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I. proposiTO

Pretendo dar una visién general y sistematizada de los aspectos particula-
res que ofrece la normacién procesal, la organizacién judicial y el sistema de
leyes procesales en los Estatutos de Autonomfa, relacionando en lo que sea
menester los preceptos autonémicos con los preceptos constitucionales; aun-
que, hasta la aprobacién y publicacién de la Ley Orgdnica del Poder Judicial,
no podrd saberse el contenido concreto de alguna de estas especialidades auto-
némicas que se remiten a aquel texto, procuraremos sostener criterios, aun a
riesgo de que éstos no concuerden luego con la solucién legal. De todos mo-
dos no aventuraremos hipédtesis politicas, sino que nos cefiirtemos, en su caso,
a la interpretacién técnica de los textos. Se utilizard, como primer modelo, el
Estatuto de Autonomia del Pais Vasco, y con referencia al mismo se examina-
r4n las diferencias del Estatuto de Catalufia, sin repetir conceptos o ideas que
estén ya sefialados en el primero.

II. EN EL ESTATUTO DE AUTONOMIA DEL PAIS VASCO
A) Idea general

El titulo IT del Estatuto se denomina «de los poderes del Pafs Vasco» e
incluye en tres capftulos diferenciados al Parlamento Vasco (capitulo I), al
Gobierno vasco (capitulo II) y a la Administracién de Justicia en el Pais Vasco
(capitulo ITI). Esta dltima impostacién del equivalente a «poder judicial»
estd matizada, sin embargo, en el nimero 1 del articulo 24. Establece este
pérrafo que «los poderes del Pafs Vasco se ejercerdn a través del Parlamento,
del Gobierno y de su presidente o «lendakari». Obviamente, estas precisiones
aclaran la unidad del poder judicial en todo el Estado espafiol y el cardcter ex-
clusivo de la competencia que sobre «Administracién de justicia» atribuye el
articulo 149 de la Constitucién (ndm. 5.°) al Estado.

Revista del Departamento de Derecho Politico
Ndam. 5. Invierno 1979-1980



22 JOSE ALMAGRO NOSETE

B) Legislacién procesal

Segtin el citado articulo de la Constitucién, el Estado tiene competencia
exclusiva en materia de legislacién procesal «sin perjuicio de las necesarias es-
pecialidades que en este orden se deriven de las particularidades del derecho
sustantivo de las Comunidades auténomas».

El Estatuto vasco establece que la Comunidad auténoma tiene «competen-
cia exclusiva» en materia de «normas procesales y de procedimientos admi-
nistrativos y econémico-administrativos que se deriven de las especialidades
del derecho sustantivo y de la organizacién propia del Pais Vasco» (art. 10.6).

Se mezclan en este precepto dos cuestiones diferentes:

1.2 Las normas procesales que afectan al proceso jurisdiccional.

2.° Las normas de procedimiento administrativo y de una variante del
mismo, el econémico-administrativo, que responden a otro fundamento cons-
titucional; concretamente al nimero 18 del articulo 149 de la Constitucién.
Prescindiremos, pues, de este segundo aspecto, que hace referencia a la via
administrativa previa al proceso judicial, en su caso.

El establecimiento de estas «exclusividades» cada una dentro de su res-
pectivo 4mbito indica con claridad que en materia de legislacién procesal se
produce un fendmeno de competencias concurrentes.

Dos fuentes legislativas se advierten: 1. La legislacién estatal ordinaria
y comun para todo el territorio nacional. 2. La legislacién emanada del Par-
lamento vasco que fije las especialidades que cotrespondan, impuestas por la
propia naturaleza del derecho sustantivo vasco.

