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i Tema 1V
LA JURISDICCION
I. CoNcEPTO DE JURISDICCION
1. Acepciones de la expresion

A) Es la potestad de juzgar y ejecutar lo juzgado en todo tipo de
procesos, que corresponde exclusivamente a los jueces y tribunales
determinados por las leyes, segin las normas de competencia y pro-
cedimientos que las mismas establezcan (articulo 117-3 Constit.), y en
los tratados internacionales (10 2 Constit. y 2°-1 LOP) de 1985).

B) Es un conjunto de érganos que ejercitan esta potestad (los
trlbunales)

C) Es una "funcién”, de ejercicio de tal potestad.

De las tres acepciones, la tercera, es incompleta; nos habla de una
actividad sin explicarnos cual es su fuerza motriz ~la potestad— vy
es utilizada en los regimenes de “unidad de poder y diversidad de
funciones”, esto es, en log totalitarios,

En cuanto a la sequnda, sera examinada ulteriormente (“organica’}.

Asi pues, nog atenemos a la primera, que, siendo la legal ~su ori-
gen lo hallamos nada menos que en la Constitucién de Cadiz de
1812— es correcta (Alcala-Zamora CasuIIo) la Constitucién de 1978,
no ha innovado nada aqui. -

2. Naturaleza de la jurisdiccion

;Poder o potestad? Si no hay duda de que la jurisdiccién constituye
una parte de la soberania, ha habido dudas sobre aquella naturaleza.
En efecto, Montesquieu diferenciaba “poderes” legislativo, ejecutivo
v judicial (libro XI, capitulo VI de su obra L'esprit des lois); pero
al tratar del “judicial”, utilizaba sin diferenciar, las expresiones
pouvoir y puissance {poder y potestad}, lo cual indicaba que no
conocia la diferencia entre ambas nociones, que es fundamental: Nues-
tro Jovellanos, en este punto, tampoco tenia las ideas claras (Fairén-
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Guillén). Sin embargo, la distincién aparece ya en la Constitucién
de Cadiz, articulos 242 y 245 ,

La diferenciacién entre “poder” y “potestad” ha sido laboriosa
(Ranelletti, Chiovenda, Invrea y finalmente Santi Romano, Carne-
lutti); en Espaiia, se distinguié en el siglo XIX en este punto, Vicente
y Caravantes (mas conocido en América que en Espafia), pero se
ha llegado al final.

En efecto, doctrinal —y legalmente en su caso— “poder” se con-
trapone a “deber”, en plano de igualdad; como “derecho” se contra-
pone a “obligacién’. Pero “potestad™ indica una situacién de supe-
rioridad .~de “autoridad”~, de una persona o entidad sobre otra, que
queda sujeta a aquélla.

Y exactamente eso es lo que ocurre en la jurisdiceidn: quienes
detentan la potestad ~—los tribunales~— se hallan en situacién de su-
premacia con respecto a los justiciables. .

La "‘autoridad” de la jurisdiccién, se manifiesta en sus elementos
integrantes, con caracteres de imperium de "mando”: su potestad se
diversifica en las de “conocer” y “sentenciar” (nofio y judicium); en
la de “ejecutar o hacer ejecutar lo juzgado” —aqui es donde mejor
puede manifestarse la nota de “coercién” clasica del imperium; y en
la de adoptar medidas para asegurar el “conocimiento”, v “la sen-
tencia” y su “ejecucién’ ~~medidas cautelares—.

H. DIFERENCIAS ENTRE JURISDICCION, LEGISLACION
Y ADMINISTRACION

1. Jurisdiccion y Legislacién

Se ha de partir de la idea de que la “ley” tiene caracter general, en
tanto que la “jurisdiccion” opera sobre aplicacién de las leyes a casos
particulares (articulo 117-3 Constit. v 2¢ LOP]). Es principio general,
que los jueces no pueden dictar, en el desempefio de sus funciones
jurisdiccionales, normas de caracter general {(como también debe serlo
el que la ley no se dirija a casos particulares individualizados). Es
secuencia del sistema “legalista” que rige en Espafia frente al “juris~
diccionalista’ de otros paises.

Pero recordemos el caso de las “pretensiones y sentencias consti-
tutivas” con efectos erga omnes —vy las que se dicten en materia de
“intereses difusos”—; ya dijimos que en tales casos, se debe apreciar
una actividad normativa de la jurisdiccién (lo cual estd reconocido,
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implicitamente en el articulo 12-6 del Céd. civil y explicitamente en su
“‘exposicién de motivos” de 1974, cfr. supra). Esta funcién, anexa
a la puramente jurisdiccional, es la que debe aparecer paladinamente
con la frase del articulo 117-4 de la Constit. y 2°-2, integrada por un
principio: "Los Juzgados y Tribunales no ejerceran més funciones
que las sefialadas en el apartado anterior’” ~esto es, la de “juzgar”
y hacer ejecutar lo juzgado en los procesos—: y una “coletilla” un
tanto proclive a confusiones: "y las que expresamente les sean atri-
buidas por ley en garantia de cualquier derecho”. Las pretensiones
constitutivas, no estin reconocidas expresamente —con tal nombre—
“por ley"; pero existen reguladas “en las leyes” ~ej, las de sepa-
racién matrimonial, divorcio, anulacién de matrimonio—: en materia
de trabajo, gran niimero de sentencias son constitutivas y sus “leyes”
prevén estos fenémenos, aunque no los designen por tal nombre es-
pecificamente,

Se trata de un punto de “friccién” entre la legislacién y la jurisdic-
cién, provocada por las circunstancias.

Y hay que entender la expresién “ley” en el sentido de los articulos
5¢, 6° vy 7° de la LOPJ. :

Segtin el 5¢, los tribunales se hallan “vinculados” por la Constitu-
ciébn e “interpretaran y aplicaran las leyes y los reglamentos segin
los preceptos y principios constitucionales” (esto es, la “jurisdiccién”
se halla “vinculada a la ley”, en su continuacién y la forma eficiente
al declarar en cada caso concreto cual es “la voluntad de la ley”,
Fairén-Guillén}),

Segtin el 6°, los jueces y tribunales no aplicaran los reglamentos o
cualquier otra disposicién (naturalmente inferior} contraria a la Cons-
titucién, a la ley o al principio de jerarquia normativa; y si debieren
aplicar concretamente alguna norma legal que estimaren contraria a
la Constitucién, deben promover antes de hacerlo “la cuestion de
inconstitucionalidad”, ante el Tribunal Constitucional, que resolvera
si dicha norma debe aplicarse o no, por sentencia constitutiva (articulos
35 y ss. Ley Org. Trib. Constit.).

El articulo 7¢, LOPJ, es muy interesante en su parte dedicada a la
“proteccién” —judicial— de los ‘‘derechos. .. colectivos, sin que en
ninglin caso pueda producirse indefensién. Para la defensa de estos
tltimos {de los colectivos) se reconocera la legitimacién de las corpo-
raciones, asociaciones y grupos que resulten afectados o que estén
legalmente habilitados para su defensa y promocién”.
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Esta diferenciaciéon, al final del articulo —"'grupos”—, nos hace
pensar er la aplicabilidad del proceso a las “masas de intereses difu-
sos”, que como tales, ya vimos, carecen de legitimacién propiamente
dicha, y hay que dotarlos de ella, Ello constituye un adelanto impor-
tante, aunque no exento de los riesgos que tales pretensiones presentan.

Salvo estos puntos de “friccién” —que podrian incrementarse, des-
graciadamente si, p. ej., el legislativo intentare influir sobre los jueces
y tribunales por otro medio que no fuera el de la ley—~ la distincién
es bastante clara. No asi en cuanto a las leyes con destinatario tnico
o “leyes-privilegio” de grupo o clase, cuya aparicién es frecuente,

2. Jurisdiccién y administracién

Invertiremos, en deseado beneficio de la claridad, las diferencias
por razén de la funcién:

A) La administracién es una funcién —que se basa, naturalmente,
en una infraestructura personal y de actividad— primaria; no cabe
concebir un Estado moderno sin una administracién. El mismo prin-
cipio elemental de la distribucién del trabajo y de la especnahzacnon.
la exigen.

B) En cambio, la jurisdiccién, es una funcién sustitutiva, secunda-
ria (Chiovenda); en efecto, si todo ser humano ejercitase sus derechos
sin extralimitarse y cumpliera puntual y exactamente con sus obliga-
ciones legales. .. sobraria el proceso como medio coercitivo de reins-
taurar la paz juridica, porque ésta. .. no se alteraria nunca. Esto é&s, la
“jurisdiccién’ —los tribunales, a través de los procesos, intervienen
para imponer el que se haga (o deje de hacerse) lo legalmente debido:
o en todo caso, para conjurar el peligro de extralimitaciones— holgaria.

A’') Por razén de los principios fundamentales que rlgen su ac-
tividad:

La administracién aplica criterios y principios propios, politicos,
sociales, econémicos, etcétera, en funcién de su pitblica utilidad, de su
oportunidad (y ello la puede hacer incurrir en infracciones a normas
superiores; de ahi que se la controle por diversos métodos).

B’) La jurisdiccién aplica el derecho objetivo; si lo halla “injusto”
sélo puede acudir al legislativo a través del “Consejo General del
Poder Judicial” (argumentado en el articulo 109-1 LOPJ), a fin de
obtener una reforma (principio de “legalidad™) sin perjuicio de poder
promover, si estimare inconstitucional una norma que debiera apli-
car, la "cuestién de inconstitucionalidad” ya indicada.
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Por razén de la funcién propiamente dicha:

A") Los funcionarios administrativos estan jerarquizados, y como
tales, han de obedecer las “instrucciones” de los '‘superiores”, los
“reglamentos”, las “circulares” e incluso las “6rdenes de servicio”
individuales, aunque no lleven fundamentacién.

B”) Los jueces y magistrados, en el desempefio de su potestad ju-
risdiccional, “'son independientes respecto a todos los érganos judiciales
(se entiende, de sus superiores, jurisdiccionalmente) y de gobierno
del Poder Judicial” {articulo 12-1 LOPJ); “independientes” con res-
pecto a ‘“‘todos” {articulo 13 LOPJ).

Los tribunales superiores, tan sdlo pueden corregir “'la interpretacién
o aplicacién del ordenamiento juridico™ efectuada por sus inferiores,
cuando conozcan del conflicto en la via de un recurso, via jurisdiccio-
na] (articulo 12-2 LOPJ): continuacién de la primera instancia, como
lo son la queja, la apelacidn y la casacién, o por un proceso nuevo des-
tinado a destruir el anterior por haberse cometido en &l una grave injus-
ticia (la “'revisién’); pero nunca de modo “gubernativo”.

