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1.7 La Jurisdiccién es uno de los institutos juridicos de mayor im-
portancia, y de consideracion ineludible dentro del Derecho procesal.
Es practicamente unanime entre los procesalistas la afirmacién que
concreta en tres bases «la arquitectura de esta disciplina: jurisdic-
cién, accion y proceso» (1).

La relevancia de la Jurisdiccién, tanto respecto al campo estricta-
mente procesal como al constitucional, integra una opinién comun-
mente extendida y no necesitada de demostracién. Ahora bien, este
acuerdo no abarca a su significado y contenido, de tal modo que
la literatura se muestra dividida en lo concerniente a estos extre-
mos. Es posible que la causa del citado «desacuerdo» radique en
la propia «esencia» de la Jurisdiccién, o mejor dicho en los diferen-
tes, y quizas no excesivamente utiles intentos de encontrar una esen-
cia de la misma. . .

Naturalmente no pretendemos en estas breves reflexiones llegar
a determinar lo que es la Jurisdiccién, sino mas bien poner de ma-
nifiesto la exigencia de proceder, previamente a todo intento con-
ceptualizador, a diferenciar, a efectos analiticos, dos etapas fun-
damentales: Formacién de la Jurisdiccién y vigencia de la misma.
En esta tarea llevamos trabajando, ya desde nuestra Tesis doctoral (2),
con miras a ir progresivamente desvelando, mediante el estableci-
miento de las bases esenciales, la configuraciéon originaria, libefal,
de la Jurisdiccién (3), y las sucesivas etapas por las que ha atra-
vesado hasta la actualidad.

(1) En este sentido podemos citar a MiGueL v Aronso, C.: Derecho procesal
prdctico, Barcelona, 1967, I, p. 14; ALCALA-ZaMORa, N.: Derecho procesal penal (en
colaboracién con LEVExE), Buenos Aires, 1945, pp 12-13.

(2) Pepraz PeNaLva: Formacion de la Jurisdiccion, Tesis doctoral, inédita, Sa-
lamanca, 1972, .

(3} Vid. nuestro trabajo, préximo a ser publicado en el libro-homenaje al pro-
fesor Priero-Castro, La jurisdiccién en la teoria: de la divisién de poderes de Mon-
TESQUIEU.
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En conclusion, este estudio es y pretende ser un analisis introduc-
torio que facilite, mediante la relativa novedad de los niveles con-
siderados y del meétodo seguido, un mas depurado enfrentamiento
con lo que en la actualidad es y representa el vigente concepto de
Jurisdiccion. La necesidad de tal trabajo se presenta de modo mani-
fiesto, dada la divicion doctrinal sobre este instituto (4), asi como
por la ineludible cuestionacién de todas ellas, a la luz de los fené-
menos tipicos del proceso laboral y del de peligrosidad y rehabili-
taci_c')n social.

1. La Jurisdicciéon es un instituto juridico al que puede aplicar-
se la propiedad de la dificultad de su definicién, que también acom-
pana a otros, como al mismo de Administracion (5). La Jurisdiccién
es un producto histérico que hemos de contemplar, a la hora de su
comprension —y aunque consideremos tan so6lo una de sus facetas—,
desde unas coordenadas histéricas configuradoras y mediadoras de
su formulacion tedrica y desenvolvimiento real. Sélo desde la contra-
posicién entre lo institucional y lo social podremos descubrir en cada
momento su contenido e intentar esclarecer qué es y qué funcion
cumple en la actualidad la Jurisdiccién. Renunciar a este analisis
supondria, en nuestra opinién, al desvincularla de su historia y de
su naturaleza, quedar anclados en el ambito de una exégesis parti-
cularista adscrita a su actualidad, absolutizando ideolégicamente su
consideracién vigente y obstaculizando en consecuencia el conocimien-
to de su objetivo y funcion.

Este método de trabajo dentro del campo procesal ha sido ya uti-
lizado por eminentes procesalistas como E. Scumipr, J. GoLDSCHMIDT,
E. Coutunrge, N. ALCALA-ZaMORA, P. Caramaprel, V. FairReN, CAPPELLET-
1‘1.... etc. (8), quienes adoptando una vision y métodos histéricos han

(4) Asi, cfr. ALcaLi-Zamora: Notas relativas al concepto de Jurisdiccién, en
«Rev. Iberoamericana de Derecho Procesals, 1972; SERRs DoMiNGUEZ: Jurisdiccién,
en <«Estudios de Derecho Procesal», Barcelona, 1969; Ouwvi, B.: Note sul concetto
di Giurisdizione, en «Jus» («Riv, di Scienze Giuridiche»), 1957, pp. 42 y ss.

(5) Asi, ForsToHPF: Traité de Droit Administratif allemand, Bruxelles, 1869,
al enfrentarse con el concepto de Administracion resalta la imposibilidad de dar
una definicién de ella, y la mayor cientificidad del conformarse con una descrip-
cién mas que con un concepto. Y sobre todo al intentar —pp. 40 y ss.— la sepa-
raciéon entre Jurisdiccién y Administracion, esta afirmando la historicidad no sélo
de ambos conceptos, sino también de su relacién

() Como prueba, en modo alguno exhaustiva, no so6lo de este método sino,
asimismo, de la necesidad de partir de parametros histéricos y constitucionales,
cfr., ScumipT: Strafprozess und Rechtsstaat, Gottingen und Zurich, 1970; del mismo:
Lehrkommentar zur Strafprozessordnung und zum Gerichtsverfassungsgestz, Got-
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verificado el estudio de institutos procesales basicos y fundamenta-
les, no sélo desde este. dimensién histérica sino asimismo en conexién
con determinados institutos constitucionales, como exigida necesidad
—segun dichos autores— tanto para la formulacion de los conceptos
como asimismo para su comprensiéon de una forma inteligible.

Es evidente y manifiesta la complejidad que cualquier estudio
sobre la Jurisdiccién ofrece a todo aquel que pretenda a un nivel
minimc obtener conclusiones validas y eficaces al menos desde su
analisis tedrico, pero por supuesto siempre que se pretenda tratar
cientificamente este tema deberia acudirse a la consideracion de una
multiplicidad de problemas, formalmente desconectados del asunto
principal, cuya trascendencia se desvela a medida que se desenvuelve
su consideraciéon histdrica en su propio contexto.

