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I. La apasionada controversia surgida a favor y
en contra de la participacién popular en la Adminis-
tracién de Justicia trae agrigen inmediato de la nor-
mativa fundamental plasmada en el articulo 125 de
nuestra Carga Magna y en su consiguiente interpre-
tacion'. Al utilizar el término constitucional de «par-
ticipacion»? pretendo excluir supuestos que en ver-
dad son de colaboracion, cooperacion ¢ auxilio con
los Juzgados y Tribunales como, entre otros, pue-
den ser los de los asesores técnicos, €l del denomi-
nado «jurado de acusacién» (o «Grand jury»® —vi-
gente en el Reino Unido hasta 1933 y que adn sub-
siste en Estados Unidos de Norteamérica®—, & in-
cluso, desde la perspectiva de «un control democra-
tico de la organizacion judiciai», el de la intervencidn
de los ciudadanas en sus érganos de gobierno —pri-
mordialmente en el Consejo del Poder Judicial—,
etc.>.

Qbjeto de este trabajo va a ser, por consiguiente,
el Jurado, esto es, el Tribunal compuesto por jue-
ces técnicas y legos, previsto para el enjuiciamiento
de las causas penales® Obsérvese que aludo de
modo exclusivo al ambito procesal penal en clara
congruencia con lo sancionado en el citado articulo
1258 CE («... y con respecto a aquetios procesos pe-
nales...»), precepto en el que se restringe a esa sede
de la actuacion del Jurado®.

El desacuerde vigente entre los tratadistas en tor-
no a la interpretacién y modo de llevar a cabo el
mandato contenide en nuestra Primera Norma res-
pecto a |a participacién ciudadana en la Justicia, en-
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tre otros puntos, parece centrado en los siguientes:

En primer lugar, acerca de si la Ley del Jurado de
1888 fue objeto de derogacion o por el contrario de
mera suspension. De este modo, por algunos auto-
res, se ha dicho que «esta simplemente en desuso,
por cuanto jamas fue derogada, sing suspendida en
1936 por un decreto-ley de la Junta de Defensa na-
cional», que an ningldn momento posterior fue san-
cionado por las Cortes®, contrariamente, por otro
sector de la literatura, se ha afirmado que puede y
debe considerarse derogada®.

En verdad las circunstancias por las que atravesd
la Ley del Jurado de 1888 fueron muy complejas'”.
En 1907 se excluyeron del conocimiento de este Tri-
bunal popular —con eficacia tal restriccién unica-
mente en las provincias de Barcelona y Gerona—
una serie de figuras delicitvas; en 1920, y s6lo para
Barcelona, se suprimi¢ el jurado para los delitos de
terrorismo, en 1923 se suspendio el juicio por jura-
dos en todo el territorio espafiol; en 1931, mediante
un Real Decreto —promulgado tres dias antes de la
proclamacién de la Il Republica — fue restablecido
pretendiéndose su entrada'’ en vigor en enero de
1932: en varios decretos de 1931 {de 27 de abril, 18
de junio, 22 de septiembre, etc.), se introdujeron mo-
dificaciones en |a Ley de 1888 relativas a las atribu-
ciones de estos Tribunales, elaboracién de listas de
jurados, etc.; la Constitucidén de 1931 —de 9 de di-
ciembre— recogid asimismoe este institute, genérica-
mente en su articulo 103 y, con particuiar referencia
a los procesos para la exaccion de la responsabili-
dad civil y criminal de jueces, magistrados y fisca-
les, en el arliculo 99 {esta norma fue legalmente de-
sarrollada en 13 de junio de 1936); por Ley de 27
de julio de 1933 se redujo sensiblemente su compe-
tencia objetiva al sustraerse de su ambito de cono-
cimiento los delitos de terrorismo, tendencia limitati-
va confirmada con la Ley de 5 de agosto del mismo
afno que excluyd de su esfuera la declaracién del es-
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tado de peligrosidad e imposicién de las pertinentes
medidas asegurativas; la Ley de 17 de julio de 1935
implantd para el enjuiciamiento de determinadas
causas atribuidas a la Sala de Justicia Militar del Tri-
bunal Supremo un érgano formado por magistrados
y por dos generales de division del Ejército, desig-
nados estos Ultimos por el Ministerio de la Guerra'.
Con la guerra civil la Administracion de Justicia
pasd, en una zona, a manos principalmente de los
Tribunales populares y, en la otra, a los Tribunales
militares'?, suspendiéndose en esta Gltima —la de-
nominada nacional— el funcionamiento de los jura-
dos mediante Decreto de 8 de septiembre de
19364

Si las circunstancias relatadas se conectan con la
promulgacion del vigente texto constitucional podria
concluirse que la discusién en torno a la derogacion
0 suspension de la Ley del Jurado de 1888 es es-
téril. Lo decisivo es el hecho de que la Constitucion
de 1978 supone, y tiene que suponer, &l punto de
partida de cualquier desarrollo legislativo del man-
dato contenido en el articulo 125, sin olvidar, ade-
maés, que en virtud de la Disposicién derogatoria ter-
cera, gran parte de esa decimondnica Ley esta en
evidente contradiccion con nuestra Carta Magna'®.

En segundo lugar, el tema de si el tan menciona-
do articulo 125 CE acoge unicamente al viejo y ya
superado modelo clasico francés (Jurado puro) o si
por el contrario la expresion «... los ciudadanos po-
dran ... participar en la Administracién de Justicia
mediante la institucion del Jurado, en laforma ... que
la Ley determine mediante...», permite interpretarlo
genéricamente y, por ende, tiene cabida el denomi-
nado Jurado mixto o escabinado (en el que junto a
jueces peritos en Derecho o profesionales intervie-
nen también elementos laicos, contribuyendo simul-
tanea y de modo equivaiente a formar la voluntad
dsl 6rgano colegiado sentenciador). A mi juicio
coexisten varias posibilidades de entender el dicta-
do constitucional del articulo 125 y, en Uftimo extre-
mo, de desarrallarlo en relacion con lo previsto en
los articulos 9.2 y 23 también de la CE, con o que
en principio discrepo de la posicion de aguellos que,
partidarios de una Gnica lectura, mantienen que sodlo
viene acogido en nuesira Primera Norma el Jurado
puro'®, Con ello me identifico con autores como Fai-
ren Guillen, Gimeno Sendra, Martin Ostos, Vega
Ruiz, Scriano, Lizaso Puertas, etc., para quienes el
escabinado (o escabinata) o jurado mixto es plena-
mente constitucional’”, por cuanto el uso por la Ley
Fundamental de! término «jurado» no significd que
el constituyente optara por el puro o clasico, sino,
de un lado, desterrar los «tribunates populares» (con
todas las connotaciones que histdricamente tuvie-
ron) y, de otro, adecuarse al término castellang «ju-
rado» habida cuenta de que, aun, y pese a su ge-
neral utilizacion ya en el siglo XIX, el de escabinado
0 escabinato —de origen francés— no ha sido reci-
bido en el Diccionario de la Real Academia Espafo-
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la de la Lengua. Es importante a este tenor recordar
asimismo que en el Codigo procesal penal francés
vigente se sigue hablando de «jury» para denomi-
nar al miembro no profesional de la «Cour d'As-
siseg»,

Por los gue se han decantado a favor de la res-
tauracién a ultranza del absoleto jurade puro se til-
da de «fraude a la Constitucion»'® y, en Gltimo tér-
mino, a la participacidn popular en elia consagrada,
cualquier intento de introducir el escabinado sin
prestar mientes —como entre otros ha sido sefala-
do por Martin Ostos'?— al hecho de que el grado
de paricipacion ciudadana en la Administracién de
Justicia a través del jurado mixto es superior al que
posibilita el puro (ocupando los miembros hanora-
rios una posicion en pie de igualdad a la de los pro-
fesionales, segun afima De Miguel y Alonso®® en
cuanto que el ciudadano interviene en la discusién
y pronunciamiento no solamente de una parte de la
sentencia, como acaece en el clasico®®s, sino que
decide tanto sobre el hecho como sobre el derecho,
sobre la culpabilidad como sobre Ia pena.