[En efecto, jueces y magistrados, tienen una "organizacién necesa-
riamente administrativa”, de otro lado; es menester promoveer al
ingreso y ascensos en la carrera judicial; al reparto de los jueces por
toda la geografia espafiola; a satisfacerles sueldo, etcétera, todo ello,
nada debe tener que ver con su independencia cuando actiian en un
proceso; en él, no obedecen sino a la ley, procesal o material].

III. LA INDEPENDENCIA DE LA JURISDICCION Y SUS GARANTIAS

Por ello, la caracteristica de jueces y magistrados, en su labor juris-
diccional, es su independencia (en contraste con la dependencia oficial
de los funcionarios administrativos).

Y precisa protegerla, ya que la declaracién del articulo 13 de la
LOP]J puede ser violada, Los medios de protegerla son:

A) Los que podriamos denominar —en sentido figurado, natural-
mente— de “autodefensa”; el articulo 14 LOPJ dice que “los jueces
v magistrados que se consideren inquietados o perturbados en su inde-
pendencia. ., practicaran por si mismos las diligencias estrictamente
indispensables para asegurar la accién de la justicia y restaurar el
orden juridico”. {La aplicacién de esta norma, deberia llevar a intro-
ducir, un “proceso penal incidental”, por “desacato al tribunal” —el
desacato, lo constituiria el atentado a su independencia, y deberian
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adoptarse las normas penales y procesales necesarias—; lo que los
ingleses llaman contempt of the court (Fairén-Guillén).

B} Los que polria llamar ~siempre en sentido figurado— de “he-
terodefensa”; el mismo articulo de Ja LOPJ dice ~—en primer lugar,
por cierto— que "los jueces y magistrados que se consideren inquie-
tados o perturbados en su independencia”,

a) Lo pondran en conocimiento del Consejo General del Poder
Judicial (solamente a efectos administrativos, “disciplinarios”, ya que
tal organismo, no es jurisdiccional);

b) Daran cuenta al juez y tribunal competente, Esto ya lo hallamos
mas acertado; pero ;y si el tribunal competente, es &l mismo? Nos
hallariamos en caso de aplicar el contempt of the court que precisa
crear;

¢) Ademas, el Ministerio Fiscal, de oficio o a peticién de dichos jue-
ces o magistrados, "promoverd las acciones pertinentes en defensa
de la independencia judicial” (articulo citado 14.2 LOPJ).

1. La inamovilidad judicial

Es la maxima garantia de la independencia judicial con respecto
al Estado, del cual dependen, de otro lado, “administrativamente’; y
abusando de esa “administracién”, el Estado... puede abusar, inten-
tando influir en Ja conducta jurisdiccional de jueces y magistrados.

La "“inamovilidad” estid consagrada literalmente en el articulo 117-1
y 2 de Ia Constit. de 1978; el articulo 1® LLOPJ repite la expresién; y
la desarrolla —defectuosamente—~ en su articulo 15: “Los Jueces
y Magistrados no podran ser separados, suspendidos, trasladados ni
jubilados, sino por alguna de las causas y con las garantias previstas
en esta Ley”.

La lucha histérica en favor de tribunales independientes, ha sido
muy larga (y no comenzé ciertamente con la Enciclopedia, sino mucho
antes; ya se hallan muestras incluso en Roma y en la Edad Media)
(Fairén-Guillén); para nosotros, culminé con la definicion de “ina-
movilidad” en la Ley Orgénica del Poder Judicial de 15 de septiem-
bre de 1870:

"Articulo 9°. No podra el Gobierno destituir, trasladar de sus car-
gos, ni jubilar a los Jueces y Magistrados, sino en los casos y en la
forma que establecen la Constitucién de la Monarquia y las leyes.
En ningin caso podra suspenderlos”™ (la alusién a la Constitucién
~la de 1869—, la llamada "de la gloriosa” ~revolucién—~ se hace,
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pues en ella, se dedicé una muy importante parte al Poder Judicial, no
sin extraordinarias discusiones parlamentarias —recordemos la man-
tenida, en cuanto a la intervencién de la Corona en la destitucién de
los jueces, entre Olézaga y Figueras).

“Articulo 222 {(LOP] de 17870). La inamovilidad judicial consiste
en el derecho que tienen los jueces y magistrados a no ser destituidos,
suspensos, traslados ni jubilados, sino por alguna de las causas que
en este titulo se expresan’,

(Anotemos que actualmente ha desaparecido la expresion “dere-
cho”’; esto es muy importante},

[Y si el titulo correspondiente de la LOPJ contenia al final, una
“clausula” “en blanco”, por lo tanto, peligrosa, la nueva LOP], para
los casos de ‘‘separaciéon y jubilacién” acude al Consejo General del
Poder Judicial, el cual, en su totalidad, es nombrado por el Parlamento
(articulo 112 LOPJ) y por lo tanto, afronta el riesgo de verse politiza-
do: riesgo reconocido incluso por el Tribunal Constitucional] (cfr. Fai-
rén-Guillén, sobre este espinoso pero ineludible tema, monografica-
mente).

Las “‘causas” de “pérdida de condicién de juez o magistrado™, son
secuencias de la renuncia del interesado, de la pérdida de la nacionali-
dad espafiola, de una declaracién de incapacidad, de una sancién
disciplinaria o de una pena principal o accesoria, impuesta por el tri-
bunal competente, de separacién del cargo o de inhabilitacién absoluta o
especial para cargo pitblico, mas, naturalmente, la jubilacién (articulo
379 LOPJ); cabe la ‘“reversibilidad” de la separacién, esto es, la
“rehabilitacién”, en los casos primero, segundo y cuarto citados (ar-
ticulos 380 y ss. LOPJ); la concedera el Consejo General del Poder
Judicial (de aqui en adelante, CGPJ).

Las “causas de suspension” son también de tipo judicial no consu-
mado o si: iniciacién de proceso penal por delito cometido en el ejer-
cicio de sus funciones; auto de prisién o de libertad bajo fianza, o de
procesamiento por delito doloso, acuerdo en expediente disciplinario
o de incapacidad (otra vez el CGP]) y por sentencia penal que im-
ponga la suspensién como pena principal o accesoria {articulo 383
LOPJ). La “suspensién” puede ser “provisional” o “definitiva”, sien-
do la base para distinguirlas, bien el final de la causa por sentencia
penal (si es de condena, se extiende la suspension a todo el tiempo
de la condena) o auto de sobreseimiento {la LOPJ no distingue entre
los autos de sobreseimiento provisional y definitivo, lo cual es muy
grave) o “medida cautelar”, bien el plazo de seis meses, impuestos
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por procedimiento disciplinario; la suspensién provisional, a su fin,
lleva consigo la reincorporacién a la plaza correspondiente; la defini-
tiva, “a la pérdida de destino” (articulos 361 y ss. LOP]) si bien
el asi tratado puede solicitar y obtener el “reingreso” (articulo 366
LOPJ).

Las “causas de jubilacién” son, la edad v la incapacidad permanente
para el ejercicio de Ja funcién (articulo 385 LOPJ), previo expedien-
te a iniciar incluso “de oficio” ante el CGPJ] (articulo 387}, con
posibilidad de ‘rehabilitacién” si desapareciere la incapacidad; la
“jubilacién” es forzosa e irreversible, a los 65 afios (articulo 387 LOP]
y disposicién transitoria niim. 28) [lo que ha dado lugar a desconten-
to e incluso a la intervencion del Tribunal Constitucional, que, a la
vista de los prejuicios que tal jubilacién puede producir (en lugar de
producirse a los 70 afios) debe ser considerada con toda prudencia, sin
despreciar la hipdtesis de una compensacién por ella (S. 108/86 de
29-7), cfr. también la Ley de 28-12-88].

En cuanto al “traslado forzoso” (curiosamente, aparece en la LOP]
en el titulo “De las incompatibilidades y prohibiciones” v no en el "De
la inamovilidad”), aparece como consecuencia de ‘“relaciones fami-
liares” que puedan atentar contra la imparcialidad del juez o magistra-
do (articulos 391 y ss. LOPJ).

A salvo los casos de supresion de la inamovilidad por sentencia
firme, los procedimientos de separacién, traslado, jubilacién por inca-
pacidad permanente y rehabilitacién “'se formaran con audiencia del
interesado e informe del ministerio fiscal y de la sala de gobierno res-
pectiva sin perjuicio de las demas justificaciones que procedan, y se
resolveran por el CGP]" (articulo 388 LOPJ). De aqui la importancia
que tiene este organismo, y el riesgo a que nos referimos, supra. Ade-
mas, no es preceptivo un informe del Consejo de Estado (que hubiera
supuesto una garantia mas),

2. Prohibiciones e incompatibilidades

Ademas de estas limitaciones a la “inamovilidad” —garantia su-
perior de la independencia judicial en cuanto al resto de la maquinaria
estatal y en cuanto a los ciudadanos— existen para jueces y magis-
trados, “prohibiciones” —asi, las de “pertenecer a partidos politicos
o sindicatos o tener empleo al servicio de los mismos™; las de partici-
par en actos o reuniones piiblicas no judiciales o las que tengan por
objeto cumplimentar al Rey o aquellas para las que hubieren sido con-
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vocados o autorizados a asistir por el CGPJ; tomar parte en elecciones
politicas, salvo la de ejercer su derecho al voto y cumplir los deberes
inherentes a sus cargos {asi, por e¢jemplo, “formar sala” para conocer
de los recursos contencioso-electorales, articulo 74-1, d) y felicitar o
censurar a los poderes, autoridades y funcionarios piblicos o corpora-
ciones oficjales (articulo 395 LOPJ).

Y también existe una larga serie de “incompatibilidades” del cargo
de juez o magistrado, con otros cargos técnicos o politicos, y con otras
actividades (ejercicio de la abogacia y de la procura, asesoramientos
juridicos, actividades mercantiles y funciones directivas de empresas
mercantiles) (articulo 389 LOPJ).

3. Responsabilidades de los jueces

Estas limitaciones de Ja inamovilidad, no deben obstar al principio
genérico de la misma, consagrado ~-una vez mas— por el articulo
117 de la Constitucién: su contrapartida (amén de estas limitaciones,
escuetamente expuestas) se halla en la posibilidad de exigirles res-
ponsabilidad {articulo 16 LOPYJ; cfr. especialmente Montero Rios);
marchando en sentido inverso a la gravedad de esta exaccién y de sus
posibles consecuencias, puede ser:

A) Disciplinaria, a exigir mediante un procedimiento administrativo
especifico fijado por la LOP]J, por causa de “faltas” (muy graves,
graves, leves) en el ejercicio de sus cargos (que pueden acarrear in-
cluso la sancién maxima de “separacion” de la carrera, articulo 420
LOP]); procedimiento seguido a instancia de la Sala de Gobierno o
presidente de Tribunal Colegiado o del mismo CGPJ, ante un “ins-
tructor”, juez o magistrado, de igual categoria, al menos, que el expe-
dientado (articulo 423 LOPJ), contradictorio, con audiencia del mi-
niserio fiscal; a solver “por la Autoridad que huiere ordenado iniciar
el procedimiento” (articulo 425-3 LOPJ; esto puede ser inconstitu-
cional) o la superior, si la sancién propuesta y a adoptar, fuere mas
grave de lo que admite su competencia sancionadora, segin el orden
fijado por el articulo 421 LOP]J.