C) Control jurisdiccional de los actos que emanan
de los poderes del Pais Vasco

Los actos que emanan del poder legislativo y del gobierno o administra-
cién vasca se hallan sometidos al control jurisdiccional especial del Tribunal
Constitucional o al control jurisdiccional ordinario de los tribunales de lo con-
tencioso-administrativo.

a) Control de constitucionalidad

Las leyes del Parlamento vasco estan sometidas al control de constitucio-
nalidad por el Tribunal Constitucional (art. 38.1); aunque no se diga expre-
samente, también pueden impugnarse ante el Tribunal Constitucional las dis-
posiciones sin fuerza de ley y las resoluciones de las Comunidades auténomas,
con fundamento en lo que dispone el articulo 161.2 de la Constitucién. Los
articulos 76 y 77 de la Ley Orgédnica del Tribunal Constitucional, de 5 de
octubre de 1979, asi lo establece. Ademids, conforme a lo previsto en el ar-
ticulo 150.1 de la Constitucién, que establece la posibilidad de delegar com-
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petencias legislativas en el marco de una ley estatal, podrdn fijarse modalida-
des de control sobre estas normas legislativas. A este supuesto alude el articu-
lo 38.2 del Estatuto.

b) Control de legalidad

Los actos y acuetdos y las normas reglamentarias emanadas de los érganos
ejecutivos y administrativos serdn recutribles ante la jurisdiccién contencioso-
administrativa (art. 38.3).

D) Defensor del Pueblo

El Estatuto sefiala que corresponde al Pafs Vasco la creacién y organiza-
cién de un Srgano «similars a la institucién del Defensor del Pueblo que con-
templa el articulo 54 de la Constitucién. Esta figura estatutaria deberd regu-
larse mediante ley del Parlamento vasco. Sus funciones (que respetardn las
constitucionalmente establecidas para el Defensor del Pueblo) se ejercerdn en
coordinacién con las de aquél, aunque podrdn encomendérsele otras especifi-
cas (art. 15).

El proyecto de ley orginica sobre la institucién del Defensor del Pueblo
excluye (art. 14 de dicho proyecto) de la esfera de competencias del mismo
el conocimiento de las quejas que se formulen por los ciudadanos en relacién
con el funcionamiento de la Administracién Publica de las Comunidades au-
ténomas en aquellas materias que fuesen de su exclusiva competencia, aun-
que en todo caso deberd velar por el respeto a los derechos definidos en el
titulo I de la Constitucién. Establece, en este orden de ideas, dicho precepto
una coordinacién entre el Defensor del Pueblo y la institucién similar de la
Comunidad auténoma.

E) Ministerio Fiscal y derecho de gracia

El Ministetio Fiscal, segiin la Constitucién (art. 124), ejerce sus funciones
por medio de Srganos propios, conforme a los principios de unidad de actua-
cién y dependencia jerdrquica y con sujecién a los principios de legalidad e im-
parcialidad. Responde su organizacién y funcionamiento a una funcién unita-
ria del Estado. El Estatuto se limita a reconocer que tanto los aspectos orga-
nizativos como funcionales corresponden integramente al Estado, de confor-
midad con las leyes. Igualmente competencia excluyente corresponde al Es-
tado en cuanto al derecho de gracia (art. 13).

F) Participacién ciudadana

El apartado 3 del articulo 34 contiene la siguiente disposicién: «En la
Comunidad auténoma se facilitard el ejercicio de la accién popular y la parti-
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cipacién en la administracién de justicia, mediante la institucién del jurado,
en la forma y con respecto a aquellos procesos penales que la ley procesal de-
termine.» En realidad, la eficacia de este precepto resulta muy limitada, en aten-
cién a los factores de interpretacién sistemdtica que habrdn de tenerse en
cuenta, pues la regulacién, en definitiva, del proceso penal corresponde al
Estado. La «facilitacién» del ejercicio debe referirse a la creacién de las con-
diciones necesarias para que estas actuaciones no puedan verse turbadas en
cuanto a su ejecucién y desarrollo.

G) Organizacién de la justicia
a) Previsiones constitucionales

1. El Tribunal Superior de Justicia—El articulo 152.1 de la Constitu-
cién establece que «un Tribunal Superior de Justicia, sin perjuicio de la juris-
diccién que corresponde al Tribunal Supremo, culminard la organizacién judi-
cial en el 4mbito territorial de la Comunidad auténomas.

El precedente histérico de este Tribunal habria que encontratlo en el «Tri-
bunal Superior Vasco», que creé el Estatuto del Pais Vasco de 4 de octubre
de 1936 (art. 3.°). Segin dicho precepto, este Tribunal tenia jurisdiccién pro-
pia en las materias civiles y administrativas cuya legislacién exclusiva corres-
pondiera al Pais Vasco, conociendo de los recursos de casacién y revisién que
sobre tales materias se interpusieron.