En tercer lugar, no existe acuerdo aentre los estu-
diosos en torno a si la participacion popular en la Ad-
ministracion de Justicia a través del jurado —ya
puro, ya mixio— constituye no sdlo un derecho sino
también un deber. En este sentido Gimeno Sendra
sostiene que «se trata de un derecho, perteneciente
a la esfera del «status activae civitatis»... Paro al
propio tiempa, ... no es s6lo un derecho sino que en-
trafia también el ejercicio de un deber... el jurado
pertenace a la categoria, acuriada por Carnelutti, de
los «derechos-deberes»: Y es que también constitu-
ye una obligacion del ciudadano prestar la colabo-
racion requerida por los Tribunales en el curso del
proceso (118 CE)?",

Con relacion a este extremo podria destacarse:

a) Que la figura del «derecho-deber» es de difi-
cil aplicacion en el ambito de los derechos pablicos
subjetivos. Debe tenerse en cuenta, ademas, la no
muy feliz redaccion de los articulos 125 CEy 19.2 y
83.2 LOPJ. En el 125 CE, cuyc tenor coincide con
el del articulo 19.2 LOPJ, se habla de gque «... po-
dran participar...». En el articulo 83.2 a) LOPJ se
dice que «... la funcién del jurado serd obligatoria...».
Es decir, el legislador constituyente consagra un de-
recho del ciudadano que debe ser instrumentaliza-
do por el legislador ordinario. En el mencionado ar-
ticulo 83.2 a) LOPJ el legislador ordinario regula
como abligacion la participacion ciudadana en la Ad-
ministracion de Justicia a través del jurada. El rango
de ambas normas es distinto, con clara primacia del
de la Carta Magna, pudiéndose acaso entender que
la LOPJ ha ido mas alla del mandato constitucional
caontenido en el articuio 125 CE al transformar el de-
ber lo que en ese precepto se configuraba como de-
recho. Parece dificil situar al mismo nivel el derecho
constitucional y la obligacion legal. Soy consciente,
no obstante, de que, a semejanza de otros ordena-
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mientos y teniendo en cuenta ta experiencia habida
en ellos como asimismo la historica espafiola, ha
pretendido el legislador ordinario protegerse contra
el endémico, absentismo de los ciudadanos en esta
tarea de participar en la Justicia, primordialmente
evidenciado en determinado tipe de causas, bien por
el objeto de las mismas, bien por los sujetos en-
juiciados,

En el Derecho comparadoe se ha llegado a decir,
asi por Amodio??, que el principio de participacion
popular presente en las raices ideolégicas del jura-
do, tuvo una acepcién profundamente distinta de la
elaborada modemamente sobre ia base de las nor-
mas constitucionales. Al «pueblo» ante todo, no
correspondia la jurisdiccion, sino solo limitar sus
abusos, de manera que ser jurado no constituia un
derecho sino un deber del ciudadano, (con todo lo
gue liberalmante implica ser ciudadano, afadiriamos
nosotras) asimilable al de pagar impuestos. De esle
modo, segun puso de manifiesto Lanza®® hay una
analogia entre |a prestacion del servicio militar y la
asuncion de la funcién de jurado, pudiendo ambas
ser consideradas como «formas de contribucidn per-
sonal»2%. En nuestro derecho histérico, contraria-
mente, por autores como Pacheco se llegd a decir
que «... no es un derecho individual, ni un derecho
del ciudadano. La organizacién del juradoo es una
funcion social, un derecho de la sociedad. un dere-
cho del Estado, un deracho de la Nacién»2®, postu-
ra también sustertada por Martos, quien, tras afir-
mar que su apraciacion como derecho era opinable,
dijo que «basta a mi objete considerario como una
funcion social... cuyo desempefo toca a 105 ciu-
dadanos...»?®,

De lo dicho podriamos concluir que no acogiendo
la Ley Fundamental espafiola tal derecho de parti-
cipacién en la Justicia corno deber resulta dificiimen-
te armonizable con la rotunda afirmacion, si recogi-
da. por el contrario, en la LOPJ. Tal dificultad se in-
crementa en cuanto la expresion «... padran...» del
articulo 125 CE y 19.2 LOPJ es comun al jurado y
a la accién popular y nadie puede pensar que el gjer-
cicio de ésta pueda resultar obligatoric. A esto pue-
de agregarse la dudosa conveniencia de que se ar-
ticule como obligacicn el desempeio de una tarea
que exige la concurrencia de toda la buena volun-
tad, disposicion y aptitudes del ciudadano (gue sus-
tituiran o complementaran 1a rutina e indiferencia
que por algunos se atribuye al Juez profesional),
cuya prestacion no espontanea —su omision es pe-
nalmente sancionable— podria conspirar contra la
rectitud y prudencia del veredicto.

b) En relacidén con lo anterior, es decir la confi-
guracién del derecho a ser jurado tambien como de-
ber, cabe plantear la posibilidad de reconocer, en su
caso, la objecién de conciencia como causa para po-
der abstenerse de ser jurado. A este respecto hay
gue tener en cuenta que en Francia, por la Ley de
1980, se adiciond al articulo 258 del Codigo de Pro-

cedimiento Criminal un parrafo segun el cual ia ob-
jecion moral de tipo laico o religioso no constituia
motivo grave susceptible de justificar la exclusion de
la lista de jurados.

¢} Aunen el supuesto de que, efectivamente, se
acatara la configuracién también como deber de! de-
recho constitucional popular en la Administracién de
Justicia, lo que resultaria evidentemente exigible al
legislador, seria la subsuncidn de las conductas con-
trarias & tal deber en los actuales tipos penales sin
recurrir a esa practica, desgraciadamente no muy in-
frecuente enlre nosotros, de crear figuras nuevas
delictivas al margen del Codigo Penal. Dentro de és-
1as, dispuso que podria constituir el incumplimiento
de esa abligacién un delito de denegacion de auxi-
lio (sancionado en el articulo 372 CP), mas gue uno
de desobediencia, como se ha sostenido por algan
autor, por cuanto el fundamento de aquella conduc-
ta punibte descansa en el deber de cooperar, in-
curriendo en la misma el que se negara a ello y no
se trata de una simple negativa a acatar una orden
gue suponga menoscabo del principio de autoridad.
De esta manera se evita la exaltacidn dsl mero prin-
cipic de autoridad en favor del de {a tutela de un in-
terés general {articulo 118 en relacion con el 117,
ambos de la CE).

En cuarto lugar, constituye asimismo, objeto de
polémica si la celebracion del juicio mediante jura-
dos ha de guedar ¢ no a la eleccion del acusado.
Ya en la Orden de 14 de julio de 1931 (Gaceta del
16) se recordd su caracter potestativo, pudiendo por
tanto los procesados optar por el Tribunal profesio-
nai o por el popular. Recientemente, Lopez Mufoz
subrayando —innecesariamente, a mi juicio-— que
el Tribunal profesional no desaparece con el del ju-
rado, ha dicho que «... viene a constituir una opcion
adicional que tiene el inculpado para decidir si quie-
re ser juzgado por un Tribunal de conciencia o un
Tribunal de derecho estricto...»?”; el profesor Aima-
gro Nosete se muestra partidario de implantar el ju-
rado con caracter electivo, con lo que, coherente y
logicameante, sostiene que ha de permitirse al justi-
ciable que «... pueda elegir entre que o juzgue un
Tribunal de jurado, que lo juzguen sus pares o gue
lo juzgue un Tribunal solamente de técnicos...»%°.
En contra de estas opiniones, Prieto-Castro®® con-
dena radicalmente tal alternativa por estimarla in-
constitucional al infringir el articulo 24 CE (que pro-
clarma la admisibilidad del juez ordinario predetermi-
nado por 1a ley); asimismo, Gimeno argiye gue esa
configuracion del derecho al jurado como un dere-
cho potestativo del acusado es inacepiable, «en pri-
mer lugar, porque podria vulnerarse el principio de
«igualdad de armas», implicitamente recogido en el
articwlo 14 CE, al no conferirse también dicha posi-
bilidad a las partes acusadoras —y, si s& otorgara
también a ellas, podria suceder que no llegara a
constituirse el jurado ante la actitud del Ministerio
Fiscal, tal y como acontece en Portugal—; en se-
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gundo lugar, porque, con independencia de que en
la practica este derecho potestativo podria traducir-
se en desprestigio de la propia institucion def jura-
do, la puesta en relacién del articulo 24.2 con el 125
CE podria llevar a la conclusion de una posible vul-
neracion del juez legal en materia penal, que, den-
tro de su competencia objetiva, ha de ser el Tribu-
nal del jurado; finalmente porque si el caracter im-
perativo de las normas procesales penales impide
su disposicién, mucho menos puede reconocerse
una esfera de la autonomia de la voluniad en la
constitucién de un organo jurisdicional»3,

En quinto lugar, y no menos importante por ocu-
par este orden en la enumeracion, esta el problema
relativo a la articulacién de un sistema eficaz y efec-
tivoe de seleccion de 10s jueces honorarios que no re-
sulte excesivamente costoso y que no sea restricti-
vo ni clasista™. .