Ante un ambito de estudio cuya complejidad, amplitud y consi-
guiente dificultad no escapa a ningun jurista, se hace necesario aco-
tar el objeto. Ello no supone en modo alguno una jerarquizacion
de aspectos —a priori—, sino en ultimo caso la fijacion de un obje-
tivo racional de estudio que debera ir siendo cubierto progresivamen-
te tras sucesivos analisis y en torno al cual se ordenan los diferen-
tes aspectos de la problematica.

A nuestro parecer la investigacion historica de cémo ha surgido
v de como ha llegado a constituirse la Jurisdiccién es por si misma
tarea suficiente y objetivo basico pretendido.

Asi pues hemos intentado a lo largo de este estudio, desvelar un
aspecto concreto del intrincado problema que la Jurisdiccion suscita:
el de su formacién.

Es preciso advertir que el fin que con este trabajo nos habiamos
marcado era multiple y primordialmente relacionado con la necesi-
dad de comprender la vigencia del concepto de Jurisdicciéon que ac-
tualmente permanece como liberal y su posible desfase en relacion
con las necesidades actuales. Ciertamente lo mas importante es des-
entranar dicho desfase, soslayando la abstraccién y la carencia de
sentido histérico que una investigacién casi imprecisamente exegé-

tingen, 1984, I; GoLpscHMIpT: Problémas juridicos y politicos del proceso penail, Bar-
celona, 1935; CouTure: Fundamentos del Derecho procesal civil, Buenos Aires,
1982; ALCALA-ZaMORA: Derecho procesal penal, op. cit.; CaLaMaNDREl: La relativittd
del concetto d’azione, en «Opere Giuridiche», Napoli, I, 1965, pp. 427 y ss.; FAIREN:
Temas del Ordenamiento procesal, Madrid, 1969, passim; CapPPELLETTI: El control ju-
dicial de la constitucionalidad de las leyes en el Derecho comparado, México,
1966; TROCKER, Proceso civile e costituzione, Milano, 1974; etc.
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tica supondria, pero metodolégicamente hay que volver atras en un
intento de reconstruir el significado de la Jurisdiccion en su proce-
so, para asi poder confrontarlo en su actual acepcién.

III. La constitucionalizacion del Estado se plantea como un claro
objetivo de la burguesia como clase social tendente a conseguir la
ruptura del contexto juridico propio del viejo régimen. Se hacia
necesaria la busqueda de una nueva legitimacion que eliminara la
contradiccién en la que se insertaba el absolutismo, que pretendia
ahistoricamente mantener las viejas estructuras estamentales, dentro
de una politica reformista (ilustracién), desfasada del nuevo contexto
social y econdémico.

La burguesia que habia apoyado anteriormente al Estado abso-
luto, se vio obligada en base a la pérdida de los mercados coloniales
y del monopolio ccrrespondiente, a volver los ojos hacia su pais y
a tomar conciencia de la urgente necesidad de reforma. Frente -a esta
necesidad real, el viejo orden era incapaz de encontrar una salida
que resolviera la contradiccién en la que se encontraba: de un lado,
pretendia mantener las viejés estructuras dentro de una Europa so-
metida a radicales cambios, y de otro, se veia obligado a «adaptarse
a las nuevas circunstancias y a organizar la defensa contra la revo-
lucién: encerrado en el dilema entre la voluntad de conservar una
estructura de la sociedad y del disfrute del poder —politico y econé-
mico—, y la imposibilidad de obtener los recursos necesarios para
cumplir este objetivo sin tocar a esta misma estructura» (7).

La entrada en escena de la tercera clase no se hizo esperar, en
cuanto se hizo consciente de la urgencia de la constitucionalizacién
del Estado, que habria de realizar la juridizacion de la libertad poli-
tica presupuesta y establecida. El resultado es el Estado de Derecho
que carente de la vieja legitimidad se regiria por leyes y no por
hombres (8). )

El proceso de constitucionalizacién liberal en Espaia adoptd es-
peciales rasgos, debido a la concreta situacion por la gue nuestro

(7) FonTana Lizaro, J.: La quiebra de lo monarquia absoluta. 1814-1820 (La cri-
sis del Antiguo Régimen en Espana), Barcelona, 1971, p. 69

(8) Vid., Scumimt, C.: Legalidad y legitimidad. Trad. de J. Diaz Garcia, Ma-
drid, 1971, pp. 3 y ss.; Vid. asimismo, DieTricH, B.: Funcion de las instituciones ju-
diciales. Trad. de M. Faber-Kaiser, Barcelona, 1971, pp. 227.y ss.; KOuni, R.: E{
liberalismo. Trad. de M. Faber-Kaiser, Barcelona, 1971, .esp. pp. 81 y ss.; . Fon-
stHOrF, E.: Traité de Droit..., op. cit.,-esp. pp. 80 y ss., etc. . )
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pais avanzaba. La tercera clase no existia como tal, al menos sufi-
cientemente desarrollada para negar absolutamente el régimen que
pretendia. abolir. Todo ello supone el que a lo largo del xix el pro-
ceso constitucional sufriera de la falta de densidad de la orientacion
constitucional de las multiples normas fundamentales promulgadas
en este periodo (9).

En este sertido la configuracién progresiva que lentamente va
adquiriendo la Jurisdiccién, en cuanto elemento constitucional nu-
trido no del poder del Estado, sino mas bien en el Estado, ha de
entenderse mediatizada directamente por el mismo proceso histérico-
constitucional. ’

Claro indice de lo dicho es tanto la diversa influencia francesa
o americana, como la variada naturaleza que se le adjudica: se habla
de poder judicial, de orden, de potestad, de funcién (10), no solo de
modo selectivo sino mezclando e interfiriendo los términos citados.
Lo importante es que esta multivocidad trasciende del ambito de
la mera cuestién terminoldgica; la utilizacién de un término con
preferencia a otros supone intentos distintos de configurar la posi-
ri6n de la Jurisdiccién en la organica constitucional y por supuesto
su funcionalidad.

