y como la
misma Base reconoce, de modo implicito, su lugar no estd en la LO.

Por excepcién, y por tratarse de un principio general constitucional de
los Tribunales, ligado con las vacaciones judiciales —el afio judicial y su
‘determinacién, comienzo solemne y fin—, puede incluirse en la 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, sistemdtica pro-
puesta para la Ley procesal general, tiempo de los actos procesales; y en Fairén "
Guillén, Sugerencias, cit., pag. 18.
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«Base 73. (De la forma de la actividad judicial). 1. En un tercer ca-
pitulo seran formuladas las normas atinentes a la forma de la actividad
judicial, distinguiéndose las relativas a.la actividad jurisdiccional de las.
referentes a la actividad de gobierno de los 6rganos judiciales.»

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 la Magistratura. Estos ultimos deben quedar-
en el ALOJ, en el titulo correspondiente al gobierno y administracién in--
terna de la organizacién 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 la primera, se estableceran las reglas comunes a.
los distintos 6rdenes judiciales sobre forma de los actos procesales en ge--
neral, despacho, vistas, resoluciones, actos de comunicacién, 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 seri la Orgéanica,,
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 la forma de la actividad ju-
risdiccional). 1. Se hara constar que los 6rganos judiciales actuaran con-
forme a lo dispuesto en esta Ley y en los Cédigos procesales, y que, cuan--
do la forma de los actos no esté expresamente determinada por esta Ley,,
serd la que resulte indispensable y mas idénea para la finalidad perseguida.»

Después de la declaracién palmaria de que se trata de normas procesa-
les —y sélo forzandolas se las puede incluir en el ALOJ, repetimos nuestra.
queja—, hallamos una traduccién del art. 121 del Cédigo 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 ocasién hicimos (633) ; advirtiendo aqui que el
principio de libertad de forma se va a extender, al parecer, a todos los:
«Cédigos procesales». _ '

La Base esta, como otras compafieras, fuera de lugar (534) ; pero, ade-

(633) Cfr. el Informe da la Universidad de Valencia sobre el APC, en Fairén
Guillén, Sugerencias, cit., pag. 152 y ss.

(534) Es cierto, sin embargo, que el problema del idioma ante los Tribunales se:
hsalla tratado en alguna LO (en la 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 (recuérdense los nombres de Goldschmidt y de Sauer, entre muchos otros) no se:
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mas, su redaccién es muy defectuosa, pues, tras aludir a los «Cédigos pro-
cesales» parece que €l requisito de forma de los actos procesales queda re-
servado a «esta Ley» (a la LO), lo cual es rotundamente inadmisible.

«2. Se consignari la necesidad de utilizar el idioma espafiol en todos:
los actos procesales, ordenidndose el procedimiento a seguir cuando quien
deba ser oido no lo conozca o sea sordo, mudo o sordomudo, asi como cuan-
do se presenten documentos que no estén escritos en castellano.»

Se trata, una vez més, de un requisito de forma de un acto procesal, cuyo
lugar no estd en la LO; por lo demdis parece asimilarse totalmente el «idio-
ma espafiol» al «castellano», lo que es inexacto (535).

«Base 75. (Del despacho y vista). 1. Se conservari en lo fundamen-
tal la ordenacién vigente sobre la celebracién de las actuaciones judiciales:
en audiencia piblica, con la posibilidad de que se celebren a puerta cerrada
en los casos y requisitos que se determinen.»

Se trata del principio procesal de publicidad —principio politico (536) —
cuyo lugar, de modo claro, no estd ciertamente en el ALOJ (637).

«2. También en términos anilogos a los de la ordenacién vigente se re-
gulara la forma de dar cuenta de los asuntos para el despacho, de hacerse los:
sefialamientos, de celebrarse las vistas y audiencias, las suspensioneg de las

ha preocupado excesivamente hasta hace no mucho tiempo, de la unificacién legisla--
tiva procesal. Cfr. nota n.° 535 y texto de la misma.

En el sentido de esta preocupacién, cfr. Bettermann, «Notwendigkeit, Moglich--
keiten und Grenzen einer Angleichung der deutschen Verfahrensordnungen» en
ZZP, 1951, pag. y ss.; Bachof, «Justiz und Verwaltungsgerichtsbarkeit», Ponencia.
a la «Tagung», de Weinheim, de 1951, en ZZP, 1952, pag. 1 y s. y la Coponencia de-
Bétticher sobre el mismo tema, también en ZZP, 1952, pag. 44 y ss.

Cfr. También Fairén Guillén, «Ideas sobre una teoria general del Derecho Pro-
cesal», en. Rev. Der. Proc., Madrid, 1966, nims. II y III, passim.

Y, desde luego, el Ordenamiento alemin vigente no comprende una Ley Procesal
general.

(635) Asi, los escritos referentes a figuras juridicas inexistentes en Castilla, pero
reconocidas por el ordenamiento vigente en otras regiones espafiolas, al expresar que
se refieren a tales figuras, tal y como estan tipificadas (esto es, respondiendo a suw
concepto y denominacién local o regional), légicamente deberin comprender expre-
siones juridicas no castellanas. :

. Cfr. sobre este problema, Fairén Guillén, «L.a demanda en el proceso civil es-
pafioly, en Estudios de Derecho Procesal, Madrid, 1955, pag. 456.

(536) Cfr. Couture, Fundamentos del Derecho Procesal civil, Buenos Aires, 1951,,
rag. 87.

(537) Cfr., p. ej., Bruns, ob cit., pag. 109 y ss.; Fairén Giaillén, «Ideas y textos
sobre el principio de publicidad del proceso», en Estudios procesales en memoria de
Eduardo J. Couture, Madrid, 1957, pag. 71 y ss., y bibl. cit.; y en Temas del Orde-
namiento procesal 1., (en prensa), Madrid, 1969.
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mismas, la actuacién de los asistentes y las facultades de log Jueces y Presi-
dentes para dirigirlas y adoptar las medidas necesarias al objeto de mante-
ner el orden en ellas.» :

Se halla aqui una verdadera mezcla: el «dar cuenta», que responde al
principio de la mediacion; con la preclusién y cémputo del tiempo («hacer se-
fialamientos») ; con la oralidad —la forma de celebrarse las vistas y audien-
cias»— y con las expresiones de los principios oficial y dispositivo en cuanto
a la intervencién de Juez y partes.

Prescindiendo de lo asistematico del texto, resulta que todos los princi-
pios enunciados estarian muy bien en un Coédigo procesal, pero no en
una LO.

En cuanto a las medidas necesarias para mantener el orden, en el ALOJ
no queda claro el problema de las correcciones disciplinarias en relacién
con la posible introduccién prudente y genérica de un sistema de astriccio-
nes y aun de constricciones (538).

«Base 76. (De las resoluciones judiciales). 1. Los Juzgados y Tribu-
nales podridn adoptar cuatro clases de resoluciones, que se denominarin
acuerdos, providencias, autos y sentencias, para iguales supuestos y con
andloga forma y contenido a los actualmente establecidos.»

Esta enumeracién de actos procesales es mis completa que lo que en el
APC puede hallarse; alli se habia omitido tratar de los autos, aunque en
alguna Base habia alusiones a los mismos (539).

La remisién a la ordenacién actual es inadecuada, ya que el margen que
1a Lec. deja en su art. 369 es muy amplio y se presta a confusiones.

~ Toda la correspondiente Base debe hallarse en la Ley Procesal general,
reservando posibles especialidades a los Cédigos de cada orden.

«2. Asimismo, se regulari en forma semejante a la actual lo relativo
2 la discusién, votacién y fallo de los pleitos y causas, el modo de proceder
si después de la vista se imposibilita algin Magistrado, la posibilidad de
formular votos reservados y el modo de dirimir las discordias.»

Estamos de acuerdo con el contenido de este parrafo, pero no con su
lugar, que no debe ser el ALOJ, sino la Ley Procesal general, con las espe-
cialidades que correspondan —recordemos la diferencia en cuanto a las dis-
cordias en lo penal—.

«Base 77. (De los actos de comunicacién). 1. Los actos de comuni-
cacion, actualmente previstos, de los 6rganos judiciales con las partes y las
demads personas a quienes puedan afectar, serdn unificados revistiendo todos

(538) A ello nos referiamos en Sugerencias, cit., pig. 159 y ss. y 119 y ss.
(689) Cfr. Fairén Guillén, Sugerencias, pag. 206.
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la forma de notificaciones, si bien aquellas en que se ordene la citacién o
comparecencia, o se exija o requiera determinada conducta de alguna per-
sona, se redactard de modo que ésta quede instruida de la conducta orde-
nada y de los perjuicios o apercibimientos consiguientes.»