Finalmente, en sexto lugar, al tratar el tema de la
determinacién de la competencia objetiva del Tribu-
nal popular, no hay acuerdo acerca de |a exclusidn
de su conocimiento de determinados delitos como,
por ejemplo, el de terrorismo, los econdmicos, los
de escasa entidad («Bagatellsdelikie»), etc.??

Il. Del simple enunciado de los principales pro-
blemas en torno al jurado, objeto de discusion en ta
doctrina, dimana la practica imposibilidad de tratar
de estudiarios en este trabajo con un minimo rigor,
tarea Unicamente factible si se emprenda con cardc-
ter monogréfico. Me centraré por consiguiente en el
relativo a 1a vigencia y consecuente adecuacion de
este instituto a nuestra Norma Fundamental, 1o que
va a exigir tener en cuenta el significado originario
del recibido jurado francés como el de su evolucion.

El sentido de esas lineas radica en la oposicidn,
que lamentablemente parece resuelta en Espana, a
favor del jurado puro o clasico (en contra del pare-
cer técnico de la mayoria del sector mas progresista
del Derecho procesal). Entre los argumentos que pa-
recen subyacer en el fundamento de tal alternativa
destaca el decimondnico, hoy ya ideologico y sus-
ceptible al menos de ser considerado demagdgico
—a espaldas de avances cientificos y sociales—, de
etiquetar al jurado clasico como instituto netamente
democratico®® —e incluso creador de democracia—,
oportunc ademas si se tiene en cuenta el también
esgrimido argumento del deterioro de nuestra Admi-
nistracién de Juslicia, necesitada asi de «legitimidad
democratica». En cuanto estudioso de! Derecho pro-
cesal, partidario del acercamiento de 1a Administra-
cidn al ciudadano y particularmente de la Justicia a
través de la férmula ya experimentada del escabi-
nato (como indiqué mas arriba), me parece obliga-
do objetar y acaso denunciar posiciones tendentes
en suma a restaurar el trasnochado instituto de! ju-
rado puro, que prescinden de las razones que de-
saconsejan tal proposito y desdibujan en verdad el
caracter demacratico del preceplo constitucional gue
se intenta cumplir.
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El jurado recibido en espafa en el siglo XIX, al
igual que en los deméas paises europeos continen-
tales, fue ei revolucionario francés, muy lejano al
modelo inglés de tan distinlo origen vy legitimacion.
Liberalmente su incorporacién a la Administracién
de Justicia respondia, desde su especifica misién de
contribuir a la «liberalizacién» de la sociedad, a unos
presupuestos ideoldgicos y politicos determinados:
a un concepto de Estado y sociedad que ya no esta
en vigor y, consecusntemente, a un sistema de di-
vision de poderes y a un concepto de ley que han
perdido su significado en nuestro momento®*. El Es-
tado liberal, organizado tedricamente a través de las
tres funciones estatales: legislativa, ejecutiva y judi-
cial, ya desde el principio, destacando la legitimidad
social de las dos primeras descalifica y configura
como «invisible y nula» a la ya jurisdiccional (Mon-
tesquieu, L'Esprit des Lois, X|, VI). Ejecutivo y legis-
lativo integran publicamente los poderes socialmen-
te existentes, apareciendo el judicial como carente
de papel politico alguno por cuante, de un lado, su
caracier se circunscribia a la mera subsuncién de
los hechos en la ley a través de la correspondiente
sentencia, y de otro, porque la potestad de juzgar
no debe ser atribuida a un senado permanente sino
ejercida por persona extraidas del seno del pueblo...
para formar un Tribunal que no dure mas que lo que
la necesidad lo exija...» {Montesquieu, X!, V1). Dos
elementos interesa destacar: ley y jurado, que de
consuno articulan la concepcion de la Jurisdiccion y
su consiguiente descalificacion como poder, asi
como Su organizacion.

El jurado es liberaimente acogido en la Adminis-
tracién de Justicia con una doble finalidad:

A) Negativa, como instrumento frente al poder
arbitrario del Rey y otros poderes residuales. La re-
construccion burguesa del judicial supuso histérica-
mente una antagoénica e inmediata respuesta a la
posicion y papel desenvuelto por los «Parle-
ments»3. El nueve Estado, liberal, con un equilibrio
originario destinado a resclverse, con el predominio
inicial de! legisiativo y, una vez liberalizada la socie-
dad, con el del ejecutivo (ya burgués), no pedia per-
mitirse el arbitrio de las antiguas corporaciones de
magistrados (integradas casi exclusivamente por re-
presentantes de la nobleza y clero del Antiguo Ré-
gimen) —o si se prefiere el absolutismo judicial—, le-
sivo de la libertad individuai®® ni tampoco, en un pri-
mer momento, residenciar en el ejecutivo la Admi-
nistracion de Justicia al que estarian sometidos los
magistrados profesionales por aquél designados®’.

B) Positiva, como instrumento de la clase bur-
guesa para su consolidacion social.

Del misme modo que el ciudadano tenia el dere-
cho a participar politicamente, debia intervenir en la
aplicacion de |a ley al caso concreto®®, evitando de
ese modo cualquier desviacion de su objeto par el
caracter judicial subsistente del viejo poder. Se com-
pletaba asi el ciclo de control burgués de creacion



de la ley general —expresion de los intereses de esa
clase representada por sus iguales en el Parlamen-
to—3° con el de su aplicacién al caso concreto (mo-
mento en el que no podia permitirse el peligro de su
interpretacion, sino de modo exclusivo la interesada
subsuncion en ella de los hechos constitutivos del li-
tigio) en conformidad con el rechazo del vigjo juez
profesional*®. Este particularismo burgueés en la ins-
trumentalizacién del jurado (consecuente, pues, con
la homogeneidad y particularidad de los intereses
hechos valer en el Parlamento), ya fue rotundamen-
te denunciado por Marat en el siguiente texto: «...
Para echar polvo en los ojos y hacer creer que la
Constitucion esté realmente fundada en los princi-
pios enunciados en |a declaracion de Derechos, los
titiriteros de los comités de redaccién la han acom-
panado del decreto que abole los titulos... y cual-
quier privilegio que atente contra el Derecho comin
de todos los franceses. Pero es falso que los padres
conscriptos hayan, como pretenden, abolido toda
institucion que hiera la libertad e igualdad de los de-
rechos; puesto que han comenzado por establecer
como base de su trabajo las mas humillantes distin-
ciones, las mas injuriosas e injustas, al excluir del
derecho de ciudadania, de elegibilidad en los car-
gos publicos y del honor de servir a la patria, a la
innumerable clase de los desposeidos, declarados
inactivas, no habiles como electores, administrado-
res, jueces y representantes del pueblo con sus de-
cretos sobre la contribucién directa de las tres jor-
nadas de trabajo, de las diez jornadas de trabajo y
del marco de plata, no han hecho sino sustituir las
distinciones del nacimiento por las que la fortuna, la
influencia de las dignidades por la del oro, la mas vil
y funesta de las prerrogativas...»*'. Adquiere, por
tanto, pleno significado la normativa consagrada en
el «Code d'instruction criminelle» de 16-29 de sep-
tiembre de 1791 que, en su Titulo XI, se preocupa
mucho de prescribir que la cualidad de jurado
corresponde a todos los ciudadanos en los que con-
curran las condiciones exigidas para ser electores;
esta expresion, que «prima facie» podria resuitar un
tanto equivoca, es explicada por Boitard, acudiendo
a la legislacion de la época, del modo siguiente: «...
no se dice que los jurados seran seleccionados en-
tre los electores, esto seria decir demasiado poco,
sino entre los ciudadanos capaces para ser electo-
res. Para comprender la diferencia es preciso recor-
dar que |la Constitucién del 3-14 de septiembre de
1791 institula dos grados de eleccién: habia Asam-
bleas primarias compuestas por ciudadanos activos
llamados a designar no directamente a los miem-
bros de las Asambleas legislativas, sino a los elec-
tores eligiendoles de entre una determinada catego-
ria. Los electores podian ser designados por las
Asambleas primarias en nombre de los ciudadanos
teniendo mas de 25 afios y disfrutando de una de-
terminada rena... Asi, aunque las Asambleas prima-
rias no podian elegir entre las personas que goza-

ban de una renta especificada mas que un namero
de electores proporcional a la poblacion del lugar,
es claro que los jurados eran seleccionados no solo-
entre los electores elegidos por las Asambleas pri-
marias, sino entre todas las personas que los asam-
bleistas hubieran podido elegir, entre todas las per-
sonas con mas de 25 anos y que tuvieron 200 libras
de renta en las ciudades de mas de 6.000 almas, o
de 150 libras en las ciudades con menor pobla-
cién»*2. Es desde estas premisas desde las que
Garraud*? afirmo que se confundian el derecho elec-
toral y el poder judicial por el modo de reclutar a sus
miembros para organizar el jurado.