2. Intervencién en las demarcaciones judiciales—Autoriza la Constitu-
cién en el mismo precepto formas de participacién de las Comunidades auté-
nomas en la organizacién de las demarcaciones judiciales del territorio, de
conformidad con lo que disponga la Ley Orgédnica del Poder Judicial y con res-
pecto a la unidad e independencia de este Poder.

3. Agotamiento de las instancias en el territorio auténomo.—Es ésta, a
mi juicio, una de las disposiciones constitucionales mds importantes. Tras su
formulacién técnica laten sanos criterios de politica legislativa. Se pretende
el acercamiento del Tribunal al justiciable, en cierto modo, como manifesta-
cién del principio de «juez natural». Las sucesivas instancias procesales —dice
el mencionado precepto— se agotardn ante Srganos judiciales radicados en el
mismo territorio de la Comunidad auténoma en que esté el 6rgano competen-
te en primera instancia. Este precepto no merma las funciones del Tribunal
Supremo, con jurisdiccién en toda Espafia.

b) Desarrollo estatutario

1. Respecto del Tribunal Superior de Justicia del Pats Vasco.—Matiza
el Estatuto algunos aspectos del Tribunal Superior de Justicia que se «estruc-
turard de acuerdo con lo previsto en la Ley Orgdnica del Poder Judicial» (ar-
ticulo 34.1, incluido en el capitulo III «de la Administracién de Justicia en
el Pais Vasco» del titulo II). El presidente del Tribunal Supetior de Justicia
del Pais Vasco serd nombrado por el Rey (art. 34.2).
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En cuanto a sus funciones el Tribunal se convierte en el mdximo 6rgano
de apelacién de la Comunidad auténoma y asume las competencias propias de
los recursos de casacién y revisién, relativos a las materias propias del derecho
civil foral del Pais Vasco. Las funciones del tribunal de apelaciones parecen
desprenderse del inciso establecido en el articulo 34.1, al decir que ante el
mismo se agotardn las sucesivas instancias procesales. Y las de casacién y re-
visién especificas resultan de las competencias que sefiala el articulo 14 en
relacién con su cardcter de mdximo drgano judicial del territorio. En tal sen-
tido, deberd tener también atribuciones para resolver como superior jerdrquico
las cuestiones de competencia que se susciten entre los érganos judiciales del
Pafs Vasco.

Orgdnicamente serd probable que integre en su seno la recientemente
creada Audiencia Territorial de Bilbao.

2. Respecto de la intervencién en las demarcaciones judiciales—Esta in-
tervencién se limita a la ordenacién de las demarcaciones judiciales de 4mbito
inferior al provincial, con atribuciones para delimitar las respectivas demarca-
ciones y localizar la capitalidad o cabeza de partido en un determinado lugar
de la demarcacién (art. 34.1).

3. Respecto del agotamiento de las instancias—Sélo indica el Estatuto
el 6rgano méaximo ante el que se agotan, seglin sefialamos antes. Al fijar en el
articulo 14 las que llama el Estatuto «competencias» desarrolla esta previsién
que consideramos en el apartado siguiente.

H) Atribuciones de los Organos jurisdiccionales en el Pais Vasco

Distingue el articulo 14 las atribuciones segiin los distintos érdenes ju-
diciales.

a) En el orden civil

Los Juzgados y Tribunales sitos en el Pafs Vasco tendrdn atribuciones para
que ante los mismos se desarrollen todas las instancias y grados, incluidos los
recursos de casacién y revisién en las materias de derecho civil foral propio
del Pafs Vasco. Légicamente de estos recursos de casacién y de revisién cono-
cerd el Tribunal Superior de Justicia.