«2. Se regulard el tiempo en que han de efectuarse, la forma de ha-
cerlas segin los casos, el personal encargado de ello y los efectos de las fal-
tas o irregularidades de las mismas, en términos anilogos a los prevenidos
en las leyes procesales vigentes.»

«3. Se precisaran los casos en que las notificaciones han de realizarse
en propias manos, en el domicilio, en el lugar de trabajo y por .edictos. Se
introducirin las notificaciones por correo, telégrafo, radiodifusién o cual-
quiera otro medio que ofrezca suficiente garantia. Y se estableceran las
normas adecuadas para que las que hayan de hacerse a destinatarios que
exijan un régimen especial —Estado, personas juridicas, entidades que no
tengan personalidad juridica, militares, funcionarios, etc.—.»

Materia procesal y no organica, luego fuera de lugar en el ALOJ.

Si se trata de evitar repeticiones, hay que eliminar la Base 33 del APC
(a la que no se le di6 el cardcter de «eventual» en vista del eontenido de
otro A.). :

Ha desaparecido —Ilo vemos con agrado— la alusién a la regulacion de
tales medios «por disposiciones administrativas» que motivé nuestra protegs-
ta sobre la Base 33 del APC (540). .

Una vez mis se pone aqui de manifiesto lo tardio e insuficiente del Ti-
tulo VII del ALOJ, incluso para evitar repeticiones de normas, ya que la
Base 33 del APC no queda excluida explicitamente, planteandose dudas so-
bre su «derogacién» (?). :

«Base 78. (Del impulso procesal). El principio del impulso oficial ac-
~tualmente vigente sera mantenido, a cuyo efecto se prevendra que realiza-
do un acto o transcurrido el término o plazo para llevarlo a cabo, se man-
dara de oficio seguir el curso del procedimiento, ordenandose, en su caso,
la devolucién 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-
1lo de la Base 30 del APC, a cuyo comentario remitimos (541).

«Base 79. (De la constancia procesal). 1. La constancia o documen-
tacién procesal, como funcién del Secretario del Juzgado o Tribunal, se lle-
vara a efecto mediante la incorporacién de los documentos producidos fuera

(540) Cfr. Fairén Guillén, Sugerencias, cit., pag. 157 y ss.
(541) Cfr. Fairén Guillén, Sugerencias, cit., pag. 155 y ss.

14
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del proceso, y la constatacion escrita literal o en extracto suficiente, segin
los casos de los hechos, actos o datos oportunos que en el proceso se pro-
duzcan.»

«2. Sera realizada por medio de notas, diligencias y actas, de formsa
analoga a la utilizada en la ordenacién vigente, aunque se fijard con m4s
precisién cuando haya de utilizarse cada uno de ellos.»

«3. En términes anilogos también a los actuales se regulara lo relati-
vo a las copias de los escritos que se presenten, entrega de ellos alas otras
partes, posibilidad de expedir certificaciones o testimonios, desglose 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
establecera los requisitos para la validez de las fotocopias y cualesquiera
otro medio.de reproduccion.» '

Todo ello, mejor redactado, debe ir a la Ley Procesal general.

Se ha desarrollado la Base 34 del APC (;Queda en «vigor» o no?);
vemos con agrado que se ha suprimido la improcedente alusién —improce-
dente en un A. de Ley de Bases— al problema de los «medios para resolver
la posible contradiccién entre originales y copias» (542).

«Base 80. (De las correcciones disciplinarias). 1. Se trataran aqui
las correcciones disciplinarias que de oficio o a excitacién 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 agistan
o intervengan en los procesos, por faltas que en éstos se cometan.»

«2. Su regulacién seri, en esencia, como la 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 ellas.»
... 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 . fragmentariamente, 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 exaccion,
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 6rganos ju-
diciales). Finalmente, se ocupari la Ley de la forma relativa al gobierno
de los 6rganos judiciales, en cuya ordenacién —anéloga en esencia a la vi-
gente— se recogera la parte fundamental de las normas referentes a las

(542) Cfr. Fairén y Guillén, Sugerencias, cit., pig. 158 y s.
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reuniones .que han de celebrar los organos colegiados de gobierno, miem-
bros que han de concurrir para considerarlos validamente constituidos, ci-
tacién de los mismos y, en su caso, del Ministerio 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 funciongs del
Secretario y a los demis que sea pertinente al efecto se regulara reglamen-
tariamente oida la Sala de Gobieron del Tribunal Supremo.»

Ya expusimos, en la I Parte de este trabajo, Capitulo VI, que, a nuestro
juicio, todo lo referente al gobierno de los Tribunales debe estar sistemai-
ticamente separado de su- integraciéon y funcionamiento jurisdiecionales.

Por ello las Bases del Titulo III del ALOJ (30 a 39) debe integrarse con
ésta, nim. 81, en un Titulo, que segin nuestras ideas deberia figurar como
el nimero XI de la Ley; y de tal modo que, tras fijar la constitucién 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 mis— nuestra sorpresa de que esta Base
81 aparezea en un Titulo consagrado, segiin la Base 70, a «las actuaciones
judiciales», ya que las relacionadas en aquélla no son judiciales, sino admi-
nistrativas.

«Base 82. (De la ejecucién de la Ley). Se autoriza al Gobierno para
que, a la aparicién del texto articulado de la Ley Orgénica de la Justicia,
dicte las disposiciones precisas para su ejecucién y en’ especial las que se
refieran a: o

1> La forma en que han de integrarse en los 6rganos judiciales deter-
minados por esta Ley, las funciones jurisdiccionales que actualmente tienen
atribuidas diversos organismos ¥y Tribunales especiales.

2> La distribucién de asuntos pendientes de resolucién definitiva, en-
tre los diversos 6rganos judiciales, cuya competencia resulte modificada por
la Ley.

3.° La composicién de las Salas ¥ secciones del Tribunal Supremo y de
los demés 6rganos judiciales que haya sido variada por este texto legal.

4.° La ordenacién del personal que ejerce sus funciones en lag Magis-
traturas y en el Tribunal Central de Trabajo, en cuanto resulte modificada.

5.° La supresién de los Juzgados Municipales y Comarcales, cuyas fun-
ciones seridn asumidas por log Juzgados de Distrito de 1.2 y 2.2 categoria,
que seran servidos respectivamente por los actuales J ueces Municipales y
Comarecales, quienes pasarin a integrar el Cuerpo de Jueces de Distrito.

6.° Las medidas para llevar a cabo la consecuente demarcacién ju-
dicial.
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7° La reordenacién o supresién, en su caso, de los 6rganos y Colegios
cuyas funciones hayan sido alteradas y resulten innecesarios o prohibidos
por la Ley.

8° Las demas medidas que se deriven de la Ley y sean precisas para
su ejecucion, a fin de lograr con la mayor urgencia la unidad jurisdiccional
y la simplificacién 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 reorganizacién —transitorias—
bajo una delegacién genérica que nos hace pensar en que ese «articulado de
la 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 Organica debe ser exhaustiva y clara, huyendo de cliusulas generales
y de conceptos abstractos;y al final de la misma, en disposiciones deroga-
torias y transitorias, hallarse todo lo necesario para su aplicacion, 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. .

S6lo en cuanto a puntos de mero detalle debera poderse acudir a norma-
ciones de rango inferior a la Ley; pero en la preparacién de las mismas .
debe desempefiar un papel fundamental el organismo superior de gobierno
de la propia ordenacién judicial. Recuérdese lo apuntado sobre la constitu-
cion y atribuciones del Consejo Judicial.



CONCLUSIONES

1. La Base adicional propuesta por el Ministerio de Trabajo, de al-
eance orginico y procesal, vaga en su redaccion, supone el deseo de conser-
var una Jurisdiccién especial clasista, contraria al principio de la Jurisdic-
cion unica como emanaciéon de la Soberania del Estado.

Su motivaciéon debe hallarse en el defectuoso funcionamiento actual de
la Jurisdiccion 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 al nivel moderno del laboral, el
cual, a su vez, no puede evitar el ser descendiente del proceso civil. Con la
modernizacién de éste, que debe alcanzarse a través de una buena reforma
a fondo, y la creacién de una Ley Procesal general, como se propuso, al
frente de los Codigos 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 especializacién de dicha doctrina general.

Las especialidades del Derecho Laboral sustancial no predican la crea-
cién o la subsistencia de una Jurisdiccién especial, y si solamente la del
personal judicial especializado, lo mismo que se arguye la especializacién
de los Jueces y Tribunales penales, administrativos y civiles, pero consti-
tuidos en simples ordenes, formados en el seno de una Jurisdiccién tdnica.