B) Civil, "por los dafios y perjuicios que causaren cuando, en el
desempefio de sus funciones, incurrieren en dolo o culpa” {no puni-
bles, naturalmente) (articulo 411 LOPJ); a instancia le la parte perju-
dicada o de sus causahabientes, en el juicio que corresponda (articulo
412}; pero no podra promoverse tal juicio civil, hasta que sea firme
la resolucién que ponga fin al proceso en que se suponga producido
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el agravio, ni por quien no haya reclamado oportunamente pudiendo
hacerlo (articulo 413-1) la LOPJ no fija que deban utilizarse previa-
mente los recursos ordinarios, como lo hacia la LEC). La sentencia
dictada en el juicio de responsabilidad civil, no alterara la resolucién
firme recaida en el proceso (articule 413-2 LOPJ).

Aparece en la LOPJ de 1985, la "responsabilidad patrimonial del
Estado por el (mal) funcionamiento de la Administracién de Justicia™
(articulos 292 v ss. en todo un titulo).

Sus “causas” son ‘“los dafios causados en cualesquiera bienes o
derechos por error judicial, asi como los que sean consecuencia del
funcionamiento anormal de la administracién de justicia”; esta “recla-
macién” (y es de gran interés anotar que procede cuando se ha sufrido
por algunos prisién preventiva y después, son absueltos por inexisten-
cia del hecho imputado, o por auto de sobreseimiento libre simpre que
se hayan irrogado perjuicios, articulo 294), es de naturaleza extrafia,
“mixta”’; en efecto, debe basarse en “una resolucién judicial” que
“expresamente reconozca” el error judicial; la cual resolucién, puede
ser resultado de “una sentencia dictada en virtud de recurso de revi-
sion” {articulo 293-1 LOPJ). En cualquier otro caso distinto, el “iter”
es doble; 2) el del recurso de revisién —via jurisdiccional; resultaria asi
un “doble recurso de revisién' (cfr. el articulo 293-1 con la letra b)
y ss. del mismo)}—~ o bien &) una via administrativa —peticién indem-
nizatoria directa al Ministerio de Justicia, a tramitar con arreglo a las
normas reguladoras de la responsabilidad patrimonial del Estado; con
recurso contencioso-administrativo contra la resolucién ministerial
(articulo 293-3 LLOPJ).

Estas reclamaciones contra el Estado son compatibles con la exi-
gencia de responsabilidad civil a jueces y magistrados, segin lo visto
supra (articulo 287); respondiendo también el Estado de los dafios
que se producen por dolo o culpa grave de los jueces y magistrados, sin
perjuicio de su derecho a repetir contra los mismos por medio del
proceso correspondiente (articulo 296); parece claro que, la responsa-
dad patrimonial del Estado, es exigible directamente (esto es, sin
acudir previamente a la pretensién de exaccién de responsabilidad
civil a jueces o magistrados).

C) Responsabilidad penal, “por delitos cometidos —por jueces y
magistrados— en el ejercicio de las funciones de su cargo” (articulo
405 LOPJ). Esta Ley, no ha innovado practicamente nada con res-
pecto a las anteriores regulaciones; las ha refundido.
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El juicio “por responsabilidad penal” citado, podra incoarse,

a) Por providencia del tribunal competente ex officio (articulos
407 y ss. LOP]); b) por querella del ministerio fiscal ~~naturalmen-
te— y c) mediante el ejercicio, por particulares, de la “accién popular™.

Este es el caso mas peligroso; si “se abre demasiado este camino”,
sin requisito previo alguno, la "accién popular” seria una fuente de
abusos contra los jueces y magistrados (hasta el punto, practico,
de hacerles “la vida imposible”); precisa organizar ~~ya lo hizo
LECRIM, articulos 757 y ss.—, un “filtro” de la iniciativa penal de
los particulares; ese “filtro” es el “antejuicio”, a celebrar ante el mismo
tribunal que, en su caso, debiera conocer de la causa penal, si se
abriere (articulo 410 LOP] y argumentado en el 762 LECRIM). Este
“antejuicio”, tiene como funcién, no la de prejuzgar sobre una querella
que alin no se ha admitido, sino comprobar, en resumen “la seriedad”
de la misma, lo que dara lugar a admitirla a tramite.

Si el antejuicio termina rechazando el tribunal la querella, ésta ya
no puede admitirse. Si la admite, le da el tramite correspondiente
segln la ley procesal (la redaccién del articulo 410-1 LOP] da a
entender una futura reforma de la LECRIM).

Asi, se cierra el ciclo del binomio “inamovilidad-responsabilidad”
judiciales {cfr. desde Gémez Becerra, pasando por Cortina, Cardenas,
Gomez de la Serna, Montero Rios, hasta, por ejemplo, Martinez Cal-
cerrada y otros, actualmente, citados por Fairén-Guillén),

4. Garantias para las partes: abstencién y recusacion

Pero, ya en trance de exponer las “garantias de la imparcialidad”
—por independencia de los jueces y magistrados— entendemos que
no deja de ser éste el lugar oportuno para tratar de las garantias de
los justiciables en concreto —de ''las partes en un proceso determi-
nado” — frente a jueces y magistrados, para proteger su imparcialidad.

Asi aparecen, la abstencién y la recusacidn,

1) La “abstencién” es el “deber” (LOP]J, articulos 217 y ss.; mas
bien “obligacién”) de cada juez de “apartarse” del conocimiento de un
juicio en concreto, por considerarse parcial.

Debe ser motivada y comunicarse por el juez que se abstiene a la
Sala de Gobierno del tribunal respectivo, a la que toca resolver si
estd justificada o no. Si no lo esta, ordenara al juez que siga en el
conocimiento de dicho proceso (sin perjuicio de las partes de “recu-
sarlo”) v, si lo estimase del caso, se podra imponer una correccién
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disciplinaria; si dicha Sala no comunica al juez esta resolucién en
plazo de 5 dias, el juez se considerara definitivamente “apartado” del
asunto (articulos 221 y 222 LOPJ).

2) La "recusacién’ corresponde a las partes, si el juez no se abs-
tuvo debidamente y estiman que es parcial, Las causas de recusacion,
son de relacién familiar con una de las partes, o tutelar, o defensa o
ataque judiciales a una de ellas, de haber intervenido en el pleito
o causa como dictaminador, perito o testigo, de tener pleito pendiente
con una de las partes, de tener amistad intima o enemistad manifies-
ta con una de ellas, o de tener interés directo o indirecto en el pleito o
causa., Hay un motivo penal genuino; el de “haber sido juez instructor
de la causa” si el sentenciar le corresponde a un tribunal “de que él
mismo formaria parte”; este motivo, tiene su razén en el sistema acu-
satorio, que impide, como principio, que la “instruccién” o investiga-
cién del supuesto delito, se confunda en la misma persona que la
“resolucién” sobre el mismo, ya que dicha “investigacién” puede
llevarse o lleva consigo la aparicién de prejuicios en el instructor;
pero ha habido en Espafia, dos procesos penales, para delitos no
graves, en los cuales se confundian la potestad instructoria y la deci-
soria (esto es, tenia carcter inquisitivo) y en ellos, esta causa de re-
cusacién no era aplicable [cfr. Ley de 28-12-88 que los sustituyd].

La recusacién, motiva un procedimiento “incidental” dirigido por
otro juez o magistrado; “incidente contradictorio” con el ‘‘recusado
—~si se opone a su recusacién— y las partes més el ministerio fiscal;
mientras se desarrolla y resuelve, el asunto pasa al conocimiento de
otro juez, el “sustituto”, el cual lo continuara, pero no podra dictar
sentencia hasta que no se resuelva el incidente de recusacién (ya que
si ésta es desechada, la jurisdiccién le es “devuelta” al indebidamente
recusado y entonces, el “sustituto” cometeria un “abuso de jurisdic-
cion”) (articulos 225 y ss. LOPJ]; mejor explicado esto en el articulo
201 LEC y 62 de la LECRIM}.

La desestimacién de la recusacién, acarrea la condena en costas del
incidente a la parte recusante; v si hubiera actuado de mala fe, se le
puede imponer ademas una multa de 5,000 a 100,000 pesetas. (Es
muy grave poner ‘en tela de juicio” indebidamente y aun de mala fe
1a imparcialidad —esto es, la honorabilidad— de un juez).
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IV. OBLIGACIONES Y DERECHOS DE LOS JUECES Y MAGISTRADOS

1. La obligacion de administrar justicia

Del contexto de lo ya visto, se desprende la obligacién genérica de
jueces y magistrados de “administrar justicia” (articulo 117-1, 3 y 4
Consti. y 2¢ y 2° LOPJ) —"obligacién™ primero, y una vez asumida,
también "carga’”, ya que su incumplimiento acarrea inconvenientes
graves para el propio juez—~ que se “disuelve” en multiples funciones
y facetas, que ya se han visto y veran; logico es que, a tan impor-
tantes “‘obligaciones™ correspondan una serie de derechos.

2. Derechos

Los derechos de los jueces y magistrados, pueden ser, de inmunidad
—aparte el “derecho” a la independencia, fundamental y largamente
examinado—, honorificos, econémicos v de asociacion,

A) EL DERECHO A LA INMUNIDAD

Consiste en que no pueden ser detenidos —en servicio activo—
sino por orden de juez competente (no por simple orden policial o
administrativa, por “muy alta” que sea) o en caso de flagrante deli-
to; en este filtimo caso, sera entregado el juez o magistrado detenido
—nj siquiera “‘presunto’’ delincuente— inmediatamente al juez de ins-
truccién mas proximo {articulo 398 LOPJ). :

También consiste en la carga de “abstenerse” de las autoridades
civiles y militares, de “intimar a jueces y magistrados” a gue compa-
rezcan a su presencia; a) si se trata de pedirles datos o declaraciones
gue no se refieran al ejercicio de sus funciones, se solicitaran por escri~
to o se recibiran en el despacho del propio juez o magistrado (articulo
399.1 LOPJ): b) si se trata de una peticién de auxilio o cooperacién
por razén de su cargo o de la funcién jurisdiccional “se prestara sin
tardanza’, salvo que el acto a ejecutar sea ilegal o perjudique a la
propia competeéncia del juez o magistrado; esta denegacién de coope-
rar, ]a comunicaran a la autoridad peticionaria de modo fundamenta-~
do (articulo 399-2 LOPT). ; oo o

Ello, no excusa a jueces y magistrados de declarar en causa penal;
pero si el juez o magistrado que hubiese de recibir tales declaraciones
fuere de categoria inferior al declarante, debera tomarsela en el des-
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pacho del primero, previo aviso en ¢l que se sefiale dia y hora {articulo
400 LOPJ).