Los recursos de casacién y revisién civiles sobte materias de derecho civil
comin o derecho privado en general (derecho mercantil también) correspon-
den al conocimiento del Tribunal Supremo. Debe tenerse presente que el de-
recho procesal civil rige el principio de prorrogacién de la competencia terri-
torial, conforme al cual la sumisién expresa o tdcita de las partes a cualquier
juez que tenga competencia objetiva para entender o conocer del asunto, de-
termina vdlidamente aquélla. Las atribuciones que se sefialan en este punto a
la Comunidad auténoma vasca no motivan, pues, a mi entender, competencias
objetivas inderogables por la voluntad de las partes si se tiene en cuenta,
segin ya vimos, que la legislacién procesal comin corresponde exclusivamente
al Estado. Este punto est4 fuera de dudas respecto de los asuntos que versen
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sobre materias de derecho privado general o comiin. Sin embargo, es dudoso
en cuanto al derecho civil foral propio del Pais Vasco, pues el Tribunal Supe-
rior tiene atribuciones para decidir los recursos de casacién y de revisién y el
Parlamento vasco tiene competencia legislativa para dictar disposiciones pro-
cesales que se deriven de las especialidades del derecho sustantivo vasco. El
tratamiento en estos casos de la sumisién de las partes requerird una mayor
profundizacién para establecer si es preciso que se produzcan o existan unos
«puntos de conexidény» con el sistema juridico general.

Andlogas consideraciones pueden hacerse respecto de los recursos sobre
calificacién de documentos referentes al derecho privativo vasco que deban
tener acceso al Registro de la Propiedad (apartado c, art. 14). Constituye esta
especificacién del Estatuto una manifestacién del derecho propio en sus as-
pectos de constancia documental. La calificacién de documentos que realizan
los registradores de la Propiedad motiva, caso de disconformidad, el agota-
miento de la via gubernativa ante la Direccién General de los Registros y del
Notariado. Este precepto excluye esta via gubernativa. Puede optarse pot su-
primir la misma o por canalizarla a través de las propias autoridades judiciales
de la Comunidad auténoma por via de recurso gubernativo.

Las controversias que surjan sobre calificacién de los mismos deberdn atri-
buirse en viltimo grado al Tribunal Superior de Justicia.

b) En el orden penal

La competencia se extiende a todas las instancias y grados, excepto los
recursos de casacién y revisién de los que conocerdn el Tribunal Supremo (at-
ticulo 14.b). Este precepto tiene, a mi juicio, mdxima importancia por las dis-
quisiciones tedricas a que dard lugar y por la trascendencia prictica del mismo.
Significa lisa y llanamente que de todos los delitos cometidos en el territorio
de la Comunidad auténoma vasca conocerin los jueces y tribunales radicados
en el mismo. Si en la causa ctiminal una vez fallada se interpusiera recurso de
casacién penal o de revisién penal conoceria de éstos la Sala de lo penal del
Tribunal Supremo.

En la prdctica no debieran plantearse demasiadas cuestiones, pues la inter-
pretacién tedrica parece en principio sencilla. Pero no es asi. Uno de los pro-
blemas mds graves del Estado espafiol y de nuestra sociedad son los delitos de
terrorismo. En funcién de estos delitos se crearon jurisdicciones especiales y
se mantienen jueces y tribunales que excluyen, en realidad, la aplicacién del
principio reconocido en el precepto del Estatuto. Por supuesto que este tra-
tamiento afecta por igual a todos los delitos de la misma naturaleza cometidos
en territorio espafiol. Mas la cuestién es la de saber si este precepto quiere
decir algo o no significa nada. Suponemos que se pretenderd sea «un globo
pinchado». Con independencia de la significacion que se le atribuya mantene-
mos que la subsistencia de los Juzgados Centrales y de la Audiencia Nacional
(con este o con otro nombre) gravita sobre la constitucionalidad del principio
de «juez naturaly, reconocido en el articulo 24 de la Constitucién.
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c) En el orden social

Se repiten los mismos conceptos. El fuero general territorial viene deter-
minado en esta materia por el lugar de prestacién de los servicios o por el do-
micilio del empleador. Las instancias se agotardn en el territorio de la Comu-
nidad auténoma; en consecuencia, las atribuciones que la ley tiene conferidas
al Tribunal Central de Trabajo para conocer del recurso de suplicacién deben
suprimirse. En cambio, los recursos de casacién y el de revisién cuando proce-
dan se planteardn ante el Tribunal Supremo.