En la ordenacion del proceso de trabajo debe prescindirse, como en los
demés ordenes, de consideraciones politicas.

Los problemas politicos y econémicos que aparezcan en la esfera laboral
no deben ser nunca encomendados a los Tribunales, so pena de politificarlos.

El proceso y los Tribunales de trabajo deben ser asimilados, en orden
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a la garantia que las dog instancias suponen, a los demds érdenes, creAndose
una verdadera apelacién 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 extrafio
tipo.

Los Tribunales consagrados al orden laboral, nutridos de elementos per-
sonales pertenecientes a una Carrera unica, deben integrarse administrati-
vamente, junto con los demas, en el Ministerio de Justicia, desapareciendo
toda ingerencia del de Trabajo.

La Base o enmienda propuesta por el Ministerio de Trabajo debe ser
desatendida.

2. El problema fundamental de la especializacién de los Jueces a efec-
tos de su adscripcién a uno de los cuatro 6rdenes judiciales previstos por el
ALOJ, no esta resuelto en éste, a pesar de su enorme trascendencia.

Siendo finica la Carrera judicial y unico el medio técnico de ingresar
en ella, la Base 55 no aclara el pase, la «adscripcion» de los Jueces a cada
uno de los 6rdenes correspondientes, con la gravedad inherente al problema
del momento de arranque de su especializacién y al de los sistemas para
‘cubrlr vacantes en log Tribunales, incluido el Tribunal Supremo (Base 52).

"La especializacién de los Jueces, siendo materia fundamental, debe que-
dar claramente planificada en el ALOJ, retirindose o reformindose las
‘Bases en que el mismo aparecen (que son muchas) de modo y con orlgen in-
'exphcablemente vago

3. El ALOJ contiene un Titulo VII en el que se hallan normas proce-

sales, cuyo lugar de impostacién es incorrecto.
' En su tiempo y al informar sobre el APC expresamos nuestra opinién
‘de que el Cuerpo Organico y Procesal deberia integrarse, bajo un proceso
-constitucional, por una Ley Orgénica del Poder (o funciém) judicial, por
una Ley Procesal general en la que se unificasen o uniformasen las insti-
tucioneg "procesales susceptibles de serlo, segin la doctrina moderna ya
aceptada por alguna legislacién positiva; de tantas leyes (o cédigos) pro-
cesales especiales cuantos 6rdenes 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 Jurisdiccién 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 debia
ser una Ley procesal general fuera incluido en la Orgéanica, como abusivo
y erréneo; 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 solucién correcta,
esto es, la de volver atris y adoptar el por nosotros propuesto, se ha dejado
a esa «Ley Procesal general» —con contenido que no agota ni mucho menos
la materia que puede y debe ser unificada o uniformada— como una especie
de apéndice en el ALOJ, tratandose de obtener el modesto objetivo de evitar
repeticiones de normas procesales, pero no intentando alcanzar el mis am-
bicioso, pero posible y al alcance de nuestra doctrina, de dar plasticidad
legal a la unificacién o uniformacién de los procesos espafioles en cuanto
a aquellas materias que son susceptibles de los mismos, y que en nuestro
informe sobre el APC sefialabamos.

Con ello, con esta adopciéon parcial del plan que proponiamos, no se
logra sino la finalidad incorrecta de extender una Ley Orgéanica a materias
procesales, sin evitar por ello duplicidades normativas en los proyectados
Coédigos, ni graves lagunas. ,

La solucién 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 segtin el tenor de los
A. y de la critica formulada a los mismos. Para ello es primordial, como
también propusimos, el examen en primer lugar del ALOJ, siguiéndose por
el de la futura Ley Procesal general; que de ningidn modo, so pretexto de
que se trate de «actividades jurisdiccionales», puedan ser atraidas normas
procesales clarisimas al seno de una Ley Orgénica.

El no seguir el Plan que indicamos en nuestro informe sobre el APC
significara, a nuestro entender, el no comprender que nos hallamos ante
una ocasién histérica excelente para lograr un Cuerpo legal, Organico y
Procesal que se halle al nivel, si no sobrepase a los mas adelantados del
mundo.

4. Tanto la futura organizacién judicial como las procesales, se hallan
afectadas por la necesidad de que se reintroduzca en Espafia un proceso
cautelar rapido que sirva como mejor garantia al derecho ptiblico subjetivo
individual de libertad personal, siendo insuficientes el contencioso-adminis-
trativo de un lado y el penal de condena del otro, especificamente en la
lucha contra las detenciones ilegales.

Este proceso, siguiendo ilustres antecedentes histéricos patrios, debe ser
el de manifestacién de personas frente a abusos de las autoridades, como
ya propusimos desde 1961 y en el informe sobre el APP especialmente, pen-
-sandose en él, naturalmente, en la LO cuando se trate de Jas atribuciones
de los Tribunales y del MF.
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5. Pese a que estimamos que la Jurisdiccién voluntaria debe hallarse
contenida en Ley aparte, es necesario aludir expresamente a ella en la
Base 2.2 del ALOJ; y lo mismo debe aclararse el problema de si la Juris-
diccion de Menores ha de ser legalmente entendida como tal o como inte-
grante de la administracién: o como un ctertius genus».

6. El ALOJ ha olvidado tratar de los Abogados del Estado, que si ac-
tualmente desempefian papeles de importancia en el proceso, en el futuro,
y seglin expondremos con motivo del comentario a la Base 68 («Del Minis-
trio Fiscal»), y previa y necesaria reforma fundamental del Cuerpo ahora
existente, estarian destinados a sustituir en muchag de sus actuales activi-
dades al MF.

7. El ALOJ debe tratar, entre otras cuestiones, de la composicién del
Consejo Fiscal, vistas sus atribuciones en relacién 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 comentario a la
Base 68.

8. El ALOJ no regula la Inspecciéon de Tribunales, a la que solamente
se halla una alusién genérica en su Base 84.

9. En el sistema del ALOJ no se halla suficientemente destacada la
idea fundamental de la independencia judicial por razoén de la propia orga-
nizacion, ni tampoco la dé su maxima garantia, la de la inamovilidad, por
lo que se estima preferible separar lag garantias de la 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-
cién. El principio de la independencia de la funcién jurisdiccional debe
quedar en el Titulo Preliminar de la LO.

. De otro lado, la funcién de autogobierno y administrativa de los Tribu-
nales, por no ser jurisdiccional, debe ser expuesta una vez totalmente ter-
minado el tratamiento de ésta; ademéis el «gobierno y administracién»
afectan no sélo a los Jueces y Tribunales, sino a todos los participantes de
la funcién —personal auxiliar—, excepto a aquellos que deben conservar un
gobierno interno propio: abogados, procuradores, Ministerio Fiscal. Por elle,
lo correspondiente al gobierno y administracién de la organizacién judicial
debe hallarse al final de 1a LO.

De tales consideraciones ha surgido la sistemAatica que en concreto pro-
ponemos en el Capitulo V, Parte I, de este informe.



217

En cuanto al Titulo VII del ALOJ debe ser suprimido y pasar a formar
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 las
Bases 70 y ss. del ALOJ nos remitimos.

10. Rechazamos, por muy peligrosas, las clausulas 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 disposiciones
de rango inferior. El articulado de la futura Ley de Bases, debe ser total-
mente desarrollado por ley, sin delegacién alguna bajo ningin pretexto.

11. La expresién «justicia», que aparece en el titulo de las Bases, se
utiliza de modo incorrecto; la Justicia no es una funcién ni una organiza-
cién; se «haces, se «administra», se «realiza». Y no se reforma «la Justi-
cia» sino sus 6rganos de administracién y los medios de hacerla. Expre-
siones como «caricter independiente de la Justicia», «exclusividad de la.
Justicia» y otras, deben ser sustituidas por las correctas.

12. El preambulo a las Bases del ALOJ trata de justificar el Titulo VII
del mismo («De la actividad jurisdiccional»>) poniendo de relieve la nece-
sidad de «revisar las disposiciones que regulan los procedimientos de los:
ordenes judiciales que dicha Ley establece», esto es, de justificar la intro-
misién de la futura LO en materias procesales.

Lo que procede es volver atras y «revisar» y rehacer los A. procesales,
formulando como primero, uno de Ley Procesal general y valorando la
critica a los mismos, desfavorable, sin excluir la necesidad de que el pro-
ceso para imponer medios de seguridad sea separado del penal, con una
Parte general introductiva de ambos.