Al analizar la Constitucién de Cadiz nos pronunciamos por cali-
ficar a la Jurisdiccién, tal y como en ella y en su esbozado des-
arrollo se presenta, como potestad; calificacién que se ha de mante-
ner pese a la utilizacion posterior de la expresion «Poder judicial» (11).

En nuestra opinién, la utilizaéién del término «Poder judicial» no
es correcta'. va que este. «<poder» es en todo caso poder juridicamente
establecido, poder instaurado por la Constitucién, poder en el Esta-
do (12) —nunca del Estado—, legitimado por aquélla, que lo define

(9] Vid., a este tenor, y cfr. con el panorama expuesto por Posapa, A.. Tratado
de Derecho politico, Madrid, 1835,

{10) La utilizacidén indiscriminada de todos estos términos aparece en gran
parte de los autores decimonoénicos.

(11) Vid, los trabajos del profesor Fairen GUILLEN, V.: La potestad jurisdiccio-
nal. Comunicacién presentada a las VIII Jornadas de Profesores de Derecho Pro-
cesal, Valencia, 1972, asf como: Lo recepcion en Esparia del recurso de casacion
frances (1812-1813), y Las relaciones entre el Poder Legislativo. y el Judicial y las
infracciones @ la Constituciéon de 1812 (En torno al caso Fitzgerald). Ambos en
«Temas del Ordenamiento Procesal», op. cit., I, pp. 185 y ss., y 171 Yy ss, También,

* PepRaz PENALva, Formacion de la Jurisdicei6n, op. cit. ’

(12) -‘Esta expresién es utilizada por MoNTERo Rios: Breves indicaciones acerca
de las nuevas leyes relativas al Derecho Penal y organizacion del poder judicial.
Discurso... «Rev. Gral. de Leg. y Jurisp.», t. XXXVII, 1870, pp. 241 y ss., al decir
(refiriéndose a la orgénica procesal que se pretende instaurar): «Todo ello con-
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legalmente. Que es poder juridico, es claro en tanto en cuanto cons-
tituye, ademas, socialmente derecho.

Por potestad entendemos la competencia constitucionalmente esta-
blecida; frente a ello, poder implicaria el ejercicio activo tanto desde
el punto de vista subjetivo, infraestructurado en la fuerza social que
lo mantiene, como desde el punto de vista objetivo —desde la efec-
tividad de su accibn—. El poder como tal se manifiesta y define
desde su’ propio ejercicio {(en la medida en que actia como tal).
La potestad es el &mbito de accién del poder constitucionalmente
definido, lo que ya implica su determinacién formal, organica, den-
tro de las respectivas competencias de la organica constitucional,
asi como en relacién a los objetivos establecidos. Naturalmente en-
tre ccmpetencia y propio poder hay una zona indefinible, ya que
al fin y al cabo la competencia es la legalizaciéon del poder, asi como
el poder es la legitimidad de la competencia, y ésto es facilmente
visible en scciedades sistematicamente aun no cerradas y donde su
estructuraciéon politico-social general es de transito, es decir, no esta
consumada; mientras que actualmente, por ejemplo, competencia y
poder se identifican por la misma societarizacién en la que el poder
social no existe, y no tiene mas cauce que la competencia estable-
cida (13). o

En la Constitucion de Cadiz se habla sélo de potestad porque se
esta gravando aun la nueva sociedad con elementos propios de la vieja
idea, pero sin ser conscientes del distinto matiz de las fuerzas so-
ciales y desde luego del particularismo que albergaria esta nueva
concepcién que precisamente da origen a la idea de una fuerza
social que actua publicamente, aunque per se no lo sea. Esto es evi-
dente si se considera el diferente caracter que tiene la representa-
cién en el viejo y en el nuevo régimen: en el primero, la publicidad
es representativa, simple senal de status (14), mientras que en el
nuevo, la representacion es publica y liberalmente general y la fuer-

tribuy6é a organizarlo, dandole una estabilidad completa (al judicial). Gozara de
una inamovilidad bastante para permitirle funcionar libremente. Sera, en fin, un
verdadero poder en el Estado (subrayado por nosotros), que llevari en si mismo
la razén y los medios de su existencia». De todas formas, este «optimista» discurso
es bueno. Cfr. Priero-Castro, L.: El Autogobierno de la magistratura. Ponencia
a la VI Reunién de Profesores de Derecho Procesal, Madrid, 1970

(13) Vid. sobre este punto, PeEbraz PENaLva, La jurisdiccion .en la teoria de la
division de poderes de MoNTEsQuIeu, préximo a publicar en el libro-homenaje al
profesor Prieto-Castro.

(14) Vid. HaeerMas, J.:. Strukturwandel der Offentlichkeit. Neuwied und Ber-
lin, 5 Aufl. 1971, pp. 19-20.
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za social necesita para organizarse politicamente, un cauce consti-
tucional que le es ajeno para poder representar.

La Jurisdiccién es potestad judicial porque es medio, y precisa-
mente medio no general como el ejecutivo, sino medio de controver-
sia, no tanto respecto de antiguo y nuevo derecho, en cuyo caso
queda definida por el principio de legalidad al que también se
somete el ejecutivo, sino sobre todo entre intereses distintos del
nuevo derecho; nuevo derecho que légicamente ha de contar con el
poder real que aun se mantiene.

. En todas las Constituciones se dice que la Justicia se administrara
en nombre del Rey; y ello subsiste en el articulo 1.° de la Ley Orga-
nica del Poder Judicial y en el articulo 290 de la Ley Orgénica del
Estado («... Serd administrada en nombre del Jefe del Estado...») (15).
Esta expresion es interpretada en el sentido de que toda la Juris-
diccion emana del Principe, «a quien se considera como fuente de
la Justicia y del orden judicial, principio proclamado constantemente
en nuestros cédigos... y considerado en los ultimos tiempos como
un axioma de doctrina constitucional. Asi es que la Justicia se ad-
ministra en su nombre (16); que en su nombre también se encabezan
las ejecutorias y provisiones de los tribunales superiores; que le esta
cometida la pronta y cumplida accién de la administracién judicial,
que indulta a los delincuentes; que nombra a los jueces y magistra-
dos, y que les somete al fallo de los tribunales». En general, otros
autores, Taria (17), LasTres (18), sin llegar a una tan prolija expli-