Como se ve la mas importante “inmunidad” es la de las limitacio-
nes a la detencién,

B) DEerecHOs HONoRiFICOs (articulo 324 y s. LOP]).

Son autoridades {aunque en este punto concreto no lo diga Ila
LOPJ) y tienen derechos de precedencia sobre otras y de tratamiento
{ "Excelencia”, “'Sefioria ilustrisima” y “Sefioria”}.

C) DeReCHOS A LA “INDEPENDENCIA ECONOMICA™

La garantiza "el Estado” mediante “‘una retribucién adecuada a la
dignidad de la funcién jurisdiccional” (articulo 402-1 LOP]); también
les garantiza “un régimen de seguridad social que los proteja” a ellos
v a sus familiares durante el servicio activo y la jubilacién.

La retribucién corresponde, naturalmente, a la funcién y ademas
“a la responsabilidad del cargo y el puesto de trabajo” (articulo 403}.

El “hic” de este sistema, esta en que el sueldo “puro” es sélo una
parte —a veces pequefia~- del total de lo que el juez o magistrado
percibe mensualmente; al pasar a la situacién de jubilado, perdién-
dose “la responsabilidad y el supuesto de trabajo retribuidos” la
cantidad restante, es exigua, aun calculando el 80% del sueldo re-
gulador.

También se ve esto en el régimen de retribucién a jueces y magis-
trados enfermos (articulo 375 LOP]); hasta el sexto mes de enfermedad
—obtenida la licencia correspondiente— perciben todos sus emolu-
mentos; a particr del sexto mes, solamente “las retribuciones basicas
y por razén de familia, sin perjuicio de su complemento, en lo que
corresponde, con arreglo al régimen de seguridad social aplicable”.

Esto es, a “mayor gravedad o prolongacién de la enfermedad”
~cuando los gastos se hacen mayores, naturalmente— menores in-
gresos o mayor dependencia de la seguridad social (cuyos defectos
han sido puestos de manifiesto piblica y oficialmente por el Defensor
del Pueblo ante el Parlamento: cfr. por ejemplo, su I Informe de
1983).
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D) DERECHO DE ASOCIACION

“De acuerdo con el articulo 127 de la Constitucién” —~que se remite
a “la ley"—; tienen jueces y magistrados ‘‘derecho de libre asocia-
cién”, pero limitadas asi (aunque “tengan personalidad juridica y
plena capacidad para el cumplimiento de sus fines”, articulo 401-12) :

"No podran llevar a cabo actividades politicas ni tener vinculacio-
nes con partidos politicos o sindicatos” (402-2°); limitacién muy difi-
cil de controlar, por la dificultad de evitar que, bajo nombres retum-
bantemente sonoros en cuanto a sus fines, se encubran los politicos.

Deben limitarse a “la defensa de los intereses profesionales de sus
miembros en todos sus aspecfos y a la realizacién de actividades enca-
minadas al servicio de la justicia en general” (articulo citado, niimero
citado).

No existe la obligacién de asociarse.

Las asociaciones deben tener “ambito nacional” sin perjuicio de la
“existencia de secciones cuyo ambito coincida con el de un tribunal
superior de justicia” (esto es, en combinacién con la distribucién de
las comunidades auténomas). '

Sélo pueden integrarse en ellas jueces y magistrados en servicio
activo. Esto es, “los jubilados” ~vy forzosamente a los 65 afios—
“oficialmente” “dejan de tener interés en la realizacién de actividades
encaminadas al servicio de la justicia en general” ~interés corpora~
tivo, se entiende~—; de nada vale el quizas largo periodo de servicio
ni la ciencia y experiencia adquiridos. Una discriminacién grave, y un
desperdicio de energia [Cfr. sin embargo, la Ley de 28-12-88].

Las asociaciones deberan inscribirse en un registro que llevara el
CGPJ; para su inscripcién precisara presentar los estatutos y la lista
de afiliados. El articulo 4017 fija el contenido necesario de tales esta-
tutos; la asociacién ha de tener estructura y funcionamiento demo-
craticos.

De todo lo dicho, debemos destacar, lamentablemente ~y ello es
de conocimiento notorio— que la administracién de justicia, desde el
punto de vista econdmico —presupuestario, suprimidas las “tasas
judiciales”— es el de "Cenicienta”, —el personaje del cuento de Pe-
rrault, hecho realidad en tantas ocasiones, sin que se aprenda a elimi-
narlo remediando definitivamente su precaria situacién-—, Ante esta
situacién, para la cual no vemos un remedio prictico adecuado, el
defectuoso funcionamiento de tal maquinaria no es extrafio.
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V. EL PRINCIPIO DE UNIDAD DE LA JURISDICCION

Este principio campea en el articulo 117-5 de la Constitucién.
1. El principio

“El principio de unidad jurisdiccional es la base de la organizacién
y funcionamiento de los tribunales™; “se ejerce por los juzgados y
tribunales previstos en esta Ley” (la LOPJ, articulo 3°-1), “'sin perjui-
cio de las potestades jurisdiccionales reconocidas por la Constitucién a
otros 6rganos”. Frase un tanto sibilina. Estimamos que no se refiere
al Tribunal Constitucional —que es “suprajurisdiccional” (mientras
no se abuse de él)—. ;Se referira al Consejo General del Poder
Judicial? Si, si se trata de la peligrosa “jurisdiccién disciplinaria”
{articulo 107-4 y otros), ('Y dejaria de ser “jurisdiccion” si se hace rea-
lidad el riesgo de politizacién de dicho CGP], ya incluso recogido por
el Tribunal Constitucional.) ;O bien a los tribunales internacionales?
El articulo 21 LOPJ, contiene una alusién indirecta a ellos; el proble-
ma cobra actualidad por la tendencia a “universalizar’” los sistemas
procesales (muestra de ello es el Convenio de Roma de 1950 y por el
ingreso de Espafia en la CEE, en la cual funciona un tribunal con
atribuciones sobre el derecho comunitario, que es extensisimo). EI
caso es que. .. la alusién esti ahi, sin que podamos, por ahora, deter-
minar su extensiéon, que es lo no venial.

No existe, pues, en Espafa, el sistema de pluralidad de jurisdic-
ciones —salvo en lo que en seguida se dira—, por ejemplo, como en
Francia y otros paises ocurre con la diferenciacién entre jurisdiccién
civil y comercial (ello fue suprimido por el Decreto de unificacién de
fueros ~Ministro Romero Ortiz—; de 6 de diciembre de 1869. Un Go-
bierno “provisional” que ejecutd, con su Parlamento y sin Constitucién,
esta gran labor).

Si que existen (aparte las excepciones al principio de unidad a que
nos referiremos), diversos “érdenes” jurisdiccionales; si la Constitu-
cién habla de “todo tipo de procesos” (articulo 117-3, definicién de la
jurisdiccion), estos “tipos”, la LOPJ los transforma en “6rdenes”
jurisdiccionales. El simple principio de la necesaria especializacién
ante la multiplicidad de "tipos” de situaciones juridicas que se dan
en la practica de este Siglo XX, justifica esta diversificacion de la
“funcién jurisdiccional tinica” en diversos “tipos” de procesos y ante
diversos '‘6rdenes’” de tribunales; problema qué abordaremos mas

tarde. : QE '
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El principio de la “unidad de la jurisdiccion” es un axioma del
Estado de derecho (salvo, en los Estados confederales y en ciertos
aspectos, en los federales); y casi axioma del Estado absolutista, la
pluralidad de jurisdicciones. ‘

Antes de 1870 —fecha de gran significacién juridica para Espafia—
decia sobre el problema un ilustre codificador, Pedro Gémez de la
Serna:

Un jurisconsulto contemporaneo dice... que duranté el régimen
absoluto, llegé a abusarse tanto, no sélo en la concesién de fueros
privilegiados, sino en la creacién de jurisdicciones especiales, que
puede asegurarse que se invirtié el orden entre regla general y sus
excepciones, pues cada clase de negocios tenia su juzgado protec-
tor y privativo, quedando reducidas las atribuciones de la jurisdic-
ci6én ordinaria al conocimiento de los pocos asuntos no sometidos a
un fuero especial, Desde el restablecimiento de la Constitucién de
1812, las cosas cambiaron de aspecto: aunque el principio recla~
mado por la ley fundamental no se llevé a efecto en toda su exten-
sién, era imposible que dejara de influir en la extirpacion, aunque
fuese lenta, de tan envejecido abuso. En justo tributo a la verdad,
debe reconocerse que la Corona dic de buen grado el ejemplo,
desprendiéndose del fuero dé la Real Casa y Patrimonio, singular
contraste con el empefio tenaz y ciego en que otros aforados han
continuado después por mas de treinta afios, sosteniendo privilegios
incompatibles con el espiritu de las modernas instituciones y el texto
expreso de las Constituciones. Siguieron pausada y sucesivamente
la misma suerte las jurisdicciones especiales de Correos vy de Ca-
minos, de Corperaciones Gremiales, de Patronatos de Legos, de
Montes y Plantios, de Mostrencos, de Poblacién, de Caballeros
Maestrantes, de Rematados, y algunas otras que fueron desapare-
ciendo sin dificultad ni contradiccién, como habia desaparecido an-
tes la famosa Santa Hermandad v otras, sélo por consecuencia del
Reglamento Provisional para la Administracién de Justicia, qie
tantas v tan trascendentales reformas introdujo en la organizacion
judicial vy en los procedimientos civiles y criminales, y que por un
contraste singular con la denominacién de provisional tiene ain
fuerza de ley en muchos puntos importantes, al paso que han caido
tantas leyes fundamentales, porque se ha gobernado el pais desde
1834 {Nota: esto lo escribia Gomez de la Serna en 1869) y que
parecian destinadas por su indole a larga vida, como se habian
propuesto sus autores, Y es que, por una fatalidad que no se com-
prende, pero que se palpa, siempre que se ha fratado de grandes
teformas en la organizacién judicial y en los procedimientos en
materia criminal se han encontrado dificultades invencibles, crea-
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das por intereses de algunos, por la apatia e indolencia de otros
y por la flojedad de personas que debian haber mirado como un
titulo de gloria unir su nombre el perfeccionamiento de nuestro
derecho.