Con la inclusiéon del Titulo VII de la futura LO se produce el absurdo
de que la «Ley Procesal general» se halla, no ante los Cédigos o leyes
correspondientes a cada orden procesal, sino «a las resultas», por ser re-
cogida al final de un A. elaborado, como éste, el Gltimo y no el primero,
como se pedia, y que no es procesal, sino organico.

Lo que procede, vista ademas la eritica a los A. procesales, no es «re-
visar» sino «recomenzar» la labor por el ALQJ, siguiendo por el A. de Ley
Procesal general, 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 Orgénico y procesal, de-
berin tener una «vacatio» amplia una vez promulgadas.
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13. Advertimos con satisfaccién que en la Base 2.2 del ALOJ se han
respetado los elementos basicos de la excelente definiciéon que la vigente
LOPJ da de la funcién jurisdiccional, definicién ya aparecida en Consti-
‘tuciones espaiiolas anteriores a 1870. ' 4

Pero esta definicién es incompleta, precisando que se refuerce la idea
de «mandar ejecutar», sobre todo, a fin de incrementar la importancia de
los procesos ejecutivos penal y de seguridad y a efectos de excluir exhaus-
tivamente las posibilidades de autoridades no jurisdiccionales de no ejecu-
tar, novar o suspender inconsideradamente la ejecuciéon de las sentencias
de los Tribunales. '

Procede igualmente hacer constar la inmutabilidad de las sentencias
judiciales, como caracteristica frente a los actos administrativos, asi como
las tdnicas exclusiones a este principio, en materias penal y de seguridad.

Igualmente procede hacer constar la potestad cautelar de la Jurisdic-
cién; el proceso cautelar ha sido inadecuadamente preterido en el APC y
alin en el APP. Estimamos que, habiendo tres tipos generales de proceso
(declarativo, ejecutivo y cautelar), la definicién de la funcién jurisdiccional
debe comprender las tres actividades.

14. La Base 2.2 del ALOJ se refiere a cuatro ordenes judiciales (civil,
penal, contencioso-administrativo y laboral) y demas que establezcan las
leyes; lo mismo se hace en la Base 4.2-7.

Si no se trata de las «Jurisdicciones militar y eclesiastica», de la Juris-
diccidén voluntaria, de la de Menores —si se la considerase como tal— de al-
_glin fenémeno derivado de Tratados internacionales, y, a lo sumo, de una ma-
nifestacion especifica de la Jurisdiccién en materia de peligrosidad, esta
frase «y deméas que establezcan las leyes», reiterada en el ALOJ, es atenta-
toria contra el principio de la exhaustividad de las manifestaciones de la
funeién jurisdicecional y, por lo tanto, contra la propia esencia y contenido
del ALOJ. O solamente existen los érdenes judiciales que expresamente se
enumeran, o se piensa en crear otros mas que no se expresan, y esto es inad-
‘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 cliusulas
gZenerales,

15. En relacion con el texto de la Base 2.2-2 deben conservarse los ac-
‘tuales articulos 4 y 6 de la vigente LOPJ,

16. - Procede dar mayor extensién, dada su trascendencia, al tratamien-
to de la inamovilidad como garantia de la independencia judicial.
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17. Procede aclarar la alusién al «caréicter formal del ejercicio de la
funcién judicial», que puede dar lugar a dudas que alcancen incluso al efec-
to de cosa juzgada y auin al concepto de «doctrina legal» del TS, que debe
subsistir como tal, aclaridndose su sentido de fuente.

18. Los «organismos, autoridades, funcionarios», no han de tener un
«deber», sino una «obligacién» de auxiliar a los Tribunales.

19. Los principios politicos y técnicos que informan el Ordenamiento
orginico y procesal deben ser enunciados de modo concentrado y siste-
matico.

20. Los principios que integran la esencia de la Jurisdiccién deben ser
amparados por un sistema de recursos, cuya clave debe hallarse en una co-
rrecta ordenacién de los mismos ante el TS en sus diversas Salas.

21. En la Base 4.2 aparecen los cuatro érdenes judicialgs; no se ha pen-
‘sado (como no se pensé en el APP y por ello se solicitaba su retirada o re-
forma) en el proceso de seguridad o por peligrogidad, diferente del penal.

El ALOJ deja en laguna, en diversos lugares, el ¢c6mo y el cuindo se
organizan los cuatro 6rdenes judiciales, fijandose sélo en las consecuenciag
de la «adseripeién» de personal a cada uno de ellos. Debe colmarse esta
grave laguna, en la que se halla una de las claves del éxito de la futura or-
denacién judicial.

22. Si ge insiste, como lo hace el ALOJ, en aludir a ignorados «demés
(6rdenes judiciales) que establezcan las leyes» (Base 4.-T), sin explicar
exhaustivamente cual sea el contenido de esta cldusula general que amenaza
con abrir la puerta a nuevas «jurisdicciones», insistiremos en que la tota-
lidad de dicho ALOJ, asi desvirtuado en su esencia, sea retirada.

23. La Base 5.2 del ALOJ, alusiva al tratamiento procesal de las nor-
mas sobre jurisdiccién, tiene diferente redacecién de la 7.2 del APC, que no
fue declarada «eventual», lo cual muestra la desorganizacién en el desarro-
llo del plan de reforma.

24. La Base 6.2 del ALOJ, al no exponer cuil serd la «excepcién»
—caso de— en la que cada orden judicial podra conocer de asuntos que no
le estén atribuidos privativamente, es vaga en dicho punto, que debe ser
reformado o retirado.
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25. 8e plantea el problema de si las 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 ALQOJ; no asi si se
entiende que esta ultima ha «derogado» (?) totalmente a aquélla.

De otro lado, el tratamiento procesal de las cuestiones prejudiciales no
debe hallarse en el ALOJ. .

26. Conflicto andlogo suscita la Base 7.2-2 del ALOJ con respecto a
las notificaciones y a la Base 32 del APC, no declarada «eventual». ;Qué
Base subsiste?

Nos reafirmamos en que estos conflictos s6lo pueden resolverse reco-
menzando el trabajo pre-legislativo desde el principio, de modo realmente
coordinado y contando con una Ley Procesal general en la que —con res-
pecto a este punto en concreto— se hallaria el desarrollo del concepto or-
ganico del «auxilio a la Justicia».

Ya desde aqui solicitamos que la Base 77 del ALOJ sea incluida en dicha
Ley Procesal general.

27. La Base 7.>-5 del ALOJ («extradicién») constituye una nueva in-
vasién del ordenamiento procesal por parte de éste; esta Base y nilmero
deben hallarse en el APP (y alli se consagraba como Base (la 7-3.°) «even-
tual» al problema).

Pero, ademads, se ratifica en el ALOJ la posicién de atribuir al MF el
monopolio para promover la peticién de la extradicién por los Tribunales,
lo cual ya estimamos inadmisible al informar sobre el APP; la extradicién
del no condenado es una medida cautelar destinada a evitar que una acu-
sacién caiga en el vacio. Si se respeta —asi lo consideramos necesario— la
«accion penal popular», la legitimacién para solicitar de los Tribunales que
éstos pidan una extradicién debe extenderse a todas las partes penales
activas.

Esta Base y niimero deben ser retirados en cuanto al citado monopolio
del MF.

28. La Base 7.-6 del ALOJ hace pensar —una vez mas— en la 7-4 del
APP, declarada «eventual», ya que ésta atribuia al MF el monopolio de la
legitimacién para pedir el reconocimiento de las sentencias extranjeras.
Este requisito fue protestado por nosotros al informar sobre el APP y ve-
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‘mos con satisfaceién que ha desaparecido del ALOJ. Seguimos protestando,
eventualmente, por si la Base 7.>-4 del APP no quedase totalmente descar-
tada por la 7.2-5 del ALOJ. '

El procedimiento para el reconocimiento no corresponde al ALOJ, sino
a los coédigos o leyes procesales y con preferencia al general. El «exequa-
tur», a las leyes procesales especiales, dada su probleméatica.

29. La Base 8-1 del ALOJ produce el temor de que la Jurisdiceién
quede en posicion de igualdad ante 6rganos no jurisdiccionales.

80. En cuanto a la Base 9. del ALOJ, el procedimiento para resolver
las cuestiones de competencia entre érganos de los diversos Ordenes judi-
ciales, debe regularse en la Ley Procesal general.

Debe arbitrarse, con la excepcién de las especialidades estrictamente
necesarias, un procedimiento unico para resolver las cuestiones de compe-
tencia entre organos del mismo orden judicial; este procedimiento debe
hallarse en la Ley Procesal general.

Por lo demés, el enunciado de la posibilidad de que aparezcan conflictos
de competencia entre los diversos Tribunales tiene su lugar sistemético
después de exponer la competencia propia de cada uno de ellos (Cfr. la sis-
tematica propuesta en el Cap. V, Parte I, de este Informe).