(15) Vid. DumonT, E.: De la organizacion judicial y de la codificacion (extrac-
tado de varias obras de J. BENTHaM), Madrid, 1845, cap. III: «A nombre de quien
debe ser administrada la justicias, pp. 15 y ss., en donde critica la administracién
de Justicia en nombre del Rey, calificindola de inadecuada a los nuevos princi-
pios; critica especificamente la consideracion del Rey como «fuente de la Justi-
cia» —expresion utilizada por nuestros autores del siglo x1x—, al considerarla como
«<un resto de la barbarie feudal». GoMEz ORrBaNEJs ¥ HERCE QUEMADA, en Derécho pro-
cesal civil, Madrid, 1975, t. I, pp. 50-51, la interpretan, en uni6én del art. 2, LOPJ:
«La potestad de aplicar las leyes en los juicios civiles y criminales, juzgando y
haciendo ejecutar lo juzgado, correspondera exclusivamente a los jueces y tri-
bunales», con un doble alcance: «por un lado, reserva al Estado la funcién ju-
risdiccional, frente a lo que no es el Estado; por otro, dentro de lo que cons-
tituye ejercicio de la soberania del Estado, atribuye esta funcién a unos érganos
determinados, frente a otros 6rganos del propio Estado».

(18) Asf, GOMEZ DE LA SERNA y MONTALBAN: Tratado Académico-forense de los
procedimientos judiciales, Madrid, 1861, t. I, en la p. 71 cita al Fuero Viejo de
Castilla, Ordenamiento de Alcala, Leyes de Toro y Constitucion de la Monar-
quia. Ello nos hace pensar, dada la pervivencia de esta expresién, en la justeza
de nuestra interpretacion.

(17) Tapia, E.: Febrero (Novisimamente redactado), Madrid, 1845, t. V, p. 53.

(18) Lastres, F.: Procedimientos civiles, criminales, candénicos y contencioso-
administrativos, Madrid, 1895, p. 17.
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cacién como la recogida por GOMEz DE LA SERNa, coinciden en lo fun-
damental, es decir, en que <«la suprema jurisdiccién en lo civil y
criminal solo reside en el Rey» (19), que «toda la jurisdicci6én emana
del Rey en cuyo nombre se administra la justicia» (20). Si la jus-
ticia se administra en nombre del Rey, se legisla en todo caso con
el Rey. El Rey supone esa tradicion (y éste es el significado que
damos a los textos recogidos) de ultima instancia toda del ciuda-
dano para defender sus derechos. El Rey permanece en todo caso
como ultima autoridad, y si bien se somete a la constitucionalizacién
moderna, se mantiene, sin embargo, como ultima instancia decisoria
a través de su prerrogativa, de la cual es indice el derecho de
gracia.

Es preciso tener en cuenta que la autoridad del Rey depende
de un viejo régimen de derecho personalista de caracter comunita-
rio, no objetivo, no definido generalmente..., etc.; y esta capacidad
de disposicidon particular sobre las personas, negativamente se les
veta por la Constitucidn, aunque positivamente permanezca aun en
el derccho de gracia.

IV, ¢Qué es pues la potestad jurisdiccional? En nuestra opinién
es una competencia que careCe de poder social, cuya capacidad deri-
va de la propia Constitucion y cuya definicién constitucional viene
exigida precisamente por el caracter de medio del nuevo derecho,
protegiéndose asi de la anterior vinculacién inmediata, total del Rey;
ahora bien, subsiste, aunque determinada constitucionalmente, la
dependencia a la ultima instancia concretada por el Rey como ga-
rantia de los derechos subjetivos—en cuanto que el papel que se
le adjudica al monarca; no s6lo es el de continuacién del Estado,
sino también el de moderacién a través de su posicién, al menos
tedricamente por encima del juego de los partidos.

La potestad jurisdiccional no es poder social real, es sélo com-
petencia en nombre del Rey como instancia suprema pero ya cons-
titucionalizada (21).

(19) Tapia, op. y loc. ant. citados. .

(20) Cfr. Taria: Febrero, op. y loc, anteriormente citados.

.(21) Becefa, F., en su libro Notas de Der€cho procesal civil, Madrid, Litogra-
fia E. Nieto, 1932, pp. 176 y ss., recoge una interesante argumentacion tendente a
demostrar que el organo jurisdiccional- carece de caracter politico, ya que no
posee las condiciones necesarias para que tuviera tal caracter, cuales ‘'son las
de: «el derecho de iniciativa legal y la posibilidad de paralizar la accién de los
demés poderes». También demuestra que. tampoco es un érgano soberano (desde
el punto de vista politico, ya que si cabe pensar, al referirse al 6rgano juris-
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Decimos que la Jurisdiccion es competencia (22), y no drgano,
porque aun no esta totalmente hecha (23); esta todavia dependiendo
tanto de una estructuracion efectiva que no se corresponde con las
pretensiones —ideolégicas— plasmadas. legislativamente, como de su
ambito real, puesto que éste sélo tiene por el momento una carac-
terizaciéon organica; o sea, el ambito de la Jurisdiccion se esta defi-
niendo aun en contraposicion al del ejecutivo y legislativo, no. es-
tando ademas suficientemente creado y definido porque -los unicos
objetivos son los derechos fundamentales, definidos negativamente
(en cuanto que no aparece muy clara su trascendencia) y carentes
todavia de la concrecion legal (privada) que maéas tarde aparece
legislativamente y es impuesta por el poder constituyente burgués
(esta consideracién parece evidente si se tiene en cuenta que, como
es sabido, la codificacidn civil no tuvo lugar en nuestro pais hasta
finales de siglo v que, cuando se verifica la potestad jurisdiccional
pasa de competencia a verdadero 6rgano del Estado).