Gémez de la Serna, apuntaba certeramente; en resumen, incompe-
tencia, ignorancia, de la que derivan o bien esa aparente “apatia e
indolencia” o bien... el atrevimiento, elaborando leyes incorrectas,
que solo perduran por su “autoridad” —por su imperium, por su
coercibn— pero no por su aucforifas, por su prestigio.

Y en cuanto al endémico problema de la “provisionalidad” de las
normas, baste el ejemplo de la Ley Organica del Poder Judicial de
1870; “provisional” por razones constitucionales, su “provisionalidad”
ha durado mas de un siglo...: y merece —su titulo preliminar, fun-
damental— un elogio que la nueva LOPJ, muy inferior, no se ha dig-
nado otorgarle,

La nueva LOP] que citamos, ha contribuido a “limpiar un tanto”
la escena. . .; ha suprimido la “jurisdiccién especial de censos” —ca-
talana—, creada, si no nos engafiamos, por Ley de 31 de diciembre
de 1946; la “de Seguros” ("arbitral”) {?); los ‘"Tribunales Tutelares de
Menores” cesaran cuando entren en funciones los Juzgados de Me-
nores; se suprime el procedimiento —y proceso-~ especiales en materia
de propiedad industrial y de impugnacién de acuerdos sociales de las
sociedades anénimas (disposiciones adicionales y una transitoria de
LOPJ}:; igualmente —pero mas bien por la tacita— la Jurisdiccién
Laboral, aunque subsistira, un procedimiento epecifico (articulos 84
¥ ss.), y “"un orden jurisdiccional propio” (articulo 92) (disp. adic.
12¢), Esto es, a través de los cinco érdenes jurisdiccionales” —~civil,
penal, contencioso-administrativo laboral y contable— se intentara
conseguir —precisan aun desarrollos de la ley vy la reforma de otras—
la unidad jurisdiccional, Un trabajo encomiable, aunque con lagunas
¢ innecesarios tropezones,

2. Excepciones al mismo

A) Segin el art. 117-5 de la Constitucién, “La Ley regulara el
ejercicio de la jurisdiccién militar en el ambito estrictamente castrense
y en los supuestos de estado de sitio, de acuerdo con los principios
de la Constitucién”. Este principio es parcialmente desarrollado por
la LOPJ en su articulo 3°-2:
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La competencia de la jurisdiccién militar —~dice— quedara limi-
tada al ambito estrictamente castrense respecto de los hechos tipi-
ficados como delitos militares y a los supuestos de estado de sitio,
de acuerdo con la declaracién de dicho estado y la Ley Organica
que lo regula, sin perjuicio de lo que se establece en el articulo 9,
apartado 2 de esta Ley;

el cual, a su vez, concede ciertas potestades de prevencién de los
juicios de testamentaria y ab intestato de los miembros de las fuerzas
armadas que, en tiempo de guerra, fallecieren en campafia o navega-
cion, limitandose a la asistencia indispensable para el sepelio del di-
funto y aseguramiento provisorio de sus bienes, dando siempre cuen-
ta a la autoridad civil competente. El articulo 39-1 hace alusién al
"Consejo Supremo de Justicia Militar” —intervencién de sus miem-
bros en la solucién de conflictos de jurisdiccién—. Pero la jurisdiccion
militar como tal, aungue mas limitada que en el presente, subsiste
(L.O. de 15-7-87 y de 13-4-89, jurisdiccién y proceso militar).

B) El articulo 125 de la Constitucién dice a su vez que “los ciuda-
danos... podran participar en la Administracién de Justicia. .. en los
Tribunales consuetudinarios y tradicionales’” (la iniciativa para este
articulo se debié a la existencia del milenario Tribunal de las Aguas
de Valencia, que tiene jurisdiccién propia, cfr. Fairén-Guillén); el
articulo 19-3 de la misma LOP]J dice que “Tiene el caracter de tribu-
nal consuetudinario y tradicional el Tribunal de las Aguas de la Vega
Valenciana”; y el articulo 39-3* de la Ley Organica de 17 de julio de
1982, Estatuto de Autonomia de la Comunidad Valenciana. .. “Coad-
yuvar en la organizacién de los Tribunales consuetudinarios y tradi-
cionales y en especial del Tribunal de las Aguas de la Vega Valen-
ciana”; jurisdiccién especial, pues, ya concretada con respecto a este
tribunal, desde 1250 (Jaime I de Aragén): norma confirmada por la
IT Repiblica (Decreto de 5 de abril de 1932, no derogado por la Ley
de Aguas de 2 de agosto de 1985); y aun estimamos que surgiran mas
tribunales de este tipo a lo largo y ancho de la geografia espafiola;
que la costumbre, en muchas ocasiones, “se esconde” o no estid bien
investigada (lo que no es el caso del Tribunal de las Aguas de Va-
lencia, estudiado en todo ¢l Mundo como modelo de Tribunal especial
y de proceso econémico): proceso de porvenir,

El Tribunal de las Aguas de Valencia es de origen muy antiguo
~mas de 1000 afios— y de funcionamiento constante. Esta integrado
por ocho jueces (sindicos) representando a cada una de las 8 acequias
de riego de la Vega de Valencia, Se les elige por plazos de varios
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afios, por los miembros de las respectivas Comunidades de Regantes,
entre los mismos. No son juristas, pero conocen muy bien el derecho
de aguas de la Vega de Valencia, Asi pues, ni jurados “puros’” ni
escabinos. Funciona en un proceso oral y concentrado, que se desa-
rrolla en la via piblica, a la Puerta de la Catedral. Su competencia
se extiende a las infracciones que se cometan en la Vega de Valencia
(de uso de las aguas). No hay recursos contra sus sentencias.

VI. LiMITES DE LA JURISDICCION

Siendo, como es, una emanacién de la soberania, tiene, como ésta,
sus limites, por razén del territorio, de las personas y de la materia.
Ahora bien, estos limites, segin determinados tratados internaciona-
les en los que Espafia es parte, se "“suavizan”, de tal manera que cabé
ya pensar en procesos que comiencen bajo una “jurisdiccién nacio-
nal” —~en su sentido rigido—~ y "terminen bajo otra” (CEE, derecho
comunitario; tras ensayos que deberan ser muy largos y nada exentos
de complicaciones, doctrinales y practicas).

Aparte los supuestos de “inmunidad de jurisdiccién y de ejecu-
cién” establecidos por las normas del derecho internacional piblico
{articulos 21-2 LOPJ; que son muy numerosas), la jurisdiccién tiene
un limite.

1. La ferriforialidad y sus excepciones

En principio los juzgados y tribunales conoceran de los juicios que
se susciten en territorio espafiol entre espafioles, y entre espafioles y
extranjeros con arreglo a lo establecido en la presente Ley y en los
tratados y convenios internacionales en los que Espafia sea parte
(cada vez mas numerosos y complejos, afiadimos) (21 LOPJ).

Si en lo civil y en lo contencioso-administrativo, predomina el fuero
por razén del territorio (o del ambito de la administracién espafiola,
articulo 24 LOP]J), en materia laboral y en beneficio del trabajador
espafiol —nos parece clara la intencién del legislador— este fuero {por
razén del “interés™ del Estado, se diria) se extiende a conflictos que
tengan una conexién con un contrato de trabajo que afecte a un ele-
mento espafiol (sujetos, prestacion de los servicios, celebracién del
contrato, agencias- en Espafia, etcétera; convenios colectivos de traba-
jo, segquridad social). ‘ '
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En lo penal, la LOP] atiende, entendemos que, sobre el principio
de la efectividad de las sentencias, al del "interés del Estado”, si-
guiendo los principios de extraterritorialidad (“supraterritorialidad”,
podria decirse) en los casos en que aparezca un vinculo del supuesto
delito con Espafia (sujetos activos, nacionalidad existente o adquirida
posteriormente si concurrieran determinados requisitos, incumplimien-
to de condena en el extranjero, etcétera, articulo 23-1 —territoriali-
dad— y 2 —extraterritorialidad).

Esta extraterritorialidad positiva espafiola, cobra mayor fuerza
~evidentemente por el principio del “interés del Estado” espafiol—
cuando se trata de determinados delitos; traicion, delitos contra la
paz o independencia del Estado, contra el Rey, la Reina, el heredero
de Ia Corona o el regente, de rebelién y sedicién, de falsedad de fir-
mas o estampillas reales, del Estado, firmas de los ministros y sellos
pitblicos oficiales, falsificacién de moneda espafiola y su expedicion,
otras falsificaciones que perjudiquen el crédito o intereses del Estado
{aqui se ve claramente el predominio de este principio sobre el de pura
territorialidad), atentados contra autoridades o funcionarios publicos
espafioles, los delitos perpetrados por éstos en el extranjero ~siendo
residentes alli-— en el ejercicio de sus funciones, los cometidos contra
la administracién pablica espafiola, los relativos al control de cambios;
siempre que sean susceptibles de tipificacién segin la ley penal espa-
fiola (fuero juridico) (articulo 23-3 LOPJ); asimismo, domina el prin-
cipio de la extraterritorialidad activa espafiola “para conocer de los
hechos cometidos por espafioles o extranjeros fuera del territorio na-
cional susceptibles —siempre lo mismo— de tipificarse segiin la ley
penal espafiola” de alguno de estos delitos: genocidio, terrorismo,
pirateria y apoderamiento ilicito de aeronaves; falsificacion de moneda
extranjera; relativos a la prostitucién; trafico ilegal de drogas y “cual-
quier otro que seqiin los tratados o convenios internacionales, deba
ser perseguido en Espafia” (articulo 23-4 LOPJ).

2. Sus vinculos

Ya se ve que el principio de la “territorialidad” esta ligado en toda
una serie de casos, a los elementos personales de la jurisdiccién ~su-
jetos a ella— y a la “materia” del'conflicto, en razén al principio
“de los intereses del Estado” o de la Comunidad (ejemplo: los con-
flictos en materia de consumo, con fuero atractivo espafiol articulo

22-47).
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3. La “sumision”

El “fuero de la sumisién” expresa o tacita, rige con caracter "'gene-
ral” en materia civil, asi como el del domicilio en Espaiia del deman-

dante (articulo 22-2 LOPJ).