31. La Base 11 del ALOJ, que comienza a proporcionarnos los graves
problemas derivados de la planta de los Tribunales; la hemos conectado con
otras posteriores que aluden a la planta, composicién y competencia de los
mismos.

Debe suprimirse el Tribunal Central de Trabajo; y no deben crearse ni
uno ni varios de este extrafio tipo.

A la vista de la competencia que se le pretende atribuir por la Base 23
—y la cuestién se complica aiin m4s si se crearen varios Tribunales Cen-
trales— resulta ser perturbador el que conozca de la responsabilidad «civily
de los funcionarios, sustrayendo su conocimiento al orden civil; en materia
contencioso-administrativa (en la que la Base 19 suprime la apelacién 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 esti pre-
visto como los recursos que contra sus sentencias cabran, todo lo cual excede
del Plan de Reforma, tal y como se fijé.

Si se pretende facilitar el trabajo del TS en materia administrativa, la
solucién no se halla en incrustar un nuevo Tribunal en la jerarquia, sino
en extender el sistema de-la doble instancia, de modo que aparezca la pri-
mera a nivel provincial —posiblemente confiada a Jueces contencioso-ad-
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ministrativos individuales—, y ia segunda a nivel territorial, ampliandose,
si fuere necesario, el nimero de Secciones en el TS.

No se debe conceder a ningiin Ministerio un Tribunal especial, como se
pretenderia por la Base 23-2.

En cuanto a las «crisis de trabajo», como los conflictos colectivos, sélo
deben ser confiados a los Tribunales cuando sean juridicos, pero nunca si
son politicos o econémicos, y no se ve la razén por la que deban ser sustrai-
dos en aquel caso al conocimiento de log Tribunales ordinarios de Trabajo:
Jueces 0 Magistrados de Trabajo, Salas de lo Laboral de las Audiencias Te-
rritoriales y Sala de lo Laboral del Tribunal Supremo.

Por altimo, es inadmisible que a ese (0 a esos) proyectado Tribunal Cen-
tral se le atribuya por la Base 23-3 competencia en lo penal o en cualquier
otro orden judicial, pasando asi, por medio de una peligrosisima clausula
general, a constituir el posible niicleo de una nueva jurisdiccién especial
totalmente en contradiccién con el espiritu y tenor del ALOJ.

En resumen: el proyectado Tribunal Central (0o Tribunales Centrales)
aparecera sin procedimientos previstos, dotado de competencia indetermi-
nada, sin fijarse su lugar en el sistema de las instanciag ni medios de im-
pugnacién. Si a ello se une el antecedente del actual Tribunal Central de
‘I'rabajo, de constitucién originaria politificada, todo nos induce a pedir
que sea retirado cuanto en la Base 11, 14, 23 y otras del ALOJ se refiera al
Tribunal Central (y con méas motivo a Tribunales Centrales), suprimiéndo-
se, como se pidié en el Capitulo I, Parte I, de este Informe, el Tribunal
Central de Trabajo y dejandose de pensar en iniciativas que conducirian
al bicefalismo de la organizacién jurisdiccional.

32. No deben crearse «Juzgados de Distrito» como sucesores de los
actuales Municipales y Comarcales.

En materia civil procede confiar la labor de los proyectados «Juzgados
de Distrito» a Jueces civiles de Primera Instancia, descargados de todo
trabajo en lo penal o de seguridad, incrementando su nimero si fuere ne-
cesario, y procediendo a su racional distribuecién geografica, 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 confiada
a Jueces' Penales, proveyéndose a la creacién, si estadisticamente fueren
necesarios, de Jueces Penales de circuito, itinerantes, que podrian delegar
especificamente facultades instructorias en los Jueces de Paz.

Los Jueces Penales se constituiran al nivel administrativo y Jjerarquico
de log civiles de primera 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 la Base 11 y concordantes los Juzgados de
Distrito; y aparezca explicitamente en el ALOJ, sin delegacién alguna, la
organizacién y sistema competencial de los Jueces de Paz, rechazando las
«Bases» que en nota se exponen.

33. En cuanto a la composicién y funciones jurisdiccionales del TS, si
se quiere mantener —y lo consideramos necesario— la idea de la «doctrina
legal» 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
'Pribunal, integrada por Magistrados de todas ellas, para resolver casos
que, sin provocar exteriormente un conflicto entre dos o mas 6rdenes judi-
ciales, 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 composicién de las Audiencias Territoriales, recha-
zamos la idea, plasmada en nota en el ALOJ, segin la cual se conservaria
el actual Tribunal Central de Trabajo. A nuestro juicio, debe desaparecer,
y su labor, que es de simple Tribunal de una apelacién muy restringida,
debe ser suplida con ventaja por Salas de lo Laboral de las Audiencias Te-
rritoriales.

Precisa aclarar aqui, una vez mais, el problema de la adscripeién de per-
sonal a las diversas Salas; y lo mismo en cuanto a las Audiencias Provin-
ciales (Bases 15-2 y 16-2). '

385. Con referencia a la Base 17, debe conectdrsela con la supresién de
los proyectados Juzgados de Distrito; y con la creacién de Jueces Penales
y de Seguridad, asi como con la posibilidad de dar planta individual a Juz-
gados provinciales contencioso-administrativos.

36. Con respecto a la Base 19, la «revisién» no es un recurso, sino una
demanda impugnatoria auténoma.

La Base 26 se refiere a los procesos de «superior entidad»; y en la 19
no se dice si todos ellos —cuyos limites se fijarin por Decreto, seglin aqué-
lla— daran lugar a la posibilidad de la casacién.

Siempre en la Base 19 no se hace distincién entre «homologacmn» y
«exequatur» de sentencias extranjeras.

387. Con respecto a la competencia penal del TS (Sala II del ALOJ,
Base 20), queda la duda de si todas las sentencias dictadas por los Tribu-
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nales inferiores, incluso en casos de «delitos menos graves», seran suscep-
tibles de ser atacadas en casacion. La exclusion de éstas fue formulada por
la Ley de 8 de abril de 1968.

De acuerdo con la 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 casacion se abre contra todas las sentencias dictadas sobre deli-
tos, sean «graves» o «nenos graves».

Debe comprenderse en la enumeracion de las atribuciones competencia-
les de esta Sala del TS, la de resolver procesos de manifestacién, 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 el recurso de apelacién de la vigen-
te Ley, con todas las mas vastas garantias que con ventaja sobre la casa-
icién supone. Este recurso ante el TS debe subsistir y ser reformada la
Base 21. '

"En cuanto al nimero 2 de esta Base, recuérdese que hemos propuesto
¥ mantenemos la eliminaciéon del Tribunal Central previsto por el ALOJ.

La Sala de lo contencioso-administrativo del TS debera funcionar en
varias Secciones. :

Es un acierto incluir a todos los Tribunales de lo contencioso-adminis-
trativo en el ALOJ. :

39. En nuanto a la Base 22 y Sala de lo Social del TS, su ntimero 2 pa-
rece conceder al Ministerio de Trabajo el privilegio de que sélo cuando una
Ley lo establezca conocera dicha Sala de los recursos contra sus disposicio-
nes generales y actos. Esta excepcién a la 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
© estos nuevos Tribunales aparezcan no podemos aceptarlo, por las razones
expuestas.

41. En la Base 24, al tratar de la competencia de las Salas de lo civil
de las Audiencias Territoriales en apelacién, y en relacién con la Base 26,
'se registra un viraje terminolégico de importancia («procesos de superior
entidad») en divergencia con el APC en su Base 57. Precisa una revisién -
total de esta cuestién, y de la muy semejante, planteada por el nim. 2 de
dicha Base («procesos de inferior cuantia») en relacién con la Base 27.

42. Con respecto a la competencia de las Bases de lo Criminal de las
Audienciag Territoriales (ntim. 3, Base 24) la distincién entre «delitos gra-
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ves» y «delitos menos graves» (Base 25, Audiencias Provinciales) es defec-
tuosa, ya que segin las Bases 43 y 44 del APP son los primeros aquellos a
los que corresponde pena superior a prisién o presidio menor, y los segun-
dos cuando correspondiere pena inferior a las citadas, quedando por saber
qué procedimiento regirid para conocer de los delitos castigados precisa-
mente con la pena de presidio o prisién 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 la diree-
eion activa de la instruccién y la vista y fallo de asuntos penales al mismo
Juez. Pedimos la retirada de cuanto en el ALOJ pueda dar entrada a esta
solucién, y sélo podremos admitir que un Juez tinico sentencie, cuando la
instruccién sea confiada a otra autoridad (el MF). -

44. Con respecto a la «linica instancia» penal para procesos por «de-
litos graves» a que se refieren los niimeros 3-1.° de la Base 24 y 2-1° de la
Base 25 del ALOJ, estimamos que debe crearse una segunda instancia ante
la 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 apelacién contra resoluciones de los jueces
instructores-sentenciadores (con la salvedad que sobre la direccion de la
instruccién hicimos) dictadas durante el curso del proceso ante ellos.