Dichas condiciones para ser jurado, con algunos
matices, pero siempre orientadas a excluir a la ma-
yoria de la poblacion (analfabetos, mujeres, obreros
¥, en general, los que no tuvieren unos ingresos eco-
nomicos minimos determinados, siendo la propiedad
garantia de honestidad y de aptitud y capacidad para
el mantenimiento del orden juridico** se mantuvie-
ron indistintamente en el siglo XIX, no ya sélo en
Francia, sino asimismo en Alemania, Mtalia, Suiza,
en la misma Espafa (de este modo en la Ley de
1888}, efc., en clara armonia con el coetaneo sufra-
gio restringido.

En esta linea en la que Donnedieu de Vabres, tras
poner de relieve la artificialidad de la separacion en-
tre la cuestion relativa a la culpabilidad, que es so-
metida al jurado, y la determinacién de la pena, que
depende de la «Corte~, sostuvo que «... se ha que-
fido que los jurados, cuando han de pronunciarse
sobre el fondo, para declarar al acusado culpable o
no culpable, se desinteresen del resultado de su res-
puesta. Esta es una exigencia absurda e inhumana.
El jurado se preocupa, pues, de la imposicién de la
pena, que no depende enteramente de él. Temien-
do a menudo... el espiritu represivo de los jueces,
ha llegado, para prevenir la aplicacion de un castigo
excesivamente severo, a resolver en el sentido de
una indulgencia excesiva las cuestiones que se le
plantean. Es para prevenir 1os enojosos resultados
de esta falta de confianza entre al «jury» y la «Cour»
por lo que la Ley de 5 de marzo de 1932 llegd a aso-
ciar el jurado al Tribunal en la deliberacion sobre la
pena»=3,

No obstante ha de destacarse que tal benevolen-
cia del jurado, que se ha convertido en la bandera
de todos los adversarios del instituto, debe caracte-
rizarse por su unilateralidad, en el sentido de que
era interesada: los jurados han sido inflexibles en
los delitos contra el patrimonio y clementes en las in-
fracciones contra la Administracion publica y el or-
den publico®, confirmando asi «la observacién de
Magquiavelo, de que los hombres se dejan despojar
mas facilmente de la sangre que del dinero...»55. En
idéntico sentido también Dorado Montero resalto
que era «un hecho notorio la propension de los ju-
rados (salvo en ciertos delitos, como los que van
contra la propiedad) a absolver a los procesados y
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reconocer la concurrencia de circunstancias ate-
nuantes...»,

El creciente pesp que en el siglo XIX adquiere el
magistrado en la decisidn del juicio por jurados res-
ponde, ademas de a 1a necesidad de equilibrar la
mencionada parcialidad y unilateralidad de los jura-
dos, a exigencias técnico-juridicas constitutivas de
algunos de sus mas graves inconvenientes, por
ejemplo, la dificultad practicamente insalvable de
mantener la errpnea idea de la separacion del he-
cho y del derecho®. Esas y otras causas, cuya con-
sideracion excede de los limites de estas reflexio-
nes, provocaron en la mayoria de los Estados euro-
peos continentales (Francia, Grecia, Austria, Portu-
gal, Suiza, Halia, Alemania, etc.), una evolucion des-
de el jurado puro al mixto o escabinado, de modo
que jueces honorarios y peritos de derecho, unidos
en un solo drgano, se pronuncian conjuntamente so-
bre la culpabilidad y la pena®®, conciliandose de esta
manera el interés en la conservacién del jurado «con
las exigencias de una Justicia criminal mas sabia,
querida por la evolucién del Derecho penal»?, o,
desde otras perspectivas, tal vez como medio de
mantener una publicidad activa general e inmediata
en el proceso siempre necesaria®.

El origen y sighificado revolucionario franceés del
jurado puro, junto con el sistema de seleccidn de
sus miembros, atribuciones asignadas, y modo y re-
sultado de su funcionamiento decimondnicos, me
parece que permiten considerar que el jurado clasi-
0 no es inmediatamente equivalente a institucion
democratica, sino mas correcta y fielmente, instru-
mento derivado del incipiente Estado burgués man-
tenido después por la democracia formal burguesa
qgue en si mismo no supone garantia de libertad e
igualdad, propia de un contexto constitucional pos-
terior®'.

Légicamente me refiero al jurado continental y no
al anglosajén, cuyo origeh y significado, como es sa-
bido son, por cierto, notablemente distintos. No debe
olvidarse que no pertenecemos al sistema del
«Common law» en el que en general el derecho se
prigina como derecho judicial, crecientemente deri-
vado de la necesidad juridica del publico, sino, con-
trariamente, al continental o del «Rechtsstaat», en
el gque preexiste una legalidad: expresion de unas
normas permanenies y ahistéricas, sistema éste en
el que en modo alguno el proceso politico deriva del
judicial.

;iFrente a qué o a quién se pretende ahora res-
taurar el viejo jurado? La soberania reside en el pue-
blo espanol —como proclama el articulo 1.2 CE—,
juridicamente, pues, no puede hablarse de pocderes
residuales; el unico poder que permanece es el
constitucional a través del cual discurre la sobera-
nia de todos® ;Es quizas contra la judicatura? En
nuestro sistema de la legalidad. los jueces son in-
dependientes, precisamente en cuanto sometidos a
ia ley cuya aplicacion constituye la esencia de la fun-
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cion jurisdiccional, unicamente desarrollable a través
del proceso {en cuanto instrumento necesario que
garantiza la igualdad jundica de las partes). La sola
«legitimacion» exigible al Juez radica en este some-
timiento a la Ley (y no se olvide que la independen-
cia judicial tiene exclusivamente sentido en cuanto
sometido a la Ley). La Justicia no es, ni debe ser,
un macanismao indiscriminado de creacion juridica,
sino de aplicacion de fa ley al supuesto especifico y
conforme a su concreta finalidad constitutiva so-
cial®. Huelga por consiguiente en ella todo proble-
ma de «opinion». Si «per se» el juez es indepen-
diente e imparcial, no es muy perceptible el sentido
de sustituirle total o parciaimente®; si, desde luego,
verificar la efectividad de tal independencia e impar-
cialidad a través de los mecanismos organicos y pro-
cesales predeterminados mediante el control del
contenido y logica del juicio que ha de emitir (apa-
rece asi el caracter de instrumento de publicidad del
escabinado con la presencia activa de los escabi-
nos —legos— en la misma elaboracion interna de
la decisidn).

La corriente participativa que parece aflorar en los
defensores del jurado puro puede acogerse dentro
de la respuesta a la crisis de |a representatividad po-
litica ordinaria que se suscitd en los paises europeos
occidentales de! continente ya desde los afos cin-
cuenta. El jurado clasico (o puro), en su modalidad
francesa, pretenderia ser un medio mas para reme-
diar la escasa participacién politica consentida al ciu-
dadano, olvidando, o pretendiéndose ocultar, que al
ciudadano hay que asociarlo de modo general a la
politica —el mandato constitucional al legislador de
la remocidn de obstaculos del articulo 9 CE, com-
prensiblemente ha de orientarse con prioridad al am-
bito politico—. como via de apreciacion de sus ne-
cesidades, y desde luego también la Administracion,
perc ya en esta vertiente importa de modo funda-
mental el inherente principioc de una division racio-
nat del trabajo.