La Jurisdiccion es mediacion de poder con fines. Pero como el
poder cufre las limitaciones de su lucha constitucional en el Estado
liberal y sus objetivos no aparecen definidos en el Cédigo Civil, la
Jurisdiccién pasa a ser- un elemento mas propiamente constitucional;
pero no un medio definido ya como 6rgano, sino en la medida en
que se consolida la constitucionalizacién liberal y de la consecuente
solidez de la orientacién constitucional de la Ley Fundamental del
Estado, lo que en Espana no existe en general durante el XxIx, ya
que los partidos actiian en la medida de su capacidad constituyen-
te: un nuevo partido da lugar a una nueva Constitucién, y supone

diccional, en una soberanig puramente juridica). Termina —p. 179— afirmando
gue su posicidn constitucional «es la de un érgano auténomo gue no es politico,
pero que es la mas afectiva garantia de la ejecuciéon de los derechos de los ciu-
dadanos-. Cfr. con FaRen: Lq potestad jurisdiccional, op. cit., pp. 38 y ss.

(22) La diferencia entre el concepto procesal de competencia y el sentido y
significado con el que empleamos aqui nosotros este término es claramente re-
marcable. Competencia desde el punto de vista procesal estd4 inserto e¢n un con-
texto normativo, positivamente hablando en el sentido moderno. Es, pues, una
figura positiva netamente juridica que tiene otro contexto y otra acepcion. El
uso del término competencia, en nuestro caso, est4 planteado en un contexto
politico-publico (constituyente), ya que la jurisdicCién no se abre paso en un
Estado dado, sino en un Estado que se hace y que origina al tiempo esta Consti-
tuciéon, Es competencia publica que naturalmente deriva muy imprecisamente
del trasfondo legitimador que existe y realiza. Tiene, pues, en el ambito publico,
un contexto constituyente mas o menos impreciso, indeterminado, segun el juego
de los poderes que estan abriendo paso a la nueva legitimidad.

(23) Vid. la critica que hace Prieto-CasTRo en E! Autogobierno de la magis-
traturg, op. cit., pp. 4 y ss., asi como la de GOMEz ORBANEJA Yy HERCE QUEMADA: Dere-
cho procesal penal, Madrid, 1968, p. 17.
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el cambio practicamente total de todos los funcionarios no «depura-
dos», cosa que como sabemos sucedia frecuentemente con los jueces
y magistrados (24).

La independencia de la Jurisdiccion hay que entenderla en la
medida en que no participa politicamente; es decir, no es poder cons-
tituyente sino instrumento de constitucionalizacién; independencia
cuyo sentido y significado se entronca en los presupuestos de la
divisiér; de poderes y generalidad de la ley, orientdndose a garanti-
zar la previsibilidad de la actividad del Estado. El problema es que
exige el sometimiento a la ley (25), mientras que en este momento
se proclama el sometimiento del juez al Derecho, cuya inidentifica-
cién con la ley es légicamente clara (26), lo que origina lo absurdo
de toda pretensién de neutralidad como calificativo. de la Jurisdic-
cion; pretensién que se muestra como ilusoria si se considera que
de forma alguna se ha eliminado la posibilidad de intervenciones
arbitrarias, tanto por parte del monarca como de los partidos, asi
como también dado el caracter constitutivo social que la Jurispru-
dencia tiene en este periodo, reforzado por la pertenencia social de

(24) Vid. en este sentido el Real Decreto de 22 de septiembre de 1837, por el
que se credé una Junta para auxiliar al Ministerio en el arreglo del personal de
los Tribunales, tendente a coordinar el principio de la inamovilidad judicial (ar-
ticulo 68 de la Constitucién de 1837), garantizado legalmente, con gran diferencia
de como aparecia en el articulo 44 del «Proyecto Isturize, con los planteamientos
constitucionales, v resultando de dicha coordinacién la necesidad de «una depu-
racién politica de los jueces». En Crénica de la codificacion esparnola: 1. Organi-
zacion judicial, Madrid, 1970, p. 29. Garcis GovEna: Febrero, Madrid, I, Boix Edi-
tor, 1842, t. V, pp. 194 y ss., y 198 y ss., recoge las incidencias que, a consecuencia
de la expatriacién de Maria Cristina, produjeron sobre la inamovilidad judicial
el cambio politico originado, pudiéndose, en general, marcar una tendencia
concretable en que se consideraba a la inamovilidad —recogida como principio
constitucional—, siempre a partir de la instauracién del nuevo régimen, cuales-
quiera que fuese la posiciéon politica, barriéndose literalmente a todos los que
habfan sido nombrados por el régimen anterior. En esta linea, Garcia-Govena dice
que en septiembre de 1840 hubo un pronunciamiento, v casi la mitad de los
jueces fueron lanzados de sus plazas a titulo de suspensiéon, que se convirtié en
cesantia. Vid. concretamente p. 2CL.

(25) Sometimiento a la ley que constituye el presupuesto de las posibilidades
para que el judicial cumpla su tarea. Vid. Scumiotr, E.: Lehrkommentar zur
Strafprozessordnung und zum Gerichtsverfassungsgesetz, Géttingen, Vandenhoeck
& Ruprecht, Teil I, 19064, § 457, p. 261; ScHONKE, A.: Zivilprozessrecht, Karlsruhe,
V. C. F. Miller, 1956, pp. 64 y ss.; Priero-CastrRo, L.: Derecho procesal civil,
parte 1.°, Madrid, Edit, «Revista Derecho Privado», 1972, p. 71, etc.

(26) Vid. entre otros a GoMez pp La SERNa, P.: Motivos de las variaciones
principales que ha introducido en los procedimientos la Ley de Enjuiciamiento
Civil, Madrid, imp. de la «Revista de Legislacion», 1857, pp. 188 y ss., dice: «La
ley sola... no constituye el derecho; la costumbre es parte esencial de él...».
Vid. sobre este punto lo que exponemos en el trabajo citado: La jurisdiccion.en
la teoria de la division de poderes de MONTESQUIEU:
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los legitimados para emitirla: la neutralidad no significa mas que
el momento politico de la Constitucidon, sin duda resultado del poder
revolucionario originario y permanentemente activo, cada vez mas
burguesamente liberal.

En cuanto aparecen los partidos, la potestad jurisdiccional surge
caracterizada con leyes extraconstitucionales, como féacilmente se
advierte en el hecho de que, proclamado en todas las Constitucio-
nes el principio de la inamovilidad judicial, en la realidad se empie-
ce, sin embargo, a contar siempre a partir de la instauracion del
nuevo partido, y consecuentemente de la nueva Constitucién. De esta
forma el partido no sélo constituye sino que instrumentaliza a la
Jurisdiccion fuera de la Constitucion.