d) En el orden contencioso-administrativo

El precepto parte de una distincién entre actos administrativos procedentes
de la administracién autondmica y actos administrativos procedentes de la ad-
ministracién del Estado. Los primeros deben set actos dictados por la admi-
nistracién auténoma, dentro de las materias cuya legislacién exclusiva le corres-
ponda. Deberia regularse lo que ocurra cuando precisamente lo que se discuta
sea sobre si el acto es o no adecuado conforme a estas competencias. En al-
guno de los proyectos de la Ley Orgdnica del Poder Judicial estd previsto un
recurso ante el Tribunal Supremo contra las sentencias del Tribunal Superior
de Justicia si se actda con exceso de jurisdiccidn. Patece que éste podtia ser,
junto a otros posibles ejemplos, un caso amparable por dicho recurso. Y ello
con independencia de otros remedios, cuales serfan la cuestién de inconstitu-
cionalidad o el recurso de amparo constitucional en su caso.

Los segundos son actos de la administracién del Estado en cualquiera de
sus manifestaciones, ya territorial, ya institucional.

La impugnacién en via contencioso-administrativa de los actos de la ad-
ministracién de la Comunidad auténoma debe agotarse ante el Tribunal Supe-
rior de Justicia; en cambio, de la impugnacién de los otros casos sélo conocen
los rganos jurisdiccionales, radicados en la Comunidad auténoma, en primera
instancia (art. 14.e).

e) Decisién de conflictos

Las cuestiones de competencia que surjan entre los érganos judiciales del
Pafs Vasco deben resolverse conforme a las reglas generales, es decir, por el
Srgano judicial supetior comtin e inmediato a ambos. En ltimo extremo, cuan-
do éstos no tengan un superior comin debe resolver el conflicto el Tribunal
Superior de Justicia. Asi debe entenderse, por interpretacién sistemdtica, de
acuerdo con las reglas en vigor, el alcance del apartado 4) del articulo 14. Las
cuestiones de competencia que sutjan entre érganos judiciales radicados en el
Pais Vasco y otros del Estado radicados fuera de la Comunidad auténoma de-
berdn ser resueltos por el Tribunal Supremo.

En realidad, los conflictos de jurisdicciones, es decir, entre tribunales ordi-
natios y especiales, no pueden tener el mismo sentido en el futuro, dado el
mandato constitucional sobre unidad de jurisdicciones. Sf se podrin plantear
cuestiones conflictivas entre érganos judiciales pertenecientes a distintos 6r-
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denes judiciales, pero el tratamiento de estas cuestiones en orden a su resolu-
cién serd andlogo al previsto para las cuestiones de competencia.

I) Fuero especial de los miembros del Parlamento vasco
en materia penal

Los miembros del Parlamento vasco gozan de un fuero especial en relacién
con el enjuiciamiento de los posibles delitos que cometan durante su mandato,
dentro del territorio de la Comunidad auténoma. La instruccién y juicio que
integre el proceso penal correspondiente se atribuyen al conocimiento del Tri-
bunal Superior de Justicia, a quien incumbe adoptar como es légico las medi-
das cautelares que procedan. No podrin adoptarse respecto de los mismos me-
didas preventivas de detencién o retencién, salvo en caso de flagrante delito.

Igualmente, gozan de fuero especial respecto de los delitos que cometan
fuera del territorio de la Comunidad auténoma; en estos casos, la responsabi-
lidad penal serd exigible ante la Sala de lo penal del Tribunal Supremo (ar-
ticulo 26.6).

) Policia judicial

El Estatuto asigna al Gobierno del Pais Vasco el mando y organizacién de
la policfa auténoma. Esta policia estara inicialmente constituida por el Cuerpo
de Mifiones y Miqueletes dependientes de las Diputaciones de Vizcaya y Gui-
puzcoa que se restablecen (art. 17). Cuando esta policia funcione como «poli-
cia judicial» estard al servicio y actuard con dependencia de la Administracién
de Justicia, segin lo que dispongan las leyes procesales (art. 36). Esta misma
dependencia se sefiala también en otro precepto (art. 17.3).

K) Personal judicial

El sistema de nombramientos y régimen de provisién de plazas del perso-
nal judicial y personal al servicio de la justicia esta en funcién de lo que dis-
pongan la Ley Orgdnica del Poder Judicial y la ley del Consejo General del
Poder Judicial y de las atribuciones que se reserve respecto de éstos el Gobier-
no del Estado espafiol, pues estas atribuciones las asume el gobierno del Pais
Vasco.