Pretender remediar una crisis jurisdiccional, ain
tan protunda como la existente. con la participacion
ciudadana en tal funcidén puede comportar, en algun
modo, disolver la responsabilidad del fracaso del Es-
tado en este ambito. Si se estima que los jueces no
estan adecuadamente preparados, ha de buscarse
el pertinente remedio para su capacitacién y, con-
secuentemente, para su seleccién. Si se piensa que
no actuar independientemente, hay que acudir a los
instrumentos juridicos normativamente previsios
para erradicar tal desviacion.

lll. Eljurado puro, pues, tuvo sentido y significa-
do en un moemento histérico concreto: en el del tran-
sito del Estado libera) al Régimen liberal. La conse-
cuente evolucion del mismo en la mayona de los pai-
ses europeos continetales ha llevado al estableci-
miento del jurado mixto o escabinado®®. Dicha evo-
lucion no obedece tan séio a razones politico-cons-
titucionales, sinc assimismo a motivos técnicos, ju-



ridico-procesales y materiales, economicos®®, etc.
Pretender en 1988 acoger en nuestro Estado un ins-
tiluto absoleto supone desaprovechar la ensefianza
que puede extraerse de la practica de ese organo
en otros paises y ademas ignorar las lecciones de
la propia. Cientamente nuestra Primera Norma, en
su articulo 125, proclama la posibilidad de que los
ciudadanos participen en la Administracion de Jus-
ticia a través del jurado, mandato constitucional que
debe ser acatado, pero en sus propios términos. No
puede deducirse de la mencignada norma nada que
vaya en contradiccion con el articulo 117, también
de la Ley Fundamenrtal y que se reitera en el articu-
lo 1 LOPJ, a cuyo tenor la Justicia se administra «ex-
clusivamente» por jueces y magistrados. No caiga-
mos por consecuencia en el gravisimo error del De-
creto de 22 de septiembre de 1931, en cuyo pream-
bulo se decia: «La eminente funcion jurisdiccional de
la soberania popular que ejerce el Tribunal del jura-
do..»®7. Ademas, en el meritado articulo 125, como
ya destacamos mas arriba, se prevé gue dicha par-
ticipacion popular podra llevarse a cabo «... en la for-
ma... que la ley determine»®®,

El escabinado es una de las formas, evoluciona-
da, del jurado® mediante la cual se facilita la salva-
guardia de |os principios y exigencias propios del Es-
tado de derecho vigente, desde luego con mayor
correccion y eficacia que el jurade. Mediante la de-
liberaccién conjunta de escabinos y magistrados se
suprime la utopica exigencia de separar hecho y de-
recho, culpabilidad y pena’®; se cumple el precepto
fundamental del articulo 120.3. CE de motivar, fac-
tica y juridicamente, las sentencias’'; se posibilita
—como medio de garantia de publicidad— la ade-
cuacion de la Justicia a |a realidad social politica-
mente reconocida a la que ha de responder’?; la in-
tervencion de los escabinos facilitard la lucha contra
el esoterismo procesal y, en general, contra el crip-
tico lenguaje juridico, haciendo mas comprensible al
justiciable el sentido y significado de las sentencias
y el camino para llegar a su pronunciamiento; se dis-
minuyen los elevados costes que el jurado clasico
connota, tanto en tiempo {y precisamente la celeri-
dad de Ia Justicia es una de as exigencias sociales
unanimente reconocidas) como en dinero™, etcé-
tera.

La implantacion del jurado puro se presenta, apa-
rentemente al menos, como un intento no muy con-
secuente con la realidad vigente constitucional y sin
excesivos argumentos gque permitan mantener que
con el pueda contrtbuirse a mejorar la Administra-
cibn de Juslicia, sino mas bien a dificuitarla™.

{1} Precepto consttucional de no muy aforiunada redaccién,
que ha sido tildado da’ «deficiente» (asi por Balmante, J., ta Cons-
ttucion Texto y contexto. Madnd 1979, p. 285); «excesivamenie
genenco=- (por Serrano Alberca. J M., «Ariculo 125» en Comen-
tanos a la Constitucion, ding por Gasrido Falla, £, Madnd 1980,
p. 1326; «vago e insuhciente» (de este modo opina Fairén Gui-

llen, V.. «Los Tnbunales de |urados en la nueva CE {1978)»,
RIbDP, 4, 1978, p 762.

(2) Se emplea al vocablo «paricipacion= an los ariculas 8.2,
23y 125 CE, también en el 19.2 y 83.2 LOJ Rechazo el uso del
térming «colaboracion», entre otras razones. porque es al que se
acude, por gjemplg, en la LOPJ, ariculos 454 y ss, para refernr-
se bajo la inapropiada ribrica «del Personal al servicio de |la Ad-
mintstracion de Justicia» a Secretanos judiciales, Médicos foren-
ses, Qficiales y Agentes judiciales, como asimismo a los miem-
bros de los Cuerpos que puedan crearse por ley para el aunlio
y colaboracén con los Juzgados y Tribunales. Decimos «inapro-
piadar» por cuanto, y como destacd Faren Guillén, V., «Cololon
aun comentano de la LOPJ de 1.° de julio ¢e 1985, RDP, 1985,
3. p. 628, pareca que se alvida que «los pnimeros Que eslan al
senvicio de la «administracion de justicia». son los jueces y
tribunales»,

(3) Graven, J., «Le sens et l'evolution du jury», Rev. Int de
Cnm. et de Pol. Tech . 1970, XIV, 2, p. 100, tras afirmar que « .
el jurado debia ser un instrumento de prueba. de conviceidn, y
no de decision {«jugement»)...», sostiena qua nacio an Inglaterra
en el sigic Xlll bajo la forma del «jury d'acusation». Sobre el ju-
rado de acusacidn francés, abolido en 1808, wid. Cudet, C,
Théory du Jury ou observahons sur le jury et sur les institutions
judiciaires criminelles anciennes et modernes, Pans, 1843, pp
267 v ss., Helie, F, Traité de l'instruchion criminelte ou theorie du
code dinstruchion criminelfle, 22 ed., T.V,, Pans, 1867, pp 10y
$8., etcetera,

(4) Acerca del «Grand jury», vid. Orfield, L.B., Cnmunal pro-
cedure from arrest to appeal, Conneticut, 1974, esp. pp. 178 ¥
$$. ¥ bibliogratia «ivi» cit. La existencia de este insttuto fua con-
siderada por Comite, traductor al francés de la obra de Phillips,
R., Da /as faculiades y obligaciones de los jurades, trad. esp. de
Oniz de Zarate, Madnd, 1821, pp. CXIl y ss., coma una condi-
oion de la independencia del poder judicial, por cuanto corres-
ponde a este drgano la admisién 0 no de la acusacién sin reque-
nr autorizacion mi del poder ejecutiva ni de sus delegados Cir
Alcala-Zamora, N., Derecho procesal mexicano, 1. Mexicc 1976,
p. 319, para quien «el régmen el conogido como Gran Jurador
es poco 0 nada sabsfactono, «de un lado, por ser expresion de
justicia politbca .y, de otro, por €l mecanismo premioso a que res-
ponde, con su doble jurado, de acusacion y da sentencia .. {con
el riesgo) de que el pnmero INcurra en prejuzgamiento o de que
se confradigan las resoluciones de ambos. ».

{5) Esta tarma de «participacion» ciudadana, con la que se
ha llsgado a dectr que se lograria una mayor sensibilldad del co-
lectivo judicial a las exigencias rengvadoras de la sociedad fue
objeto de estudio en el Congreso celebrado en Taormina en la
Riv. Giushzia e Cosfituzione, De modo expreso se examiné la ins-
htucicnalizacien de un vingulo entre 10s «Consigh giudiztan» y los
Entes regionales. Sobre éllo, vid. a Co, F., «Sovramita popolare
€ partecipazione de laici a1 gudizi penall nella Costituzione ita-
lana», en | gudici senza tonga, a cura di. E. Amodio. Milano,
1979, pp. B0 y ss. Otras formas de articular la intervencion de ele-
mentos no profesicnales en los Tribunales de Justicia son ex-
puestas por Cappelleth, M., «Laiennichter heute?. Eine aktuells
Grinde eine verstarke Betelung von Laiennchtern an den Zivil-
rechthchen Rechtsprechung», en Festschnft fur F. Baur, Tubin-
gen, 1981, pp. 313 y ss., una exposicidn esquematica ha sida -
ticameme recogida por Fawrén, V., «El Jurado. Algunos proble-
mas sobre el mismo», en Estudios de Derecho procesal. civil, pe-
nal y constitucional, !, Madrid, 19684, pp. 226 y 55 . sobre |a sus-
filucion del jurado por un Tribunal de pentos ya se pronuncioc Sal-
dana, Q., Ley dof jurado comentada, Madnd, 1935, pp. 140 y ss.