46. Nueva intromisién del ALOJ en materia procesal en el nim. 4 de
1a Base 24-3.° y 4.° de la 25-2.° (Audiencias Provinciales) : se trata de la
«quejar, ya inexplicablemente suprimida por el APP y que aqui reaparece
mutilada, limitada a atacar la «inadmisién de la apelacién», suprimiéndose
asi, sin explicacién alguna, el mas interesante recurso penal de queja, esto
es, el que no tiene sujecién a plazo, de los articulos 213 y 235 Lecrim.

Se rechazan estos nimeros, como la omisién de la queja en el APP
(nueva muestra de fundamental falta de coordinacién entre los A) y se
pide la conservacién de los recursos de queja en su totalidad, debidamente
ordenados, lo cual no supone ninguna dificultad.

47. Al tratar de la competencia de Audiencias Territoriales (Sala Pe-
nal) y Provinciales (idem) debe contarse con la referente al proceso de ma-
nifestacién en sus casos correspondientes.

18
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48. En el nim. 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 Base 24-4.°, sobre la creacién de Salas
de lo Contencioso-administrativo en las Audiencias Territoriales, como ha-
biamos propugnado.

Mas debe considerarse la oportunidad de crear Jueces provinciales de
esta orden, a quienes confiar la primera instancia de los recursog dirigidos
contra acuerdos o normas dictadas por los Municipios, con una segunda
instancia ante las Salas contencioso-administrativas de las Audiencias Te-
rritoriales y, seglin una determinada «summa gravaminis», una casacién
ante el TS, que entonces si que actuari segin lo previsto en la Base 21
del ALOJ.

El ntim. 3 de la Base 34-4.° debe suprimirse, por referirse al Tribunal
Central.

50. 'Estamos de acuerdo con la creacién 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 la creacién de Salas de lo Civil en las
Audiencias Provinciales; mas debe contarse con que opinamos contra la
creaciéon de «Juzgados de Distrito», de modo que las apelaciones civiles po-
drian distribuirse entre las Audienciag Territoriales y Provinciales, siguien-
do criterios de cuantia y de especialidad del objeto.

52. Advertimos en la ‘Base 26 que no se cita a los Juzgados Penales
de que ya hablaba el APP; dentro de ellos debera existir especializacién
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 de que conste el Cédigo o Ley procesal especial penal y de
seguridad (Parte general, proceso represivo y proceso preventivo).

Arnotemos una vez méis la laguna del ALOJ sobre la especializacién de
los Jueces. :

53. Las Bases 26 y 27 hacen aparecer a los procesos civiles de «supe-
rior entidad» y de «inferior 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 creacién de éstos en la Base 11.
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La terminologia del ALOJ es diferente de la del APC (Julclos declara-
tivo ordinario, acelerado y urgente).

Ya opinamos sobre la necesidad de reformar totalmente el Libro II del
APC (o de retirarlo).

El ALOJ, por su parte, deja en blanco el problema de la amplitud del
recurso de casacioén con respecto a log juicios civiles (Base 19-2) ; y no sa-
bemos si los juicios de «superior entidad»- y de «inferior cuantfa» 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 la Base 26 de la «apelacién de los juicios verbales com-
petencia de los Jueces de Distrito»’; la Base 27 (que debe ser totalmente
retirada, ya que postulamos la no creaciéon de los Juzgados de Distrito)
no hace referencia a tales «juicios verbales».

55. Con respecto a la competencia penal de los Juzgados de primera
instancia, aparte la grave omisién de los Juzgados Penales y de seguridad,
a los cuales deben atribuirse todas las correspondientes materias (otro mo-
tivo mas para pedir que esta Base sea retirada), s6lo podremos estar de
acuerdo con un sistema de instancia desarrollada ante un tnico Juez, en la
que éste ceda el papel activo de la instruccién 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 biparticién de la primera instancia, entre un Juez 1nstructor y un Tri-
bunal para la vista y fallo de los asuntos. o =

. Entre los Jueces penales y de seguridad, a su vez debe lriaberlos espe-
cxallzados para la direccién de la ejecucién de penas. y medidas de segu-
ridad.

. T'odo- ello queda confusamente expuesto en la 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 reaparicién de las Magistraturag de Tra-
bajo en primera instancia (aunque deben denominarse, més solemne y cas-
tizamente, «Juzgados de Trabajo»); pero, como se dijo, supra, deberin
estar integradas administrativamenté en el Ministerio de Justicia, como
orden especlallzado, pero no constituyendo una «Jurlsdlcclon especialy.

57. A efectos de la distribucién del trabajo entre Jueces civiles, de tra-
bajo, etc., el criterio de la Sala de Gobierno del TS debe ser el decls1vo '
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- 58. La «Junta de Jueces» puede ser un organismo muy util, pero sus
atribuciones en cuanto a la fundamental «distribucién de los asuntos» que
puede ser decisiva para la «adseripcion a un orden judicial» determinado,
que a su vez puede llevar hasta el Tribunal Supremo, estin deficientemente
expuestas. El niim. 4 de la 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 manifestaciéon; han
de ser los 6rganos 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 («Ordenacién Territorial») deben retirarse los ni-
meros 2 y 7, que se refieren al Tribunal Central y a los Juzgados de Distrito,
respectivamente.

62. En lai Base 29 («Demarcacion judicial») se ha olvidado que en

Espafia hay reglones forales con las que se debe contar en primer lugar a
tales efectos.

63. El epigrafe del Titulo IIT del ALOJ hace resaltar, por su equivoca
redaceion (aunque por su contenido debe hallarse en otro lugar, efr. nues-
tra «sisteméitica» en la I Parte de este Informe), lo incorrecto del uso de
la expresién «Justicia» en otros casos; por ello mismo provoca confusion
(Cfr., supra, el texto).

Este Titulo, refiriéndose a las funciones (y constitucién) no jurisdie-
cionales de los Tribunales, debe hallarse. al final del ALOJ.

64. La Base 32-2 debe ser aclarada en cuanto al extremo de la «auto-
rizacion legal».

65. En la Base 33 se hace notar de nuevo el irrespetuoso uso de la
palabra «Justicia»; a la Justicia no se la gobierna.

Debe suprimirse toda alusién al Tribunal Central y a‘su Junta de Go-
bierno, ya que ni uno ni otra deben aparecer.

En el nim. 5 de la Base precisa incluir a los Jueces penales y de segu--
ridad; y a los de lo contencioso-administrativo, si se les creare. )

Debe suprimirse la alusién a los Jueces d Distrito.

66. La Unica alusion a la Inspeceion de Tribunales la hallamos en la
Base 34 («Del Tribunal- Supremo»). Debe desarrollirsela en el dltimo Ti-
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tulo del ALOJ (cfr. nuestra sistematica), 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, la independencia judicial. -

67. EI] Consejo Judicial (Base 35) debe ser un organismo decisivo en
cuanto al nombramiento, ascensos, destinos, traslados, excedencias, ete., de
los Jueces y Magistrados; en cuanto a la seleccion de miembros del TS y su
propio Presidente, aunque las resoluciones las refrende una autoridad poh-
tica o administrativa.

Debe constituirse de modo que sea representativo de toda la Carrera
judicial, con nombramientos por tiempo limitado, elegidos sus miembros
por cooptacién entre los diversos estratos de la’ Magistratura.

68. La Base 36, que se refiere al Tribunal Central. debe desaparecer.

69. En la Base 39-1 falta aludir a los Jueces penaleg y de vseguridad
(v a los contencioso-administrativos, si se les creara) y huelga la alusién a
los de Distrito.

En cuanto a las Juntas de Jueces (Base 39-2), dadas sus atribuciones

(Base 26) ligadas con la especializacién de los Jueces, su regulacién es insu-
ficiente y debe ser reestructurada a fondo.

70. El régimen legal del personal al servicio de la J usticia (Base 41-2)
debe contenerse en la Ley Orgéanica, pero no en otro tipo de disposiciones,
como se anuncia en la Base 82, con la 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 y:oficio, ete., supone
un grave cercenamiento del derecho de peticién. Debe ser retirado o refor-
mado, ya que llegaria incluso a impedir la reposicién previa al recurso con-
tencioso-administrativo.