VII. Los "ORDENES JURISDICCIONALES'

1. Su necesidad

Dentro del principio de unidad de la jurisdiccién, que aplaudimos,
ello no obsta que se deban reconocer, dentro de la "finica”, diversos
“érdenes” (articulos 9° y muchos mas de la LOPJ) de actuacién de la
misma; la diversidad de las actividades procesales correspondiente
al gjercicio de la jurisdiccién —funcién jurisdiccional— predica la
necesidad de que sus drganos se especialicen a su vez. Todos los prin-
cipios que operan en favor de la especializacién de los hombres en un
trabajo determinado, son los que actian en favor de que jueces y
tribunales lo hagan con respecto a cada una de las materias conside-
radas como fundamentales y esparcidas por el campo del derecho. Y
asi teniamos ya (Fairén-Guillén}, y la LOPJ planifica, jueces o tribu-
nales civiles, laborales, contencioso-administrativos, de Cuentas, pena-
les y aun subdividida esta en potestad de vigilancia penitenciaria —para
el estadio ejecutivo del proceso penal— y de Menores —fuero apar-
te—; y aun no seria de extrafiar que este nimero de “6rdenes jurisdic-
cionales” se ampliase, a la vista de la importancia adquirida por el
“proceso financiero”.

Por ello, la LOP] examina con cierta minucia la extensién de cada
“orden jurisdiccional”.

2. Su deslinde y dificultades

Su articulo 9° se basa en el principio de la “exclusividad de la atri-
bucién de jurisdiccion” a cada juzgado o tribunal y en aquel “orden’;
pero este principio no puede ser enunciado solamente de modo posi-
tivo, sino que lleva consigo una “negatividad” que es la que puede
provocar conflictos: “Los Tribuhales y Juzgados del orden civil cono-~
ceran ademas de las materias que les son propias, de todas aquellas
que no estén atribuidas a otro orden jurisdiccional” (articulo 9-2). Fue-
ro “atractivo’’; pero... aparece la prejudicialidad: a los solos efectos
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prejudiciales, cada orden jurisdiccional —~dice el articulo 10-1 LOPJ—~
podra conocer de asuntos que no le estén atribuidos privativamente’'.

Y aparece a su vez, aunque ello contradiga y organice conflictos
con la LECRIM, articulos 3 al 7 —~cuestiones prejudiciales— el prin-
cipio le criminel tient le civil en étaf, en el articulo 10-2 LOPT:

No cbstante, la existencia de una cuestion prejudicial penal de la
que no pueda prescindirse para la debida decision o que condicione
directamente el contenido de ésta, determinara la suspension del
procedimiento, mientras aquella no haya sido resuelta por los drga~
nos penales a quienes corresponda, salvo las excepciones que la ley
establezca,

Y el principio de “‘preferencia” del orden jurisdiccional penal, apa-
rece nitidamente en el articulo 44:

“El orden jurisdiccional penal es siempre preferente. Ningin Juez
o Tribunal podra plantear conflicto de competencia a los drganos de
dicho orden jurisdiccional.”

VIII. CoNPLICTOS DE JURISDICCION

Se pueden producir 1) entre los juzgados vy tribunales —Poder
Judicial como tal— y la administracién, y 2) entre los juzgados vy tri-
bunales ordinarios vy la jurisdiccién militar. La LOP] no se ha fijado
en la posibilidad de que se produzcan conflictos entre la jurisdiccién
ordinaria y la de algin tribunal “consuetudinario y tradicional” de los
del articulo 125. Y esta posibilidad existe.

Los conflictos entre la jurisdiccién y la administracion.

El érgano resolutor, colegiado, tiene igualdad entre una entidad
que, actia de modo administrativo; el Consejo de Estade, del cual
forman parte tres miembros (consejeros permanentes), y del PJ, mas
dos miembros de la Magistratura (de la Sala de lo Contencioso-admi-
nistrativo del Tribunal Supremo), pero designados por el CGP] —de
cuyas mayorias, de origen parlamentario, ya hemos hablado—; presi-
de este 6rgano, el presidente del Tribunal Supremo (que es propuesto
también, por mayoria de 3/5, por el CGPJ], articulo 107-1 LOPJ)
{articulo 38); este presidente, tiene voto de calidad en caso de empa-
te (articulo 38-2 LOPI).

La tramitacién del conflicto, se remite a ley {articulo 41) (de

19-5-87).
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IX. CoNFLICTOS DE COMPETENCIA
1. Terminologia legal inexacta

En realidad, la terminologia no es exacta; por su contenido, se
trata de “conflictos entre juzgados o tribunales de distinto orden
jurisdiccional’ y asi deberian denominarse, para diferenciarlos de los
“conflictos de competencia” propios y clasicos, entre érganos juris-
diccionales del mismo orden jurisdiccional {en la LOPJ, en el capi-
tulo siguiente, III del titulo III, libro I).

2. Su resolucion

La resolucién de los "“conflictos de competencia’ cotresponde a una
“Sala de Conflictos”, especial del TS, presidida por el presidente del
mismo e integrada ademas por dos magistrados, uno por cada orden
jurisdiccional, renovables anualmente por la Sala de Gobierno del TS

{articulo 42 LOPJ).
3. Sus especies

Pueden ser positivos o negativos. Se pueden producir ex officio
o a instancia de parte o del MF mientras el “proceso” (?) no haya
concluido “salvo que el conflicto se refiera a la ejecucién del fallo”
(articulo 43 LOPT}).

(Se establece la preferencia absoluta del fuero penal, articulo 44).

4. El procedimiento

El procedimiento, no parece complicado; requerimiento de inhibi-
cién de un 6rgano jurisdiccional al otro, oidas las partes y el MF, por
escrito razonado; de que se inhiba del conocimiento del asunto —con-
flicto positivo— o de que proceda “declinar” su propio conocimijento
del mismo ~conflicto negativo—; el érgano requerido, oye a partes y
MF y dicta resolucién fundada resolviendo sobre su competencia
(articulos 45 y 46 LOP]); si accede al requerimiento, el conflicto ha
terminado; si no accede —no hay acuerdo entre los dos juzgados o tri-
bunales— se comunica al requirente y ambos érganos elevan las actua-
ciones a la Sala de Conflictos citalla, la cual, oye al MF y resuelve
el conflicto, sin recurso alguno (articulo 47).
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El planteamiento del conflicto, lleva consigo la suspensién del pro-
cedimiento en ambos érganos; salvo en lo referente a actuaciones
preventivas, preparatorias y cautelares necesarias, aunque sean en be-
neficio, no de las partes, sino aun “de terceros o el interés publico”
(articulo 48 LOPT).

Cuando el motivo del conflicto sea “la falta de jurisdiccién”, en un
proceso cuyos sujetos y pretensiones (la expresion esta correctamente
utilizada} fueren los mismos, contra su resolucién, cabe “recurso por

defecto de jurisdiccién” a resolver por la Sala de Conflictos citada
{articulo 50 LOPJ).

X. CUESTIONES DE COMPETENCIA

Entre juzgados y tribunales del mismo orden jurisdiccional, La
LOP] se remite a las “leyes procesales” —que prevén dos medios
diferentes para entabler y resolver el conflicto; el de la “declina-
toria”: la parte interesada se dirige al juez o tribunal que estima
incompetente pidiéndole que se inhiba— y la “inhibitoria” —sistema
que es exponente de la extensién del dominio del proceso por las
partes; la parte interesada, se dirige al juez o tribunal que estime
competente, pidiéndole que requiera a su compafiero, que esta cono-
ciendo del proceso, que se inhiba— (articulo 51 LOP], remisién a leyes
procesales, como se ha dicho); para evitar “vacios” en caso de con-
flicto de competencia negativo —los dos jueces se inhiben del asun-
to—~ la LOP]J prevé que en tales casos “se designe el érgano que se
considere competente” (lo cual no evitara que éste se niegue a su vez
a conocer del asunto, por falta de competencia) (articulo 5-2 LOPJ).

Los conflictos de competencia {“cuestiones’), se han de suscitar
entre jueces o tribunales de igual categoria; un inferior no puede
plantearlo al superior; y el superior, ordenaré a su vez al inferior
que se inhiba, en su caso, o que “conozca’ del asunto que le remite
{articulo 52 LOPJ). (Esto ya esta regulado en la LEC, articulos 81 y
ss.; y en la LECRIM ~—parcialmente~ en su articulo 21).

XI. PrROBLEMAS DE LOS ORGANOS JUDICIALES
EN LAS COMUNIDADES AUTONOMAS

En los “"Estatutos de Autonomia” hay disposiciones que reiinen
en una sola lo referente a las resoluciones de "“conflictos de jurisdic-
cién” y “de competencia”.
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En efecto, segin el articulo 152-2 de la Constitucion,

Un Tribunal Superior de Justicia, sin perjuicio de la jurisdiccién
que corresponda al Tribunal Supremo, culminarid la organizacién
judicial en el ambito territorial de la Comunidad Auténoma. En los
Estatutos de las Comunidades Auténomas podran establecerse
los supuestos y las formas de participacién de aguéllas en la orga-
nizacién de las demarcaciones judiciales del territorio. Todo ello
de conformidad con lo previsto en la Ley Organica del Poder Ju-
dicial y denfro de la unidad e independencia de ésta.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 123, las sucesivas
instancias procesales, en su caso, se agotaran ante érganos judicia-
les radicados en el mismo territorio de la Comunidad Auténoma en
que esté el 6rganc competente en primera instancia.

Y el articulo 123 de la Constitucién, asi aludido, en su nimero 1,
dice:

“El Tribunal Supremo, con jurisdiccién en toda Espafia es el drga-
no superior en todos los érdenes, salvo lo dispuesto en materia de
garantias constitucionales’.

Los estatutos, suelen fijar foda la competencia civil (incluidos los
recursos de casacién y de “revisién™) en favor de los érganos juris-
diccionales en la comunidad en materia de derecho civil —o foral o
especial— propio de la comunidad en cuestién. Asi, estos tribunales
superiores, en trance de constitucién cuando esto escribimos (mientras
tanto, siguen funcicnando las Audiencias Territoriales, pero no como
tribunales de casacién ni revisién, disposicion transitoria, segunda,
LOPJ), pasaran a ser tribunales de casacién en tales materias. Lo que
precisa es aclarar las relaciones entre tales tribunales y el Tribunal
Supremo.

'. (Nota al corregir pruebas: Se ha verificado ya la transmisién de
funciones de los AT a los TSJ, aplic. Ley de 28-12-88, de Planta}.