Espafia no presenta a lo largo del xix una evolucién constitucio-
nal de orientacion directa en el sentido liberal, porque faltan las
fuerzas liberales suficientemente desarrolladas para mantener una
orientacion liberal. Hay vaivenes entre partidos cuyos principios se
caracterizan fundamentalmente porque no postulan intereses priva-
dos, esto es, no derivan del pragmatismo historicamente vigente,
sino que se aferran a concepciones absoclutamente totales que se
muestran en consecuencia inconciliables.

La necesidad de una racionalizacién formal se presenta doble-
mente necesaria durante el xix: de un lado, en cuanto que por los
propios presupuestos liberales la intervencién en la esfera de la
privaticidad (27) solo podia verificarse sin alterar la armonia social
«natural» y, de otro lado, para evitar no ya la alteracién de dicha
armonia, sinc para fomentar la creacién de esa privaticidad. Todo
ello se pretende conseguir a través del mantenimiento de unas ga-
rantias y fundamentalmente mediante el control formal de la actua-
cion judicial, revelada como instrumento esencial de creacién y pro-
teccién del Derecho objetivo, reconocido legalmente como el medio
por excelencia para acelerar desde la Constitucién el proceso libe-
ralizador.

Se nos presenta de modo manifiesto la comprensibilidad de esta
configuracion de la potestad jurisdiccional, en cuanto que su neu-
tralidad exigiria la previa existencia de una legalidad cuyo mante-

(27) Por privaticidad, y siguiendo a Juan MAaRTIN, A., de: Diccionario de
Ciencia Politica, Salamanca, Seminario de Ciencia Politica, inédito, 1870, p. 128,
entendemos: <«El ambito natural e individual de realizacion humana en contra-
posicién a la accién estatal constitutiva social del Viejo Régimen- y existente al
margen del mismo.
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nimiento y desarrollo infraestructuraria la legitimidad de su funcion;
no siendo asi, légicamente se proyecta desde su ambito no general;
esto es, desde la resolucién del caso concreto se proyecta de modo
general a través de esa jurisprudencia unificada que determina la
vigencia y el sentido de la norma. Del material bibliografico ma-
nejado (28) es facil deducir que la defensa del Derecho objetivo
no es estrictamente tal defensa, sino mas bien seleccion, en defecto
de una ley civil unica, del material juridico civil; apareciendo la
actividad jurisprudencial, judicial en general, como seleccionadora
«intecresadamente» de una parte de tal derecho, provocando de este
modo, a través de la aplicacion —o sea, y como dijimos, de la deter-
minacion de la vigencia de una ley en perjuicio de otra u otras, y
a través de la fijacion de su sentido—, la formaciéon de una juridi-
cidad que, aceptada y proclamada como valida por los tribunales,
va a ser base de la codificacién civil. A este respecto la finalidad
de la casacién civil se concreta’ en la unificacion de la jurispruden-
cia, entendida en el sentido no sélo de determinar el como ha de
entenderse el derecho sino también de concretar cual es o, mejor
dicho, qué es derecho (29).

Ya « partir de 1870, y en base al creciente desarrollo liberal.
casi plenamente conseguido, se consolida organicamente la instaura-
cion de la Justicia; institucionalizaciéon que ha venido favorecida por
las propias caracteristicas sociales de los jueces y magistrados (30).

(28) Vid. este punto tratado mas ampliamente en el cap. V. de la Tesis docto-
ral citada, concretamente en el apartado: <«El Tribunal Supremo y la instaura-
cién de la casacién», La bibliografia, manejada en gran cantidad, puede ser
ejemplarizada en Memoria historica de los trabajos de la Comisién de Codifi-
cacién, suprimide por el D. del Regente del Reino el 1.° de octubre de 1889,
«RGLJ», t. XXXVIII, 1871, pp. 5-187; apéndice VI: Exposicion dirigida al M. de
Gracia y Justicia..., «RGLJ», t. XXXIX, 1871, pp. 244 y ss.; apéndice VII. Exposi-
cién elevada al Gobierno en 5-3 de 1862...,«RGLJ», t. XXXIX, 1871, pp. 247 y sS.;
«Exposicion de los motivos y fundamentos- de las bases para las leyes de orga-
nizacion de tribunales del fuero comun .y enjuiciamiente criminal, «RGLJ»,
t. XXIII, 1863, pp. 315 y ss.; <Discusion» habida en el Senado sobre el dictamen
de la Comision relativo al proyecto de ley de bases para la reorganizacion de
los tribunales..., «RGLJ», t. XXVI, 1865, pp. 388 y ss.; etc.

(28) Vid en este sentido una idea expresada por CaALAMANDREI, en cierto modo
asimilable a la expresada por nosotros, en: La casacidn civil, trad. de SEenTis
MeLenpo, Buenos Aires, Edit. Bibliografica Argentina, 1945, 1. vol. 2, p. 138.

(30) Es de muy reciente publicacion el trabajo de ToHARIA, J.-J.: El juez
espanol. Un andlisis sociolégico, Madrid, 1975, unico estudio que conoc€mos en
nuestro pais. Sobre este punto vid, asimismo a DAHRENDORF: «Jueces alemanes.
Una contribucién a la sociologia del estrato superior», en Sociedad y libertad,
Madrid, 1966, pp. 165 y ss.; Feest, J.: «Die Bundesrichter. Herkunft», en Beitrige
zur Analyse der deutschen Oberschicht, Tiubingen, 1964, pp. 146 y ss.; NEUMANN:
«El cambio de la funcién de la ley en la sociedad moderna=, en E! Estado demo-
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El determinar el origen social de los jueces espafoles durante este
siglo parece empresa arriesgada si se pretende dogmaticamente, pero
hay datos suficientes para poder presumirlo. Que a principios del
siglo x1x pertenecian a la minoria ilustrada, lo pone de manifiesto
su actitud frente a las restauraciones legislativas absolutistas (31),
s través de la utilizacibn de su arbitrio; arbitrio judicial que se
intenta recortar al maximo, como aparece en -el Cédigo Penal de 1848,
con una doble finalidad: de un lado, conseguir una mayor sujecion
del juez a la ley; de otro, paliar, al menos frente al exterior, el des-
prestigio de la Justicia provocado por la vigencia extraconstitucional
de la movilidad. De todas formas ese arbitrio judicial no fue elimi-
nado sino que mas bien se controldo a través de las personas que
debian de ejercerlo. Es indudable que los miembros de la judicatura
subsistentes después de las correspondientes «depuraciones», y los
nombrados por un gobierno liberal —hablamos de la etapa en que
se puede ys pensar en la existencia de una sociedad liberal_izada—,
perteneceran al mismo estrato cuyos intereses, planteados legislati-
vamente pero ya amenazados por la aparicion del cuarto estado,
han de defender.