{6} Wid. la critica formulada por Henkel. H., Strafverfahrens-
recht, 22 ed., Stuttgart, Berlin, Kdln, Mainz, 1968, pp. 126-7. ala
expresion «jueces legos», mosirandose partidano de utilizar la de
wjueces honoraros».

{7) En los paises en que tambign esté prevista su interven-
cion en el crden civil puede detectarse una tendencia hacia la de-
saparicion del jurado en estos procesos «ncluso en aguellos en
los que las partes tienen la facultad de insistir para su interven-
cion», Sic Lord Justice Diplock, «La procedure civile en angle-
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terra», Rev. Droit int. et de droit. comp., 1964, 4, p. 197.

{8) De este modo por Lopez-Munoz, Cid Cebrian y Usua Gar-
cla, «En datensa del jurada espafiol», en <El Pais», 5-V-1983. En

ardad esta matizacién «la ley espanola del yurado, de 20 de abril
de 1888, fue meramente suspendida (sic.) —no derogada— por
ol decreto tranquista de 8 de septiembre do 1936~, o3 de Alca-
\a-Zamora, N., Derecho procesal mexicano, |, op. cit., p. 312, nota
h, autor que reitera este argumento en su trabajo, «A proposio
del Jurado», en B.1.C. de Abogados de Madnd, 1980, 3, p. 15,
nota 23, y pp. 16 y 17. Tamben en idénlico sentido, Gomez Or-
baneja, Derecho procesal penal, con Herce-Quemada, 10° ed.,
Madrid, 1986, para quien =~... quedd suspendido su luncionamien-
1o (de la L. de 1888) en todo el terntorio nacional.. , pero no de-
rogada formalmente la Ley»; asimismo, Alvarez-Linera y Uria, C.,
«El jurado en la CE de 1978», Rev. Jca. «La ley», ndm,, 437,
11-6-1982, p. 2.

{9) Asi sosliene que debe considerarse actualmente deroga-
da, Fairén, V., Ef Jurado, con De Cocq, Serra, Aimagro, Gimeno
y otros, Alicanie, 1983, p. 48.

{10} Sobre las incidencias por las que atraveso la Ley del Ju-
rado de 1888, consultense, mas ampliamente, Saldafda, Q. La
Ley del Jurado comentada, cit., pp. 36 y ss.; Alcala-Zamora, N.,
«A propdsito del Juradow, cit., pp. 10 y ss.; Lizaso Puertas, |,
Contribucion al estudio del juez popular, Tesis doctoral nédita,
San Sebastian, 1985, esp. T. |, pp. 132 y ss., olcétera.

(11) Seguln ha resaltado Fairén, V., «Los fribunales de jura-
dos en la Nusva Constitucion...», cit., p. 301, recogiendo con ello
argumentos de Maura y de Fernandez Almagro, en su desespe-
rado v tallido intento de salvar la monarquia.

{12) Meneéndez Pidal, F., Derecho judicial espancl {Organiza-
cion de los Tribunales). Madrid, 1935, p. 301, cree encontrar en
osta ley el origen espafiol del escabinato, lo que es discuthble,
atendiendo entre otros extremos, al mode de designacion de sus
miembros.

{13) Sobre la Jusbcia en esta época, vid. Alcald-Zamora, N.,
«Justicia penal de guerra civil», en Ensayos de Derecho proce-
sal, B. Aires, 1944,

(14) Acerca de los Tribunales populares en la zona republi-
cana, vid. Lizaso Puerias, ., Contribucion al estudio del..., cit. |,
pp. 144 y ss. y hibliografia «vi» cn.

(15) Segin defiende Farén, V., Los Trbunales de jurados en
fa Canstitucion espariofa de 1378, Madnd, 1378, p. 77, nota 131,
«... por la L.O. de la Justicia de 28 de noviembre de 1974, an su
Base 24, num. 88 (lue derogada la L de 1888 E P.): pero ésta...
fue a su vez derogada.. por la Ley de 20 de febrero de 1975
{«B.0.E.» del 23)».

{18} De este modo, Almagro Nosete, J., €l Jurado, con De
Cocq, olc., op. cit., pp. 53 y 69, también Gisbert Gisbert, A., «So-
bre el desarrofto del articulo 125 de la Constitucion. . Tribunal de
Jurados o Escabinato?», RGGD, 1984, noviembre. pp. 2.310 y
ss., desde persspectivas susceptibles de ser consideradas nad-
misibles, Lopez MuRoz, G., «<En defensa del Jurado», Rev. Ta-
pia, 1982, mayo-junic, pp. 18 vy ss.

(17) Fairén, V., «Los Tnbunales de jurados y escabinos» gn
Estudws de Deracho procesal | cit., |, pp. 191-2; Serra Domin-
guez, M E! Jurado, con De Cocq, etc., pp. 55 y 58; Gimeno Sen-
dra, V., «El Jurado y la Constitucionw, en Rev. Jca., «La Lay»,
Vi, num. 1.187, p 3; Martin Ostos, J. de los S., «Algunas consi-
deraciones sobre el Jurado~, Anuano ds la Facultad de Derecho,
Universidad de Extremadura, Caceres, nim 3, 1984-1985, pp.
405 y s5.; Vaga Ruiz, J.-A., «El Jurado hoy» Servicio de publica-
ciones de Presidencia del Gobiemo Auténomo de Canarias. 1983,
pp. 25-8; Soriang, R., «El derecho a la justicia popular. el nuevo
Jurado espanol», Rev. Jea., «La Ley». VI, 1.118, p. 2, y del mis-
ma, El nuevo Jurado espanol, Barcelona, 1935, pp. 123y ss.; LI-
zasa Puertas, I., Contnbucion al .. |, cit., passim., autores como Al-
varez-Linera y Uria, C, «El Jurada en ...», ci,, p. 5, nata 5, opta
por el escabinada pero «.., como mal menor» esgnmiendo razo-
nes de todo punio distintas

(18) Advirtiendo del pehgro de una improvisada introduccion
del Jurado, mantiene esta opinion, Almagro Nosete, J , &f Jura-
do, con De Cocq y otros, cit,, p. 53,
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{(19) Manrin Ostos, J., «Algunas consideraciones sobrs...»,
cit., pp. 400-1,

(20) Miguel v Alonso, C. de, Derecho Procesal practica, |, Bar-
celona, 1967, p. 55.

(20 bis) En contra, Gishert, A, «<En defensa del Jurado»,
RGD, 1986, enero-tebrero, p. 26, y, del mismo, «Sobre el de-
sarrollo del articulo 125...», ¢it.. » 2311, para quien cabe afirmar
«el cardcter de! Jurado (puro) como inshitucidn que permite una
superior intervencitn ciudadanan.

{21) Gmenc Sendra, V, «El Jurado y la Constitucitne, en
Doc. Jea., XIl, energ-jukio, 1985, pp. 276-7.

{22) Amodio, E., «Giusli2ra popolare, garantismo e parecipa-
zionex, on | guudici senza toga, op. cit., p. 16,

(23) Lanza, La gna ed il grudizio penals, penals, 1886, pp.
290-3, cit. por Amadio. op ant cit., p. 16, nota 38

(24) Gabell, | giuratr nal nuove regno welano, 1861, p. 40,
nota 1, cit por Amodio, op. ant cit., p. 16, nota 38, Para nuestro
sistomna vid. Gisbert Gisbert A_, «<La obligatoriedad de la funcion
del Jurado-. Rev. «Poder Judigial», 1985, 15, pp. 35 y ss.

(25) Pacheco, F. de A., La Ley def Jurado comentada, Prolo-
go de Alonso Martinez, Madrid 1888, p 302. Este aulor, en las
paginas 272 y ss. de esa obra, manliene que el caracter obliga-
torio de la funcion de jurado va dirigido a «suphr por medios le-
gales la lalta de senlido social, que as una de las caracleristicas
del genio de nuestro pushlo».

{26) Martos, C., Discurso en Ja sesidn naugural del curso
1878 a 1879, celebrada el 30 de noviembre de 1878, Madnd, im-
prenta del Ministerio de Gracia y Justicia, 1978, p 6

(27) Lépez-Munoz, G., El Jurado, con De Cocq y otros, ot
p. 43, y en «Bases para una nueva Ley del Jurada~, saparata de
la BGLJ, 1982, mayo p. 452.