En cuanto a su competencia penal, las salas correspondientes de
los Tribunales Superiores de Justicia (TS]) conoceran “de las cau-
sas penales que los Estatutos de Autonomia reservan al conocimiento
de los mismos” (articulo 73-3 a) LOPJ. [En los Estatutos, se reservan
los recursos de casacién y revisién civil al TS: los primeros, en cuanto
que no afecten al derecho particular —o foral— de la comunidad;
ahf estd la vasta posibilidad de conflictos; en las relaciones de tipo
foral con elementos de “derecho comin” y a la reciproca; “terreno
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mixto” v vago forzosamente; la Ley de reforma urgente de la LEC
de 6-8-84, al citar como motivo de casacidn civil la “infraccién de la
jurisprudencia” —ya hemos visto el problema— contribuird a aumen-
tar los que se produzcan en el supuesto que ahora examinamos].

En materia contencioso-administrativa, el fuero de los tribunales
en (no “de") las comunidades auténomas, se remite, naturalmente,
a los recursos contra los actos y disposiciones de érganos administra-
tivos de la comunidad auténoma (articulo 74-1 LOPJ).

Y en lo social, la sala correspondiente de los TS] conocerd “en
iinica instancia, de los procesos que la ley establezca sobre contro-
versias que afecten a los intereses de los trabajadores y empresarios
en ambito superior al de un Juzgado de lo Social y no superior al de la
Comunidad Auténoma” (articulo 75-1¢ LOPJ); aqui estimamos puede
haber antinomia en diversos estatutos {por ejemplo, los del Pais Vasco,
de Catalufia, de la Comunidad Valenciana) segiin los cuales, la com-
petencia (social) de los érganos en los tribunales sitos en la comuni-
dad, se extiende “a todas las instancias y grados” —excepto la casa-
cién y revision—; esto es, no siguen el criterio del “ambito territorial”
o incluso “'sobre la materia” previsto en la LOPJ. Todo ello precisa
clarificarlo pronto, so pena de que los conflictos se produzcan y com-
pliquen politicamente. {Nota: Ultimamente, Acuerdo del CGP] de
10-5-89).

. Conoceran también estos TS] de las cuestiones de competencia
~de todos los érdenes jurisdiccionales— entre los érganos jurisdic-
cionales con sede en la respectiva comunidad auténoma (en materia
civil y penal, "que no tengan otro superior comin”, articulo 73-2 y 3
LOPJ). ' .

Anotemos que en los Estatutos ya se utilizaba una LOPJ que ain
no existia en el tema de la competencia de los TS]: para el proceso
penal contra miembros de los Gobiernos o Parlamentos de Jas Comu-
nidades por delitos cometidos en el ejercicio de sus funciones en el
territorio de la respectiva Comunidad, son competentes los TS]: el TS,
s6lo si tales delitos se cometen fuera del territorio de la Comunidad.

Y por ejemplo, en el Estatuto valenciano (y son leyes organicas),
se dice que “la responsabilidad penal de los miembros del “Congell”
(6rgano colegiado del Gobierno valenciano, que ostenta la potestad eje-
cutiva y reglamentaria, articulo 17-uno) v, en su caso, la del Presiden-
te, se exigira a propuesta de las Cortes Valencianas, ante ¢l Tribunal
de Justicia valenciano” (articulo 19); no se especifica de qué delitos se
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trate; ni se intercala la palabra '‘superior’” para calificar a tal tribu-
nal, al contrario de lo que se hace en el articulo 21.

Esto es: de no clarificarse "las cosas”, el riesgo de conflictos es
grave, en materia penal; v no digamos en materia contencioso-admi-
nistrativa. .. en donde, por ejemplo, un Estatuto —el valenciano—
declara que “las Leyes de la Generalidad Valenciana quedan excluidas
del conocimiento de la jurisdiccién contencioso-administrativa, y solo
estan sujetas al control de constitucionalidad, ejercido por el Tribunal
Constitucional” (articulo 29-1); disposicién de ambito muy dudoso, a
la vista de la Ley organica de dicho tribunal, y ain del 53-2 de
la Constitucién,

XII. Las CUESTIONES PREJUDICIALES
1. La conexion

Tratase de los problemas que surgen cuando, en un proceso ~~de
orden jurisdiccional determinado, por ejemplo, el penal— en curso,
surge una '‘cuestién” que debe ser resuelta en otro proceso con ante-
rioridad a Ja primera, por existir entre ambos conflictos una conexién
que impone la resolucién, lagica y juridicamente, de la segunda, como
elemento o base de la resolucién que haya de recaer en la primera.

La conexi6n, en si misma, entre dos procesos, es el género y la
“prejudicialidad” la especie. La primera, mas amplia, puede ~y debe—
no provocar problema alguno (asi, las relaciones entre la responsabili-
dad criminal y la civil derivada del delito; los procesos cautelares so-
bre el del fondo del asunto, etcétera).

Y un proceso ya terminado por sentencia firme, con efectos de cosa
juzgada, puede surtir efectos en otro procesc que se inicia méas tarde;
pero tal caso, es un problema de extensién de los efectos de la cosa
juzgada, o de los “constitutivos”, si se produjeren,

Precisa, pues, para que exista una cuestién “prejudicial” propia-
mente dicha, que haya un proceso pendiente y que, su solucién de-
penda de otro, que se inicia durante el curso del primero.

Si los dos procesos corresponden a un mismo orden jurisdiccional,
la “conexion' debe desarrollarse ante el mismo tribunal (a no ser que
éste no sea competente para conocer y resolver sobre uno de los con-
flictos conexos; y en el ejemplo citado, la LECRIM nos da soluciones
—no muy acertadas, en algiin caso— en sus articulos 17 y 18). Si Ia
“conexion” existe entre procesos.que corresponden a diferentes orde-
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nes jurisdiccionales, entonces puede surgir la cuestién prejudicial. Esta,
puede ser absoluta y obligatoria (en el caso de que el conocimiento
del conflicto surgido en segundo lugar, excluya necesariamente al orden
jurisdiccional del primer proceso: ¢s el caso del articulo 52 LECRIM y
el del articulo 362 LEC), hasta que la “cuestién” sea resuelta; o puede
ser relativa o facultativa, si "simplemente”, uno de los dos érdenes
jurisdiccionales (léase procesos), puede quedar excluido durante el cur-
so y resolucién del otro conflicto (es el caso del articulo 62 LECRIM y
el del articulo 10-1 LOPJ). Las “cuestiones prejudiciales”, no se hallan
sistematizadas en la legislacién procesal espafiola, aunque la LOP],
en su articulo 10, parezca dar una pauta ~parcial—~ dando preferen-
cia al orden jurisdiccional penal; su niimero 2, establece que “no obs-
tante” (el principio general, del articulo 10-1 segin el cual “a los
solos efectos prejudiciales, cada orden jurisdiccional podri conocer
de asuntos que no le estén atribuidos privativamente”), la existen-
cia de una cuestién prejudicial penal de la que no pueda prescindirse
para la debida decisién o que condicione directamente el contenido
de ésta, determinara la suspension del procedimiento, mientras no sea
resuelta por los 6rganos penales a quienes corresponda, salvo las ex-
cepciones que la ley establezca.

Ya vemos en este articulo un, al parecer, “principio general” ~en
el nimero 1—; la excepcién al principio general ~Ila del nimero 2,
la cuestidn prejudicial obligatoria—; y “una posible excepcién a la
excepcion” {el “salvo las excepciones que la ley establezca”):; todo
ello forma un conjunte dubitativo,

2. Sistemas para resolver las cuestiones prejudiciales

Cuatro sistemas hay para resolver las cuestiones prejudiciales (Al-
cala-Zamora Castillo} y los cuatro aparecen en la LECRIM —articu-
los 3 al 6:

A) EI principio de la unidad jurisdiccional, que, supone el predomi-
nio —relativo—~ del orden jurisdiccional penal; articulo 3¢ LECRIM
y 10-1 LOPJ; segiin el primero,

por regla general, la competencia de los Tribunales encargados de
la justicia penal se extiende a resolver, para el solo efecto de la
represion, las cuestiones civiles y administrativas prejudiciales pro-
puestas con motivo de los hechos perseguidos cuando tales cuestio-
nes aparezcan tan intimamente ligadas al hecho punible que sea
racionalmente imposible su separacion.
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Esta limitacién —al "'sélo efecto de la represién”.— se explica me-
jor en la Ley de lo contencioso-administrativo de 27-12-56 (que sos-
pechamos se halla en trance de ser reformada sin que sepamos cuando
esto escribimos, el alcance de la reforma}, articulo 4¢, segin él:

“La competencia de la Jurisdiccién contencioso-administrativa se ex-
tendera al conocimiento y decision de las cuestiones prejudiciales
e incidentales no pertenecientes al orden administrativo, salvo las
de caracter penal”, La decisién que se pronuncie no producira efec-
to fuera del proceso en que se dicta, y podra ser revisada por Ia
. jurisdiccién correspondiente”.

Aqui, queda a salvo la integridad del orden jurisdiccional penal

como precedente absoluto, ya que la decisién “penal” no puede ser
“revisada'’ fuera de lo penal, puesto que es este mismo orden ]urlsdlc_'-

cional quien dictd la primera resolucién.

‘B) - Bl principio de la prejudicialidad “externa” absoluta. Indica
que todo proceso no penal se debe suspender si se plantea un conflic-
to penal prejudicial: y que, resuelto éste por los tribunales penales
competentes, el “otro” —no penal— queda vinculado por la senten-
cia penal. Tal principio invertido, se ve en el articulo 5° LECRIM:
“...las cuestiones civiles prejudiciales, referentes a la validez de un
matrimonio o a la supresién de estado civil se deferirdn siempre al
Juez o Tribunal que deba entender de las mismas, y su decisién ser-
vira de base a la del Tribunal de lo criminal”. (Lo que cabe dudar
ahora es si esta repercusién, se debe a los efectos de cosa juzgada o
a los constitutivos de la sentencia de estado civil; por el “parentesco”
de esta norma con el articulo 1252, parrafo segundo del Cédigo civil
diputamos que se trata de “efectos constitutivos”, aunque tal califica-
cién sea ignorada por nuestro ordenamiento positivo) (Prieto Castro).

Y a la reciproca, véanse los articulos 362, 514, 1090 y siguientes
y 1804 LEC: cuando “surge” —articulos 362, 1090 y s, y 1804— un
conflicto penal o se le “promueve” por parte —articulo 514 LEC— el
tribunal civil, suspende su proceso hasta que en el penal recaiga sen-
tencia; “firme”, dice el articulo 1804 LEC: “ejecutoria™ dice el 514.
(Estimamos que se trata también de un efecto constitutivo de la sen-
tencia penal). También “parece dar esta precedencia absoluta” el
articulo 10-2 LOPJ a “lo penal”, siguiendo el principio le crimincl
tient le civil en état.