V. Lllegados a este punto parece necesario intentar sintetizar lo
que nosotros entendemos por Jurisdiccion, pese a que nuestro plan-
teamiento se cenia al analisis parcial de la «formacién de la Juris-
diccidn» (32).

Una de las dificultades mas importantes, al pretender decir qué
es la Jurisdiccidon, radica en que los intentos conceptualizadores han
surgido polémicamente; es decir, negando su pertenencia a la Admi-
nistracion se pretende afirmar su propia identidad. En esta linea,

crdtico y el Estado autoritario, Buenos Aires, 1968, pp. 30 y ss. Todos estos tra-
bajos se cifien al analisis del origen social burgués de los jueces alemanes. En
este sentido, también ZwuINGMANN: Zur Soziologie des Richters in der Bundes-
Republik Deutschland, Berlin, 1966, Es bastante amplio el trabajo de Pagani: La
professione del giudice, Milano, I, 1969; sobre el origen social vid. concretamente
pp. 145 y ss. ) )

(31) Cfr. a este tenor a ANTON Oneca, J.: <El cédigo penal de 1848 y don Joa-
quin Francisco Pacheco», en Anuario de Derecho Penal y Ciencias penales, 1965,
esp. pp. 475-76; Pacueco: El codigo penal concordado y comentado, Madrid, 1888,
6." ed., esp., pp. 45-46; Garcia Goyena: Cédigo criminal segun las leyes y la
prdctica criminal vigentes, comparado y comentado con el de 1822, el francés
vy el inglés, Madrid, 1843, esp. t. I, prélogo, pp. 10 y ss.; etc.

(32) Distinguiendo, pues, entre potestad jurisdiccicnal y funcién jurisdic-
cional ~N
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ALcaLA-ZaMORA Y CasTiLLo (33), arrancando del Estado, y mas con-
cretamente de su deslinde de la Administracion, intenta «definirla»
tratando de que encajen exhaustivamente todas y cada una de las
actividades desarrolladas por el juez en todo tipo de procesos. En este
sentido dice que la Jurisdiccién: «es la funcién desenvuelta por el
Estado para a) conocer, b) en su dia decidir y ¢) en su caso, eje-
cutar la sentencia firme emitida con caracter imperativo por un
tercero imparcial, instituido por aquél y situado “"supra partes”,
acerca de una o mas pretensiones litigiosas deducidas por los con-
tendientes y canalizada ante el juzgado a través del correspondiente
proceso en el que podrian haber mediado también actuaciones pre-
liminares o asegurativas». Como puede verse en la nota 123 del
citado trabajo, intenta el autor en él cubrir absolutamente todo, sin
que, en nuestra opinion, resulte clara la distincién entre potestad
jurisdiccional y funcién jurisdiccional (34). Al definirla dice: «lo que
por Jurisdiccién podria entenderse: (es la) funcion...»; claro estad que
la funcién configura al 6rgano, pero si, como él mismo acepta, la
Jurisdiccién es preciso contemplarla partiendo del Estado y se limita
a analizar solamente el ambito procesal —aun aceptando como es
evidente que la potestad jurisdiccional se desenvuelve en el proce-
so— soslaya, en cierto modo, su propio origen, sus propios fines, in-
dependizando la norma procesal del caracter constituyente y consti-
tutivo de su legalidad.

Podriamos intentar en su misma linea hacer un estudio de todas
y cada una de las concepciones sobre la Jurisdiccién, pero ello no
sO0lo seria proceder contradictoriamente con lo afirmado, sino que
caeriamos en el error de pretender ahistorizar el concepto, © mas
bien el significado de lo que pueda ser, unido al doble riesgo de
pretender trascender el objeto de nuestro trabajo, y en consecuen-

(33) AvrcaLi-Zamora v Castiro, N.: Notas relativas al concepto de Jurisdiccion,
«Revista Iberoamericana de Derecho Procesals, 1972.

(34) Asi Couture, E. J.: Fundamentos del Derecho Procesal Civil, op. cit., hace
esta distincién sefialando que, pp. 30 y ss., «no toda la funcién propia del peder
judicial es funcién jurisdiccional. No lo es, por ejemplo, la llamada jurisdiccion
voluntaria. Tampoco toda funcién jurisdiccional corresponde al poder judicial...»,
lo que es indudablemente de gran importancia, pero que a fines diferenciadores
no nos es preciso considerar, No entramos tampoco en la distincién que CARNE-
wurtl, F.: Sistema del Diritto processuale Civile, Padova, 1963, t. I, pp. 132-33,
hace entre funcién jurisdiccional y funcién procesal, al estimar que sélo a través
del proceso debe desenvolverse la funcion judicial (o sea, la realizada por el
juez, titular mediato de la Jurisdiccién).

158



DE LA JURISDICCION COMO COMPETENCIA A LA JURISDICCION COMO ORGAND

cia improvisar unos resultados o conclusiones para los que en modo
alguno hemos sentado bases.

Es relevante, al menos para nosotros, el hecho de habernos obli-
gado a diferenciar dos etapas —mas a efectos analiticos que histoéri-
cos— artificialmente marcadas, cuales son: la de su formacién y la
de su vigencia.