(28) Almagro Nosete, J., El Jurado, con De Cocq y ofros, cit
p. 54,

(28} Prieto-Castro, L. «El Jurado en la Ley de 1888», Rev de
Procuradores, Madrid, 1982, nom. 86.

(30) Gimeno Sendra, V «El Jurado y ta Conslitucion», en «La
Ley», cit., p 3.

(31) Acerca de este punio, vid. Gimeno Sendra, V., «E| Jura-
do y la Constitucion», en Doc Jea, of., pp. 278-9, sobre ef ro-
clutemiento de los Jurados en los paises del «Common law»,
Avanzini, A., «ll reclutamento dei gwrah nei pes) di Common law,
en | giudici senza toga, cit., pp. 231 y ss., respecto a alguno de
los problemas suscitables, Bocchi, A., «La paniecipazione popo-
lare in Assise nelle relazioni de: Presidentr delle Corls
(1958-1974)», en | givdict senza toga, cit., pp. 133 y ss., histon-
camente para nuestro pais, vid, Pacheco, F de A., Ley de/ Jura-
do... ot pp 21y ss.; Pozo Mazzett, M Ley establecrendo ef jur-
cio por Jurados, 2.° ed., Valencia, 1888, pp. 25 y ss.; Vipegon,
Guia de los Jurados, Madrid, 1901, pp. 117 y ss.; Saldafa, Q.,
Ley de! Jurado comentada, cit., pp. 167 y ss : Gil Sanz, «De la
institucion del Jurado», RGLJ, 1873, T. XLW, pp 235 y ss

(32) Vid. sobre ello, entre otros, a Gimeno Sendra, V., «El Ju-
rado y fa Canstitucion-, op. ant. cit.,, pp. 279 y 55

(33} Asi, Lopez-Mufioz, G., El Jurado, con De Cocq, vy ofras,
cit., pp. 44, «_ . la participacion de los ciudadanos en la Juslicia
es tundamental para la propra democracia,..» aungue no se pro-
nuNcia ni en pro ni en contra del jurado, califica a éste de mas
progresisla; Medina Morales, D., «Sobre 1a polémica en lorno al
Tribunal de Jurados», Rev Jca. «La ley», 1984, V. num. 1.050,
p 2: Toharia, J «Los espafoles ante el juicio con Jurado», Doc.
Jea., XIl, enero-jumio 1985, 45/46, en fa p. 290 dice que « . en la
poblacion espariola en general, la actitud ante el Jurado sigue
presentando tuertes connotaciones deologicas; las parsonas con
una orientacion mds de jzquierda, a favor...»; Montero Rios, €.,
«Algunas deas generales acerca de la mamowvilidad judicial y la
institucion del Jurado», RGLJ, 1872, T. XLI, p. 11, manluvo que
«... ya 5e |le tenga como una torma concreta del gran principio de
la soberania popular que anima y fecunda a la sociedad de nues-
tro sigio...», y en la p. 119, « .. es una condicion de wda en un
pueblo libre...»; Alonso Martinez, M., Prologo en la Ley del Jura-
do comentads, de F. de A. Pacheco, op. cit., p. LI, «... el Jurado
sera una inshtucidn politica .., una garantia contra los desmanes



del Poder ejecutivo y una garanlia eficaz de 1a hbertad individual
y de los derachos de los ciwdadancs...», en el Informe que la Real
Acadermia de Ciencias Morales y Politicas eleva al Gotnerno para
al juicio oral y publica ante Jurados, en «Memonas de la R.A.C.M.
y P», T.4° Madnd, 1883, p. 228, es calificado aste inshtuto de
«mecanismo politico destinado a servir de estudia a las liberta-
des individuales contra los desmanes del Poder publico, el Jura-
da es, en clertas cwcunslancias, y sobre lodo en determinados
pueblos, la nstitucidén que major responde a su fins,

{34) Sopbra la vigencia de la dwisién de poderas libaral, con-
sultese la obra Zur heutigen Problemattk der Gewaltentrannung.
Herausg H Rausch, Darmstadt, 1969, con trabajos de Schner-
der, Kustar, Drath, Peters, etc . y demés bibliograha citada an mms
trabajos, «La junsdiccion en [a tepria de la division de poderes
de Montesquuigu», RIbOP, 1978, pp 922 y ss.. y «Rellexiones
sobre el Pader judwral y el PLOPJ», en Rev. Jea «LaLey», 1985,
2, pp. 1 124 y s5 (también esle Ultimo publicade en Doc Jea,,
Xl, vol 1, abril-diciembre 1984, 42/44, pp. 51 y ss.)

(35) Sobre los «Parlements», vid Dasmaze, Le parfement de
Paris, S0n orgamsanon, ses premiers presidents el procureurs gé-
neraux. avec une nolice sur les autres pariements de France, Pa-
ns, 1860, tambien Hardy, J . Judicral poltic m the Odd regirme.
The parlement of Pans during the regency, Baton Rouge, 1967,
Tocqueville, A., £/ antiguo regimen y ia a revolucton. Madrid,
1969, pp. 87 y 55.. y. del nismo, Ineditos sobre Ia revoiucion, Ma-
dnd, 1973, p B2

(36) De este modo Co, F., «Sovranitd popolare e partecipa-
zione der Jaici & gudizi penal nella costituzione taliana=», en f giv-
dict senza toga, ct. p 92.

(37) De este modo Pisanell, Dell'shtuzione de giuratl, 2.2 ed.,
Napoh, 1868, pp. 185y ss vy 201 y ss.

(38) Tengase en cugnta el caricter tormalmente totalizante y
tolahizador de la lay liberal. ley que, en cuanto tal y en su identi-
ficacion con el derecho —en los pnmaros momentas ibsrales—
supoma la concrecion de la experiencia mas general. La plasma-
ci“n de la razén «natural» (as,, Habermas, J.. Teoria y praxis, B
Awres, “966, pp. 57 vy ss.), raalizada desds la conciencia misma
de! Jurado, desde al conocimienio de un publico representado
por sus iguales en el Parlamento, siando, pues, el resultado del
proceso de reconocimiento legitimado previamente, desde estas
premisas, por tanta, cualquier labor hermenéutica judicial no solo
connotaria una usurpacion de funcionas legislativas sino ademas,
v lo que seria mas grave, falsear |la verdad de la ley. Si 1a ley es
verdadera. y en cuanto tal conocida par todos, el tecrico juridico
es mnecesano y ademas pakgroso, puesto que la ey es la ey y
no lo que los Juaces cansideren comao tal, por o que éstos no pua-
den ni deben interpretarla sino unicamente aplicarla {sobre el con-
cepto liberal de ley wd Neuman, F., E/ Estado democratico y e
Estado autortano’ Ensayos sobre leoria y polilica fegal, B Arres,
1968. pp. 30y 55)

(39) Vid Pedraz Penalva, E., «La Junsdiccion en |a taoria de
la division de poderes da. ». at, pp 925 y ss

(40 Ya Escriche, J . «Jurado», voz en Diccionaric razonado
de legrslacion y jurisprudencia, T. Ill. Madnd, 1875, pp 702 y ss,
dijo que « .. como consecusncia de las cnticas y del odio conira
los Parlamentos. a Yos que se miraba como el obstaculo mas terri-
ble para las mnovaciones que se pretendia; asi como por [a con-
sidaracion de que el Gobierno representalive debia el pueblo te-
ner parte en la aplicacion de las leyes como la tenia en su for-
macion .-. se llego al establecimiento de los Jurados

(41) Marat. J.-P., Texios escogidos, Prologo. seleceidn y no-
tas da M Vovelle, Barcelona, 1973, p. 156.

142) Bouard, Lagons de Drott enminglia, recuaihes par G. de
Linags, revue, complétée et mise en harmome avec tous les lois
maodilicatives des deux codes par Faustin MHele, 12 ed , Pars,
1880, pp. 679-680

{43) Garraud, R., Traite theorique et prahique d'instruction cri-
minelle et de procédure penale, |, Paris, 1907, p 79

{44) Asi. Qudat, C.-F . Theory du jury ou cbservations sur le
jury et sur les instifutions Judiciaires crimineties anciennes el mo-
dernes, op ct., pp 29y ss

(45) Wid sobre ello, mas amphamente, Pedraz Penaiva E.,

«De la Junsdiccion como compelencia a la Junisdiccidn como or-
gano», AAP, 1976, num. 79, pp 145y ss.