En ambos casos serd mérito preferente para acceder a la provisién de es-
tas plazas el conocimiento del euskera y de las instituciones del derecho foral
vasco. No podrin establecerse excepciones o méritos preferenciales por razén
de naturaleza o de vecindad en lo que se refiere a magistrados, jueces y se-
cretarios.

Los concutsos y oposiciones para cubrir las plazas judiciales y secretaria-
les se convocardn, a instancia de la Comunidad auténoma, segin lo que dis-
ponga la Ley Orgdnica del Poder Judicial. En caso de que estas plazas queden
vacantes, prové a su cobertura el Tribunal Superior de Justicia de acuerdo
con las normas que contenga la citada Ley Orgénica (art. 35).
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III. ESTATUTO DE AUTONOMIA DE CATALUNA
A) Analogias

El Estatuto de Catalufia ofrece en las materias que hemos examinado re-
dacciones mds simplificadas, aunque en los grandes aspectos sustancialmente
coincidentes. Regula las siguientes materias: Competencia legislativa en mate-
ria procesal (art. 9.3); policfa judicial (art. 13); asuncién por la Generalidad
de las funciones que se atribuyan al Gobierno del Estado por las leyes orgdni-
cas del poder judicial (art. 18); Tribunal Superior de Justicia (art. 19); com-
petencia de los 6rganos jurisdiccionales en Catalufia (art. 20); nombramiento
del presidente del Tribunal y de los jueces, magistrados y secretarios (art. 21);
convocatoria de concursos y oposiciones (art. 22); méritos preferentes (art. 23);
Defensor del Pueblo (art. 35), y control de la Generalidad (art. 40).

B) Diferencias

A diferencia del Estatuto vasco, que habla de los «podetes» del Pais Vasco
y contempla las tres manifestaciones cldsicas (aunque matiza: «De la Admi-
nistracién de Justicia en el Pais Vasco») incurriendo a veces en reiteraciones,
el Estatuto cataldn regula la materia relativa a la Administracién de Justicia
en el titulo I y reserva el titulo II, que versa sobre la Generalidad, para tratar
de los diferentes capitulos los érganos genuinos de la misma (Patlamento, pre-
sidente y Consejo ejecutivo o Gobierno) y el control de la Generalidad.

Matiza algunos aspectos propios. Asf, en relacién con la Administracién de
Justicia, sefiala que corresponde a la Generalidad coadyuvar en la organiza-
cién de los tribunales consuetudinarios y tradicionales (art. 18.3) y especifica
que la actual Audiencia Territorial de Barcelona se integrard en el Tribunal
Superior de Catalufia.

Omite, a diferencia del Estatuto vasco, la preferencia como mérito del
conocimiento de la lengua catalana, y considera sélo como tal la especializa-
cién en derecho cataldn (art. 23).

La institucién equivalente al Defensor del Pueblo de la Comunidad au-
ténoma recibe un nombre propio: «Sindic de Greuges» (Sindico de agravios)
(articulo 35).

Finalmente, se instituye un control preventivo de constitucionalidad in-
terna para dictaminar sobre la adecuacién al Estatuto de los proyectos de le-
yes que se sometan a debate y aprobacién del Parlamento de Catalufia (art. 41).
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IV. LAS ATRIBUCIONES EN MATERIA PENAL DE LA AUDIENCIA NACIONAL
EN RELACION CON LA CONSTITUCION Y LOS ESTATUTOS

A) Apunte bistdrico

La historia de este tema es la siguiente. El articulo 14 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal establece como fuero principal para la atribucién territo-
rial del conocimiento de los delitos el del lugar de la comisién del mismo.
Siempre, no obstante, se han mantenido fueros reservados, explicables en ra-
zé6n del cargo publico desempefiado por la persona o por cualquier otra razén
de aforamiento. ,