Quizas utilizando las palabras de Caramanprer (35) podamos acla-
rar mas facilmente ruestras afirmaciones anteriores. Para este autor:
«Del concepto de Jurisdiccién no se puede dar una definiciéon abso-
luta, valida para todos los tiempos, para todos los pueblos. No sélo
las formas externas, a través de las cuales se desarrolla la adminis-
tracién de justicia, sino también los métodos légicos de juzgar, tienen
un valor contingente que no puede ser determinado sino en relacion
a un cierto momento histérico. Hoy, en las principales legislaciones
de la FEuropa continental, el contenido de la funcién jurisdiccional
no pue'de ser comprendido sino en relacién con el sistema de la le-
galidad; y el nuevo cédigo quiere ser precisamente una reafirmacion
de la Jurisdiccién como complemento y como instrumento de la le-
galidad~». La claridad de esta idea nos parece tan manifiesta que la
hacemos nuestra en su totalidad, recalcando lo que se refiere a la
«legalidad» ya que, dado el proceso de formalizacion de la ley liberal,
y la estrecha vinculacién ley-juez, habra que hablar de ley, en su
configuracién liberal, y ley en el sentido vigente en este momento (38).

El respeto que nos inspira el profesor ArLcaLi-Zamora llega a hacer-
nos dudar al esbozar nuestra critica, pero somos de la obinién de que
posiblemente por su «abstraccién» o por su «sintetizaciéon», pueden
aceptarse como mas validas, dentro de un momento histérico concreto,

(35) CaramanDpREl, P.: Instituciones del Derecho procesal civil, Buenos Aires,
trad. Sentis Melendo, 1962, t. I, pp. 114-15.

(38) Sucintamente expuesto, podemos decir que cuando se afirma la verdad
de la ley, equivalente a derecho, el juez es un mero autdomata, es decir, se limita
a gplicar la ley; sila ley no es verdadera en cuanto que no cubre la totalidad de los
supuestos socialmente regulables, el juez al interpretarla aparece en consecuen-
cia como intérprete de la ley y que, por fin, si la instrumentalizacién organica pro-
cesal es muy amplia, efectudndose la pérdida del caracter formal: instrumental,
de las normas procesales —llegando a materializarse— y produciéndose lo que
ha sido llamado, aplicable a nuestra idea, <legitimacion por el procedimiento», el
juez aparece como creador de la norma, canculcandase asi el principioc de lega-
lidad que formalmente. carente asi de contenido, se sigue afirmando, Vid. a este
tenor: Lunmann, Niklas: Legitimation durch Verfahren, Berlin, 1969.
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las «definiciones» de: «Realizacion del derecho objetivo», de WacH (37);
la de Ranier: (38): «Derecho objetivo publico del Estado» (debemos ad-
vertir que se refiere explicitamente a la Jurisdiccién penal); la de
RepeNTI: «Aplicacién de las sanciones y garantias previstas e impues-
tas en el Derecho» (39), etc. Hemos dicho que tal vez son mas co-
rrectas, en cuanto que emitidas en distintos tiempos y/o lugares tratan
de captar el rasgo predominante —presuntamente determinante— de
la Jurisdiccién, con el consiguiente riesgo de toda conceptualizacion
sintética. Nos parece claro que esas clasificaciones de teorias subjetivas,
objetivas, mixtas, etc., son encajables —lo que nos limitamos a apuntar
aqui y en este momento— en tres periodos o etapas diferentes de la
evolucién del Estado, y consecuentemente del concepto de ley y de la
funcidn del juez-estratégicamente colocado en el ordenamiento juridico.

A nuestro modo de ver la potestad jurisdiccional en Espaia, y a
finales del xix, es simplemente un cauce organico transitorio de unos
derechos del contenido social procedentes del Viejo Régimen a los que
se presta, al desvincularlos de él, una generalidad objetiva. La Juris-
diccion ha pasado de ser «Competencia», como se presenta en gran
parte del siglo x1x, a ser «Organo»; pero 6rgano del Estado liberal de
defensa politica revolucionaria, y casi al mismo tiempo conservadora
al servicio liberal. Aparece la Jurisdiccion como medio, lo que incluso
podriamos generalizar, tanto en el Estado liberal, de los derechos atin
no constitucionalizados de las ideas liberales, como ahora en la juris-
diccion laboral de los derechos sociales actuales todavia no realizados.

La potestad jurisdiccional, en fin, es un oOrgano especifico tipico
donde se plantea toda la problematica de un Estado con Constitucion
politica definida, de un Estado de transito (40). Toda la labor legisla-
tiva decimonodnica se orienta por lo tanto a «organizar» la Justicia, es
decir, a instrumentalizarla organicamente, como érgano.

(370 WacH: Handbuch des deutschen Zivilprozessrechts, Leipzig, 1885, pp. 3-9
y 313-314.

(38) Raniert, S.: La Giurisdizione penale, Milano, 1930, pp. 104-112,

(39) RepENTI: In torno al concetto di giurisdizione, en «Scritti e discorsi Giu-
ridici di un mezzo secolo. V. 1., In torno al Diritto Processuale, Milano, 1862,
pp. 227 y ss.

(40) Explicitar mas claramente esta afirmaciéon exigiria un desarrollo de todo
lo tratado por nosotros en nuestro trabajo, La Jurisdiccion en..., op. cit.. De to-
das formas, esta idea se expresa en KRrauss, G.: Die Gewaltengliederung bei Mon-
TESQUIEU, en «Feschrift fiir Carl Scumitr», Berlin, 1959, pp. 103 y ss. .
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Tal y como ya indicamos, la «definicién» que de la funcién jurisdic-
cional podriamos dar, para estos momentos, posiblemente la mejor sea
la recogida en nuestras leyes, segun las cuales seria: «La ejercida con
caracter exclusivo por los jueces y tribunales, aplicando las normas
juridicas en los juicios civiles, penales y contencioso-administrativos,
juzgando de modo inmutable y ejecutando lo juzgado» (41).

(41) Esta «definiciéns, como se sabe. procede de las conclusiones, inspiradas y
basadas en la LOPJ, adoptadas en las «VIII Jornadas de Profesores de Derecho
Procesal», Valencia, 1972, con las modificaciones que a esta época podrian co-
rresponder. Creemos que lo que el profesor FAirReN GUILLEN, V., dice en: El ar-
ticulo 2 de la LOPJ y su puesta al dia. Comunicacién presentada a dichas VIII Jor-
nadas, €s practicamente aplicable, especialmente lo que se refiere a la utilizacién

de la expresién <normas juridicas-, puesto que ya ley es distinto a Derecho, como
resaltan muchos de los autores del Xix.
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