O bien deja de intervenir el Ministerio de Justicia en cuanto a los me-
dios de adquirir y perder la calidad de Juez, lo que vemos imposible.

71. La Base 42 es insuficiente y peligrosa al remitirse a la copiosa le-
gislacion sobre funcionarios civiles del Estado, sin contemplar la indepen-
dencia judicial. Debe ser reformada.

72. De acuerdo con el sistema de la oposicién, como mal menor, para
ingresar en las Carreras Judicial y Fiscal.



230

~ 73. La Base 43-2, sobre provisién de vacantes «con caricter eventual
por otros funcionarios... que se hallen en activo», abre el paso a la discre-
cionalidad de la Administracién en la composicién de los Tribunales. Debe
ser retirada en su nim. 2.

74. Debe ser reelaborada la Base 44 sobre plantillas y provisién de va-
cantes, por introducir la discrecionalidad de la Administracién. La «enti-
dad» de cada orden judicial, las consecuentes «adscripciones», la especia-
11zac1on en fin. quedan entregadas a dicha potestad, lo que no puede ad-
mitirse.

75." Como derecho de los funcionarios al servicio «de la Justiciar», debe
hacerse constar (Bases 45 y 62) que tendran el de pedir su propia manifes-
tacién, en su caso.

La Base 62 debe ser completada ordenadamente en relacién con la 2.°
del ALOJ. "

La remuneramén de Jueces y Magistrados debe ser (Base 62-4) al me-
nos igual a la. mas.amplia de todos los funcionarios de! Estado, incluidos ios
militares, naturalmente.

Todo lo que pueda entrafiar «destltucmn» de Jueces y Magistrados debe
ser resuelto por el Conse_]o Jud1c1al aunque sea refrendado por el Ministro
de Justicia.”

76. El Presidente del TS debe ser designado por el Jefe del Estado a
propuesta en terna por una entidad de especialistas en Derecho y no poli-
ticos; esto es, de personas capacitadas cientificamente para emitir juicios
de valor sobre las calidades de los candidatos, también juristas. Quienes
mejor pueden «reconocer el prestigio» de un jurista son los propios juristas.

Una 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
la que, por la propia personalidad destacada de sus componentes, podria
formar y proponer la terna (Cfr. el texto, supra).

El Presidente del TS debe gozar de la independencia judicial y de todas
sus garantias, comenzando por la inamovilidad.

77. En la Base 51 debe afiadirse lo. referente a los Juzgados penales
en sus 6rdenes y a los contencioso-administrativos, si se crearen; y supri-
mirse lo referente a los Juzgados de Distrito.

78. En cuanto a la 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
Ppresente, :

Con respecto al ntim. 2 de la Base 52, vemos que vuelven a funcionar las
«adscripciones» a los distintos 6rdenes 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 c6mo elaborari la terna el Minis-
terio de Justicia; en relacién con la «ensefianza» debe fijarse que sélo quie-
nes posean el Titulo de Profesor, expedido por el Ministerio de Educacién
y Ciencia, podran ser comprendidos en las ternas,

Sobre el nim. 3 de esta Base entendemos que la Carrera Fiscal debe
estar totalmente separada de la Judicial, por lo que no se puede admitir
esta confusién 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.° y no
a los de los Magistrados; y a la 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 recuérdese, en cuanto a toda la Base 52, lo dicho sobre una Junta o
Comisién que examine y critique los méritos de los candidatos para elabo-
rar lag ternas, en lugar de hacerlo el Consejo Judicial, que también estaria
representado en la misma.

79. La Base 54 la referimos a la 35 en cuanto a la composicién y atri-
buciones del Consejo Judicial.

No debe existir diferencia dentro del sistema de provisién de vacantes
en virtud de consideraciones de capitalidad.

80. La Base 55, por razén de sus imprecisiones sobre la fundamental
«adscripeién», 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-
futas» y «relativas». :

82. En cuanto a la Base 58 (el desempefio de la funcién jurisdiccional)
-debe establecerse la prohibicién absoluta de desempefiar cargos piblicos a
los jueces y magistrados. .

Su posibilidad de «investigar, elaborar y ensefiar el Derecho» debe con-
tar con el control del Ministerio de Educacién y Ciencia, sin perjuicio de
su total independencia como Jueces y Magistrados.
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La Base 58 debe ser completada con la inclusién como Bases de Ios ar-
ticulos 3, 4 y 113 de la vigente LO.

83. La Base 59 (recusacién) . corresponde en cuanto al procedimiento
a una Ley Procesal general y no al ALOJ ni al APC.

84. La Base 61-1 no sefiala «deberes», sino obligaciones de los Jueces,
correlativas al derecho de accidn.

85. Las Bases 63 y 47 (responsabilidad) hacen desaparecer la respon-
sabilidad disciplinaria jurisdiccional, a exigir aprovechiandose la via de los
recursos.

Corresponde a la LO regular los motivos y el procedimiento para exigir
la responsabilidad disciplinaria profesional; en cuanto a la disciplinaria ju-
risdiccional, sus principios deben hallarse en la Ley Procesal general y el
desarrollo procedimental —las ocasiones de su exacciébn— en cada uno de
los Cédigos o leyes procesales especiales. La norma general sobre respon-
sabilidad civil debe hallarse en la citada (y no prevista) Ley Procesal ge-
neral y sus manifestaciones en las especiales. El principio de la respon-
sabilidad penal, igualmente en la Ley Procesal general; su motivacién, en
el Cédigo Penal, y el procedimiento para su exaccién, en Ia Ley Procesal
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 cliausulas 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 Secretarios de tales
Juzgados.

87. La Base 66 debe prever no «Cuerpos tinicos» de Oficiales, Auxi-
liares y Agentes, sino varios Cuerpos especializados segin la necesaria
«adscripcién» a los Tribunales de los diversos érdenes judiciales.

88. Procede organizar de modo claro a la Policia Judicial, no limi-
tindose a «adseribir» «miembros» de un «servicio» cuando los Jueces y el
MTF «requieran» su cooperacién; debe tratarse de todo un Cuerpo de fun-
cionarios siempre a sus 6rdenes, sin timideces como log de la Base 67 del
ALOJ ni equivocos como los lamentables de la Lecrim. vigente.

A los miembros de la Policia Judicial, naturalmente, se les aplicara el
proceso de manifestacién, frente a sus posibles arbitrariedades, 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 la Justicia».

90. Vistas las diferentes tentativas modernas sobre la organizacién y
atribuciones del Ministerio Fiscal, los argumentos en favor de que en Es-
pafia dependa del Ejecutivo, vinculado a él, deben ser desechados. Las o6r-
denes del Ejecutivo pueden estar impregnadas de sentido politico de opor-
tunidad y no de legalidad. La tnica solucién seria la de hacer funcionar al
Ejecutivo, siempre sujetindose al criterio de legalidad, lo cual es imposi-
ble. Por lo tanto, debe reformarse el actual articulo 43 del Estatuto del MF
espaifiol.

91. La eicpresié‘n «comunicacién» empleada para fijar la posicién del
MF, con respecto al Gobierno y a la Administracién de Justicia, es grama--
ticalmente equivoca, con -miltiples acepciones, que la hacen inadecuada en
si misma, si no se explica su-sentido concreto, lo que el ALOJ no hace en.
su Base 68.

92. Por cierta doctrina se declara el cardcter politico del MF en razén.
a ser un «érgano de comunicacién» entre el Ejecutivo y lo jurisdiccional,
sin perjuicio de aseverar que el MF es una institucién de la misma natura-
leza que los Tribunales; esto es, se hace del MF una institucién amblvalen-
Te, colocada en terreno movedizo, que se debe evitar.

Frente a esta posicién cldsica, derivada del derecho francés, hoy tam-
bién en revisién critica, se postula que en el futuro la «comunicacién» del
Ejecutivo con los Tribunales la efectie el propio Ministerio de Justicia,
medio mas rapido,” sin merma alguna de la indeperidencia judicial, pues
el MF o bien es un agente del Ejecutivo o bien forma parte de la Magis-
tratura —en sentido amplio—, pero ambas cosas a la vez no puede serlo,
so pena de producir peligrosisimos e innecesarios desdoblamientos de per-
sonalidad, cuando la separacién de ambas funciones supone ventajas in-
dudables. '

Por ello, si no tenemos una clara explicacién de lo que la «comunica-
cién» significa, postulamos la retirada de la Base 68 del ALOJ.

93. La «unidad y dependencia jerarquica» del MF dejan de ser indis-
cutibles si deja de subsistir la supeditacién de éste al Ejecutivo; se trata
de una concepcién politico-administrativa del MF.