En Espafia la represién judicial de los delitos de bandidaje y terrorismo se
ha vinculado en muchas ocasiones a la jurisdiccién militar. El Decreto de 21
de septiembre de 1960 refundié las disposiciones sobre rebelién militar y ban-
didaje y terrorismo (nim. 1.794/60) y mantuvo la competencia de la juris-
diccién militar para conocer de los delitos que establecia, que eran juzgados
por procedimiento sumarisimo. Por ley de 2 de diciembre de 1963 se cred un
Juzgado y un Tribunal de Orden Pdblico, con jurisdiccién en todo el territo-
rio nacional y con una competencia material muy amplia (art. 3.°) a las que
se unfan las que resultaran por inhibicién, en su caso, de la jurisdiccién mili-
tar, cuando de acuerdo con lo que disponia el Decreto anterior entendiera esta
jurisdiccién que los hechos no revestfan «gravedad o caracteristicas adecuadas
para set calificados con arreglo a esta disposicién».

Queds derogado en virtud de esta ley el articulo 2.° del Decreto antes
mencionado que establecia la competencia primaria de la jurisdiccién militar
para entender de los delitos que se definian. Por Decreto-ley de 16 de agosto
de 1968 se restableci6 la vigencia del articulo 2.° del Decreto de 21 de no-
viembre de 1960, derogado por la ley de 2 de diciembre de 1963, y se atri-
buyé de nuevo competencia a la jurisdiccién militar, sin perjuicio de las facul-
tades de inhibicién a favor de la jurisdiccién ordinaria *.

Dos leyes de 15 de noviembre de 1971 (nims. 42 y 44) reforman el Cé-
digo Penal y el Cédigo de Justicia Militar. La ley 44/71 derogé los dos De-
cretos citados y los articulos 1.° y 2.° de la ley creadora de Ia jurisdiccién de
orden publico; se depuraron tipos penales, se produjeron consecuencias de tipo
procesal, tales como que no siempre determinadas conductas daban lugar a
enjuiciamientos por consejo de guerra sumarisimo, sino que cabria también
el consejo de guerra ordinario y se suprimia el cardcter vinico de la pena de
muerte. En conjunto, la reforma se valoré positivamente.

Doctrinalmente, los profesores de Derecho procesal urgfan en las reunio-
nes que anualmente celebraban el pleno restablecimiento de la unidad jurisdic-
cional; el Colegio de Abogados de Madrid pedia a los poderes ptiblicos la su-
presién del Juzgado y Tribunal de Orden Péblico (afio 1969) y el Congreso
Nacional de la Abogacia (afio 1970) adopté entre sus conclusiones una peti-
cién en andlogo sentido.

! Cfr. José Almagro Nosete, Proteccion procesal de los derechos bumanos en Espafia, en
«Revista de Derecho Procesal Iberoamericana», enero-marzo 1973, pag. 32.
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El autor de este trabajo, en una ponencia presentada al V Congreso Inter-
nacional de Derecho procesal, celebrado en Méjico (afio 1972), estudiaba y ex-
ponfa las razones por las que debfan limitarse las atribuciones de la jurisdic-
cién militar a delitos especificamente militares y aclaraba los criterios doctrina-
les por los que resultaba imposible admitir la calificacién de 6rgano de la
jurisdiccién ordinaria que se daba en el predmbulo de la ley creadora a la juris-
diccién de orden piblico.

Las demandas doctrinales sobre reconocimiento del principio de unidad de
jurisdicciones y la necesidad de reducir las hipertrofiadas funciones judiciales
atribuidas a la jurisdiccién militar, motivaron que se gestara la idea, durante
el régimen politico anterior de crear un tribunal y unos 6rganos judiciales cen-
trales que permitieran la supresién del Tribunal de Orden Pdblico y de su
Juzgado, asi como la reduccién de aquellas funciones. Se trataba, pues, de ins-
titucionalizar una jurisdiccién de excepcidén por medio de arreglos legales que
permitieran sustraer los delitos de terrorismo del conocimiento de los jueces a
quienes corresponderian si se derogaba la legislacién especial.