C) El sistema ~ecléctico (Alcala-Zamora Castillo) —~ de la preju-
dicialidad “externa” facultativa; la aparicién de la prejudicialidad no
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impone la suspension de ninglin proceso —especialmente, el penal,
el mas importante por su obligatoriedad— sino que solamente se
faculta al citado tribunal para resolver o no dicha cuestién, articulo
6° LECRIM: "Si la cuestién civil prejudicial se refiere al derecho
de propiedad sobre un inmueble 0 a otro derecho real, el Tribunal de
lo criminal podrd resolver acerca de ella, cuando tales derechos apa-
rezcan fundados en un titulo auténtico o en actos indubitados de
posesién’,

- Este articulo ha dado lugar a discusiones sobre su alcance (Aguilera
de Paz, Gémez Orbaneja, Alcala-Zamora Castillo); en 1986 (ahora)
estimamos que, desde las muy diversas regulaciones civil y penal (y
la imposibilidad de refundirlas); la disminucién evidente del valor
de la expresién “titulo auténtico”, por obra de la Ley de Reforma de
la LEC de 6-8-84, articulo 1692-4" {suprimiendo el requisito del “do-
cumento auténtico’”’. probatorio para abrir el recurso de casacién) y el
~vago, pero principio— del articulo 4° LECRIM, esta resolucién
del tribunal penal, tan sélo actuard “a los efectos de la represién’:
diferenciandose de dicho articulo 4°, en que el tribunal penal, no sus-
pende “su” proceso, ni concede plazo alguno para acudir a otro orden
jurisdiccional; se trataria de un fenémeno parecido al del juicio “'su-
mario”’ “civil”, que admite después, y contra su sentencia, otro
“‘plenario”,

D) Otro sistema ecléctico (Alcala-Zamora Castillo) y ademés de
fectuoso: el del articulo 42 LECRIM, segiin el cual

si la cuestién prejudicial fuese determinante de la culpabilidad o
de la inocencia, el tribunal de lo criminal suspenderd el procedi-
miento hasta la resolucién de aquella por quien corresponda; pero
puede fijar un plazo, que no exceda de dos meses, para que las
partes acudan al Juez o Tribunal civil o contencioso-administrativo
competente, Pasado el plazo sin que el interesado acredite haberlo
utilizado, el Tribunal de lo criminal alzara la suspensién y sequira
el procedimiento,

(Nota: este articulo no queda afectado por el 114 LECRIM que
establece la preferencia del orden jurisdiccional penal; segin dice ex-
presamente su parrafo ltimo).

. El articulo 4%, sujeto también a mucha discusién, acabaria por con-
ducirnos al absurdo; el de hacer que un ius cogens —el de haber de
resolverse por “otro tribunal” la cuestién prejudicial, ya que la “sus-
pensién” del proceso penal es imperativa~—. dependa de la voluntad
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de las partes (de acudir en el plazo de dos meses o no acudir al
“otro” tribunal). En tal situacién, cualquiera que sea la buena volun-
tad de la doctrina para resolver este problema, la solucién esta. .. en
eliminarlo, reformando totalmente el sistema (y no con las dudas de
la LOPJ en sus articulos 99-2 y 10).

En cuanto a las normas sustanciales a aplicar en las “cuestiones
prejudiciales no devolutivas” ~las que son resueltas por el mismo
tribunal penal—, l6gicamente, seran las correspondientes a la cuestion
prejudicial de que se trate: normas civiles, laborales o administrati-
vas, Y en cuanto al procedimiento, las ''devolutivas” seguiran el
correspondiente al orden jurisdiccional de que se trate; las no devo-
lutivas, légico parece que, tratiandose de una manera analoga a la
incidental, se sigan por un procedimiento “incidental”, como —por
analogia— lo es el de las “cuestiones™ o “articulos de previo pronitn-
ciamiento” del articulo 666 vy siguientes LECRIM.

X1II. EspECIES DE JURISDICCION

1. Ordinarias y especiales

Ya hicimos alusién a la diferenciacién entre “ordinaria” y “espe-
ciales”, entendiendo como tales, la militar y las de los tribunales
consuetudinarios y tradicionales {cfr. supra).

Por “traslacién de ideas” se debe interpretar el articulo 117-6 de la
Constitucién ('‘Se prohiben los tribunales de excepcién’’) en sentido
de prohibir —seria un contrasentido, ademas— una “jurisdiccién ex-
cepcional”’; a esta interpretacién contribuye, como aportacién de ma-
terial, el articulo 26 de la misma (se prohiben los Tribunales de Honor
en el ambito de la Administracién civil y de las organizaciones profe-

sionales).

2. Confenciosa y voluntaria

Queda por ahora, hacer una alusién a la diferencia entre la “juris-
diccién contenciosa” y la “jurisdiccién voluntaria”.

Ya vimos que la confentio, es el conflicto hecho crisis, por lo que,
las personas opuestas en el conflicto —que devendra litigio— ocupan
posiciones “de parte”; que se acude a los jueces a fin de que actiien
el derecho preexistente (salvo el dudoso caso de las pretensiones
constitutivas); que —excepto en el caso del proceso penal— pueden
resolver el conflicto, sin Ilegar a! litigio judicial mediante la autocom-
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posicién (de la cual, forma parte incluso la que puede llamar “resig-
nacién”) o la heterocomposicién arbitral, siendo asi el proceso un
sustitutivo; que los pronunciamientos judiciales son inmutables (cosa
juzgada), con posibilidad de ataque a la misma, muy dificiles —revi-
sion—. Mas, sobre todo, es la idea de “conflicto entre partes conoci-
das y determinadas” lo que caracteriza a la llamada “jurisdiccién
contenciosa’.

Al contrario, en todo pais civilizado hay una serie de actividades, de
naturaleza mas bien administrativa, necesarias, tanto para la salva-
guardia de intereses privados, como porque es interés de la comunidad
el salvaguardarlos mediante su constancia. Asi, la determinacién de
la poblacién de un pais ~registros de nacimientos, de defunciones—;
del “status’”” de las personas —registros de matrimonios, de extincién
de los mismos: creacién, modificacién y extincién de las personas juri-
dicas; defensa de derechos reales: mas registros piblicos—; y aun
personales, etcétera,

Tales funciones, deben ser desempefiadas por entidades piblicas,
para su fehaciencia y para que mediante ella, queden protegidos los
intereses de todas las personas: esto es, se hace precisa la interven-
cién de uno o varios funcionarios piblicos como tales en la realizacién
—muchas veces constitutiva— de tales actuaciones.

Y tradicional e histéricamente, muchas de tales funciones, se han
confiado a jueces; y en casi todo caso, exigen un procedimienfo, a fin
de llegar al fin constitutivo del acto (solicitudes, publicacion de las
mismas, comprobacién de la falta de oposicién, prueba, etcétera). Por
todas estas “apariencias”, se han llegado a confundir tales actuacio-
nes con las jurisdiccionales, y no lo son. Basta contemplar el hecho
de que, muchas de tales funciones, son desempefiadas por entidades
ptiblicas y funcionarios no jurisdiccionales: notarios, registradores,
inspectores, etcétera.

Quizas la clave para determinar “lo que es la jurisdiccién volunta-
ria”, debemos acudir a la diferencia entre “negocio” y “litigio”; en Ia
jurisdiccién voluntaria, el litigio no existe; no puede tampoco decirse
que existe una previa ‘insatisfaccién juridica”; no hay “partes insa-
tisfechas” (a lo sumo, hay una nueva necesidad que se colma con la
consecucién de un ‘'negocio” en sentido amplio); esta “jurisdiccion”,
se encomienda en ocasiones a jueces y tribunales, pero en otras oca-
siones no; en tanto que si hay “contenido”, conflicto, y se escoge el
camino del proceso, éste no puede ser encomendado a personas que
no sean jueces {el "exclusivamente”, del articulo 117-3 de !a Constitu-
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cion espafiola); si aparece el “litigio”, todo debe cambiar; ya no hay
aquella "‘voluntariedad”,

Por ello, la llamada “jurisdiccién voluntaria judicial’ ~repetimos,
la hay “extrajudicial”, encomendada a otros empleados publicos~—,
puede ser definida, enfocandola desde el punto de vista de sus “actos”,
como lo hace el articulo 1811 de la LEC espafiola: '

“Se consideraran actos de jurisdiccién voluntaria todos aquellos en
que sean necesaria, o se solicite Ia intervencién del Juez sin estar
empefiada, ni promoverse cuestién alguna entre partes conocidas y
determinadas™.

Si aparece el conflicto, “desaparece” la jurisdiccién voluntaria: "Si
a la solicitud promovida se hiciera oposicion por alguno que tenga
interés en el asunto —dice el articulo 1817 LEC— se hard contencioso
el expediente, sin alterar la situacién que tuvieren, al tiempo de ser
incoado, los interesados (nétese que no habla de “partes”) y lo que
fuere objeto de él, y se sujetard a los trimites establecidos para el
juicio que corresponda, segiin la cuantia.” .

La otfa caracteristica de la ]UI‘ISdlCClOﬁ voluntaria”, otra nota de
diferenciacién de la “contenciosa”: la falta absoluta de efectos de cosa
juzgada: “El Juez podra variar o modificar las providencias que dic-
tare, sin sujecién a los términos (léase “plazos”) y formas estableci-
das para las de la jurisdiccién contenciosa” (articuli 1818 LEC).

Ello debe aceptarse en sentido estricto, ya que la cosa juzgada,
puede ser objeto de ataques en la jurisdiccién contenciosa (e] “recurso”
de revisién); mas la cosa juzgada, la entenderemos como una conse-
cuencia del "juicio” y aqui, no la hay.

En resumen: si la llamada “jurisdiccién voluntaria”, se encomienda
a los jueces (cuando se encomienda a otros funcionarios, esta claro
que no se trata de jurisdiccién, sino de una actividad administrativa),
éstos, lo que desempefian, aunque sea a través de “procedimientos”
—nocién no monopolizada por el derecho procesal— es una funcion
“extralitigiosa'', “extrajurisdiccional”.
~ Alcala-Zamora Castillo, uno de los procesalistas espafioles a quie-
nes mas ha preocupado la nocién de jurisdiccién voluntaria”, resume
las caracteristicas esenciales y diferenciales del “proceso” y del “ex-
pediente de jurisdiccién voluntaria”, asi: .

"Proceso {contencioso) ~litigio-partes-accién (y pretensién interpo-
lamos) —demanda-jurisdiccién-juzgador —contradiccién— (interpola~
mos) . —resolucién”.
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"Expediente (voluntario): Negocio-participantes (o interesados)
~pedimento-solicitud-atribucién (y no jurisdiccién interpolo) —funcio-
nario judicial (o no judicial interpolo) —falta de contradiccién {por
falta de conflicto hecho litigio, interpolo} —resolucién (o acuerdo).”
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