(48) Garraud, R., Traite theorique et .., cit.,, |, pp. 78 ¥ 55., en
iqual sentide Boilard, Legons de Oroit crminal, ot., pp. 488 y ss
y 670 y ss.

{47} Se ha dicho que con la accidn popular se perseguia evi-
tar los peligros dimanares del monopoho del MF (vid Gomaz Or-
baneja, E., Comeniarios a fa LECnm., ||, Barcelena, 1951, pp.
227 t ss.). Por autores como Sivela, F., «La accidn popular-,
RGLJ, 1888, 75, pp. 457 y 55. y esp. 483, llega a ser interpretada
la accion popular como medo para lograr la supresion del MF,
correspondiende a los propios ciudadanaos la proteccion de los in-
teresas ganerales lesionadoes por el deto.

(48) Ya denunciada, entre otros, per Pisanelh, G, Dell istitu-
zione de Giurati, ait., pp. 150 y ss. También Garofalo, attado por
Forri, E., Los nuevos hanzontes def derecho y del procedirmiento
penal, Madnd, 1887, p. 339 mantuvo que «.. en los juicios pe-
nalas es imposible separar o hecho del derecho, separacion gue
el (Garofalg) lama caprichosa, viclenta y artatrania»; en Pacha-
co, F. de A, La Ley del Jurado..., cit., pp. CLW, «son perfecia-
mente separables y puaden distinguirsa con entera claridad-».

{49) Sic. de Cacq. A., «Evolucion y ultimas reformas legisfa-
tivas del Jurado francés», en Ef Jurado, op. ait., p. 19. A este le-
nar vid. las articulos 2 y 76 de la Ley del Jurado de 1R88

{50) Con tales calficativos alude Graven, J., <Le sens et 'e-
volution du jury», Rev. Inl. de Cnim. st Pol. lech , 1970, XXIV, 2,
p. 105, a la evalucian hatwda en Suiza Para Francia consulese,
ontre otros, a Stefani, Levasseur y Bouloc, Procedure penale. |,
Pans, 1980, p 346.

(51) Esta s una argumentacion que ya aparece en los tra-
bajos especializados del XI1X. Vid, en asta linaa, Pisaneh, G., Delf
istituzione..., cit., pp. XIW-XIV, en las que recoge & discurso de
apertura da A. Nardis, segln el cual en Francia antes de 1832 el
nimero de absclucionas era muy considarable por la excesiva se-
veridad de |a ley penal. En igual sentido se arguye an el Informa
que la B.A. de C.M. y P. elova al Gobierno sobre el juicio oral y
publico ante Jurados {por Benavides, Alonsc Marlinez, Colmairo,
Cérdenas, con volo reservado de L. Figuerola), cit., p 238 Re-
cientemente aluden a la incompetencia y tragilidad emotiva del
juez popular, Gordero, F., Procedura penale, Milano, 1977, p. 145;
Graven, J. «Le jury et les tribunaux d'echevins en Suisse», REv.
pén. Suisse, 1938, p. 154 (este autor califica al juicio por Jurados
de tmunfo de 'a mcompetencia); Voum, R., y Léaute, J., Droi pe-
nal et criminclogre, Paris, 1956, p. 450, ven en el escabinado la
farmula para que los magistrados ejerzan sobre los Jurados una
influencia moderadora (p. 452).

(52) La emotwidad y credibihdad del Jurade ha side una de
los argumentos esgrimidos en toda Europa en cantra de este Ins-
tituto, asi, vid. por todos a Williams, Glanville, The proof of guit
A study of the anghsh cnrminal trad, Londaon, 1963, pp. 271 y s8

(53) Donnediau de Vabres, H., Traite de drod crimine! et de
légisiation penale comparée, 3.* ed, Paris, 1947, pp. 705-6

(54) De osta modo, Amodiwo, E. «Gustizia popolare. », cit. pp.
17-18.

(55) Fern, E., Los nuevos horizontes def .. cit., p. 333. en con-
tra Pachaco, F ds A.. La ley de! Juradc..., cit, pp. GL v CLI

(56) Derada Montero, P . Ef derecho protector de los cnimmna-
jgs, |, Madnd, 1915, p. 297, de este modo tambien Saldana, Q|
{ey del Jurado comentada, cit., p. 106,

{57) Ameén de la bibliagraha ya citada sobre ello, vid. las cn-
ticas a aesta «ficciéne en ol Informe que la RACM. y P..., o,
pp 217 y s5.

{58) Considero que 8n tode caso sl numero de jueces ha de
axceder del de pentos en dereche.

(59) Sic. Vouin, R. y Leauté, J, Droit penal st..., ct., p 452,
También Sanano, R, «El derecho a la justena popular. El nueva
Jurado espariol», cit, destaca que el astabinado no supone la
creacion de una nueva figura procesal, sino la remodelacion y en-
riqguecimento del Jurado clasico.

{80) Galantni, N., ~L'educazione der giudici popolan Espe-
nenze delle manuahstica per | laici», en | gudic senza toga, o,
pp. 164 y s, explica el proceso hacia el escabinado como re-
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sultado de la pérdida de los deales revolucionanos iberales con
el consecuente cambio en su consideracidn, ya ng como inter-
prete de la opimien publica. como inshituto que expresaba el sen-
tdo de un cuerpa social, sino atormzandolo, como un conjuntc
de jueces individuales destinados a expresar un parecer Indwi-
dual, en alguna medida, pues, desde una mstlucion de naturale-
za esencialmente politica se llegd a su casi exclusiva considera-
ci6n desde aspactos tecnico-juridicos, siendole extrade cualquier
intenio de entender al Jurado comg expresidn de la soberania

popular.
(61) Por Lopez-Munoz, G., El Jurado. con De Cocq, etc . op
oit., p 44, se ha llegado a decwr que «... |a participacion de los

ciudadanos en fa Jushcia es fundamental para la propa de-
mocraca. . »

(82) Ctr. Silva Melero. V., «El Jurado en las direcciones juri-
dicas contemparaneas». Separata de la RGLJ, noviembre 1964,
p. 5, destaca cémo el Jurado «cnistahza en su verbente politico-
social durante Ja revolucion francesa, con la proclamacion de 1a
soberania del pueblo».

(63) Constltese el trabajo de Cappelett, M, Gudic) legisia-
fort? Milano, 1984, en el que analiza la «creatividad judicial jurn-
dica» en los paises del «Common faw» y en los del «Civil law».

{64) Cftr. desde perspectivas ideoldogicas y pohticas muy con-
cretas. Blagojevic, B.. <Gl aspett politict della partecipazione det
laicr ali'esercizio della guunsdziones, en Scrith gitndic) in mema-
na ot P. Calamandres, ||, Padova, 1958. p 156, para quien el ca-
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racter estatico del Trnbunal y persona! judicial hace casi imposi-
ble que &l cuerpo legal y judicial pueda por completo responder
a las nuevas lareas a afrontar. lo que significa que al menas &n
gran parte el personal jucdicial no puede ser el exponenle de las
nuevas concepciones Jundicas, el custodio de la nueva legaldad,
un activo colaborador para la realizacion del nuevo arden jundico

(85) En ltaha se instaurd el escabinado por R.D. de 23 de mar-
zo de 1831, num 249, cuya texto defimirve fue aprobade por R D.
de 4 de octubre de 1935, ndm. 1899, en Alemania en 1924, con
1a reforma Emminger de 4 de enero; en Francia mediante Ley de
25 de naviembre de 1941, efcelera

(66) Precisamenie, y segun resaltia Hartung, F., «Um das
Schwurgencht», SStW, 1970, 82, p. 603, uno de los molivos por
los gue se acometo en Alemania la denominada relorma Emmin-
ger, fue el de disminur los elevados cosles que las mndemniza-
crones a los jurados imphcaban.

(67) Este error ya fue denunciado por Farén, V., Los Tribu-
nales de Jurados en Ja.. o, pp. 103 y 104, en igual sentido Ale-
|andre, J.-A., La Justica popular en Espana. Madnd, 1981, pp.
247 y 254.

(68) Ctr. Gisbert, A., «Sobre el desarrollo del art 125 .» ot
pp. 2.313-4.

{69} As puede deducirse también de las palabras de Pache-
co, F. de A., La Ley del Jurado comeniada, cit., pp COXXXW y
CCXXXVil