La dependencia jerarquica debe conservarse al Fiscal del TS por razo-
nes cientificas.
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94. Desde la implantacién en Espafia del modelo francés de MF —aho-
ra objeto de fundamental critica en su propio pais— se comprendié en
mnuestra Patria que suponia, en realidad, dos figuras diferentes. Ello se
plasmé clara, pero timidamente, en la creacién del Cuerpo de Abogados
del Estado, que éstos si deben estar sujetos por los principios de dependen-
cia jerarquica del Ejecutivo; siendo el dnico remedio para conservar estos
principios en cuanto al MF, que el Fiscal del TS sea totalmente indepen-
~diente de aquél o que el Ejecutivo se ajuste siempre a criterios de legalidad,
lo cual se opone a su caracter politico. '

95. Consideramos que la Base 68 del ALOJ no resuelve el problema
de la doble personalidad del MF, que la oscura expresién «comunicacién»
10 puede aclarar.

La solucién estimamos que se halla en proceder a:

A) Una reorganizacién a fondo del Cuerpo de Abogados del Estado,
‘bajo los principios franceses de unidad e indivisibilidad, encomend4ndoles
la total defensa'y representacién de lo administrativo (6rgano jerarquizado
dentro de la Administraciéon estatal), atrayendo a él una serie de las labo-
Tes 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 jerarquia
:solamente bajo el Fiscal del TS (independiente este tltimo del Ejecutivo),
mas limitada tal jerarquia a dar directrices cientificas y técnicas no vincu-
lantes de un lado, y a regir el gobierno del MF del otro.

Eiste Cuerpo estaria més cerca de la Judicatura, aunque nunca seria un
organismo jurisdiccional, por faltarle en su actuacién las notas propias de
-ésta.

C) Deben diferenciarse las calidades del MF como parte y como sim-
-ple asesor de los Tribunales, de modo claro y exhaustivo.

D) La comunicacién del Gobierno con los Tribunales corresponderia
al Ministerio de Justicia, directamente o a través de la presencia de los
nuevos Abogados del Estado.

96. A este Cuerpo de Promotores de la Justicia le corresponderia la
legitimacién para promover el proceso de manifestacién, sin perjuicio de
Ja de todos los ciudadanos para ello.

97. Dentro de este Cuerpo de Promotores de la Justicia deberian dife-
Tenciarse, a su vez, Secciones; a unos funcionarios se les encomendaria la
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instruccién penal —siempre sujetos a supervisién del Juez— y a otros di-
ferentes la acusacién.

No cabra que un mismo Juez, vinculado ademais a las peticiones del MF,
sea director de la instruccién y vea y sentencie en juicio penal, por cons-
tituir ello una regresién hacia el sistema inquisitivo.

98. No deben ampliarse de ninguna forma las atribuciones del MF sin
proceder previamente a la racional reorganizacion del mismo y sin pasar por
sucumbir a cldusulas generales y conceptos sugestivos abstractos («interés
general» ; «interés socialy, ete.), sino actuando caso por caso previa consi-
deracién 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 la legalidad y por la pureza del proceso, asi como
que también las deméis partes deben poder hacerlo; y respetindose €l campo
de los derechos subjetivos de los particulares contra afanes de estataliza-
cién de los mismos que no tienen clara justificacién.

99. EI MF debe jugar un gran papel como 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 méis que en los limites en
los que, a falta de acusacién, aquéllos no puedan condenar.

La acusacién popular derivada del articulo 101 de la Lecrim. debe sub-
sistir, con independencia de la posicién del MF.

El MF nunca debe ser considerado como una pieza administrativa ajena
y superior al proceso, sino que, en cuanto que proceso haya, el MF debe
integrarse en él.

Si al MF se le defiere la direccién de la instruccién penal o de seguridad,
la parte pasiva debe ser amparada frente a su actuacién, si fuere del easo,
por medio del proceso cautelar de manifestacién. Otra garantia de la buena
actuacién del MF como instructor se hallard en su independencia total con
respecto al Ejecutivo; sin perjuicio de que un Abogado del Estado, some-
tido jerdrquicamente a aquél, pueda actuar como parte.

100. Cualesquiera atribuciones de naturaleza administrativa deben ser
confiadas al nuevo Cuerpo de Abogados del Estado o a otras autoridades,
mas no al nuevo Promotor de la Justicia.



- ULTIMA CONCLUSION GENERAL

Conclusién final.—Parece ser que con el ALOJ termina la fase corres-
pondiente del Plan de Reforma, expuestos ya a informe los APC y APP.

A) Este Plan tuvo el error bésico de proceder, si no a la elabora-
c¢i6n —lo que ignoramos—, si a la publicacion del ALOJ en iltimo 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 ca*a
orden, uno de Ley Procesal (o Cédigo Procesal) general, que contuviera to-
das las normas de aplicacién en los diversos 6rdenes; dejando para las
Leyes o Cédigos correspondientes a éstos, las normas especificag corres-
pondientes a cada orden procesal.

C) A tal errdnea concepcion obedecié el APC. Denunciamos esta grave
falta y ademas los defectos inherentes a su propia sistematica y contenido,
en tal forma que ello equivalia a pedir su total reforma o su retirada. ‘

D) En la elaboracion (o al menos en el texto publicado) del APP sus
autores, haciéndose eco de nuestra posicion, reclamando un A. de Cédigo
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 la Ley Orga-
nica, como asi ha sucedido.

E) En la elaboracién 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) Qued6 en laguna no poca parte del propio proceso penal (el proce-
dimiento) ; la instruccién se hallaba tan confusamente desarrollada que
solicitamos su reelaboracion. La posicién del MF, posiblemente en continui-
dad de la linea seguida por la 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 manifestacién. 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-
Ppios; no se veia ni siquiera un esbozo de sistematizacién 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 al de log 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
forma de Base, una auténtica enmienda a la totalidad, pretendiendo la
subsistencia de una Jurisdiccién especial de trabajo, sujeta administrativa-
‘mente a él mismo, lo cual debe ser rechazado, por atomizar el concepto tinico
de jurisdiccién 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 lo referente a la adscripcién
egpecial del personal a cada uno de los 6rdenes judiciales, fundamental ma-
teria en la 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 Cédigo Procesal general, hay un Titulo
(el VII «de la actividad jurisdiccional»), en el que se integran disposiciones
procesales que hubieran debido campear en la citada Ley o Cédigo; intro-
misién abusiva de lo organico en lo procesal que no agota el posible conte-
nido de dicha Ley general y no llega 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 Cédigo. Procesal general al

frente de los especiales procesal civil, contencioso-administrativo, laboral
vy penal y de peligrosidad.

J) Defectos sisteméaticos y de contenido del ALOJ han sido puestos de
manifiesto en lag anteriores Conclusiones.



238

K) La solucion correcta del problema se halla, a nuestro entender, en
tornar atras, procediendo en primer lugar a la confeccién de un ALOJ bien
sistematizado, en el que se distingan claramente las organizaciones y fun-
ciones jurisdiccionales y simplemente gubernativas de los Tribunales, hu-
vendo de cliusulas generales y de la utilizacion de conceptos abstractos que
queden sin desarrollo concreto; después, a la del Cédigo o Ley Procesal ge-
neral; y tras ello, obedeciendo a concepciones sistematicas unitarias, pro-
ceder a construir tantos A. de Coédigos procesales especiales cuantos son
ios 6rdenes judiciales previstos; aprovechando el valiosisimo material his-
torico y legislativo existente en la actualidad (en especial la Ley Orgénica
del Poder Judicial, Lecrim. anteriormente a la reforma de 8 de abril de
1967, la Ley de lo Contencioso-administrativo y el Decreto de Procedimien-
to laboral de 21 de abril de 1966; el contenido en los A. procesales que
quede subsistente tras la depuracién critica efectuada por las entidades ju-
ridicas que sobre ellog informaron, y la experiencia del Derecho comparado).

Tras ello, proceder a someter a informacién el A. de la Ley Concursal
ya existente desde hace afios, conectindola debidamente con el APC; e
igualmente con sendos A. de Leyes o Cbdigos sobre arbitrajes y Jurisdic-
cién voluntaria.

~ Sobre la base de que en todo caso se tratara de A. de Leyes y no de dis-
posiciones de rango inferior.

Este es el informe que, cumpliendo el encargo recibido, elevo a la Junta
de la Facultad de Derecho de Valencia y que a otro mejor someto.

DonibanefLohitzun, 5 de enero de 1969.

VicToR FAIREN GUILLEN

Catedratico de Derecho Procesal
en la Universidad de Valencia.