Entre las denominaciones aplicables a dicho 6rgano central se manejé en
algunos anteproyectos la de Audiencia Nacional. Dicho organismo judicial asu-
mirfa funciones de distintos érdenes judiciales. Prevalecié la denominacién de
Tribunal Central de lo penal (para mantener a] Tribunal Central de Trabajo,
junto a los que se creaba un Tribunal Central de lo contencioso-administrativo);
este Tribunal previsto en la derogada Ley de Base Orgdnica de la Justicia (ley
42/74 de 28 de noviembre), tenfa amplias competencias centralizadoras de
jurisdicciones especiales, como la de delitos monetarios y orden piblico y ex-
tensivas a delitos cuya razén de atribucién se hacfa depender de criterios in-
determinados, aunque, en ocasiones, para justificar la exclusién del fuero na-
tural (lugar de la comisién del delito) se hablaba de «perjuicio patrimonial a
una generalidad de personas en territorios de distintas Audiencias provinciales»
o productores de efecto en lugares pertenecientes a distintas Audiencias pro-
vinciales.

Igualmente, se modificaba el critetio de juez legal o natural, trastrocando el
sentido de los preceptos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal que se refieren
al nombramiento de juez instructor especial (arts. 303, 304 y 305) que afectan
a la fase de instruccién nunca a la de enjuiciamiento propiamente dicho, pues
estos preceptos respetan al juez natural (Audiencia provincial) a quien corres-
ponde el conocimiento de la causa, segtin las reglas del articulo 18 de Ia Ley
de Enjuiciamiento Criminal. Obsérvese que no es lo mismo juez instructor (la
instruccién, de suyo, no tiene que estar necesariamente confiada a un érgano
judicial, aunque si deben depender del mismo la adopcién de medidas cautela-
res sobre la persona y los bienes) que juez decisor o auténtico juez.

Este trastrueque se producia mediante la atribucién a la Sala de Gobierno
del Tribunal Supremo de facultades para encomendar la instruccién de deter-
minados delitos a los Juzgados Centrales, con atribucién automdtica de la com-
petencia para conocer al Tribunal Central (art. 35 de la Ley de Bases derogada).

Bajo capa de una pretendida unidad de jurisdicciones que enfiticamente se
consideraba como una de las «directrices de las bases» (1I) se intentaba la «not-
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malizacién» de la situacién judicial con algunos retoques, pero dejando subsis-
tentes los principios politicos inspiradores del sistema.

Vengo manteniendo que cuando se habla de unidad de jurisdicciones no se
aspira a lograr una abstracta funcién unitaria de la justicia, radicada en el po-
der estatal, sino la consecucién para todos los campos de la justicialidad de
las garantfas que habitualmente conlleva la jurisdiccién ordinaria. Entre estas
garantias ocupa principal relieve la garantia de juez natural o legal.

Pendiente de desarrollo la Ley de Bases se producen el Decreto-ley de 26
de agosto de 1975 sobre terrorismo y normas para la prevencién y enjuicia-
miento de delitos, que establece nuevas tipificaciones y el Decreto-ley de 18 de
febrero de 1976, sobre terrorismo que revisa el anterior y regula la compe-
tencia para el enjuiciamiento de delitos.

B) Situacién actual

Instaurada la Monarquia en Espafia y todavia, dentro de una fasé de tran-
sicién politica, en tanto se elabora una nueva Constitucién que aprueben los
espafioles, se dicta el Real Decreto-ley de 4 de enero de 1977 por el que se
crea la Audiencia Nacional?; con la misma fecha se dictan otros dos Reales
Decretos-leyes, uno por el que se suprimen el Tribunal y los Juzgados de Otx-
den Ptblico y se crean en Madrid dos nuevos Juzgados de Instruccién y otro
sobre competencia jurisdiccional en materia de terrorismo.

Las circunstancias en que la nueva legislacién se produce hacen augurar a
algunos un positivo cambio de rumbo en materia de proteccién de derechos
humanos, respecto de la plena vigencia de garantias procesales y judiciales,
definido, como propésito, mds que como realidad, puesto que las limitaciones
que imponen la legislacién en vigor, las enrevesadas disposiciones orgénicas de
caricter reglamentario, que atiendan a la provisién de cargos judiciales y la
ausencia de una ley fundamental que regule el nuevo sistema politico en cier-
nes, no permiten considerar este primer paso como satisfactorio en cuanto a
la plenitud de aquellas garantfas.

La Audiencia Nacional, resucita una de las ideas (segin hemos visto), es-
tablecida en los proyectos de la derogada Ley de Bases Orgénica de la Justicia,
luego configurada como tres Tribunales Centrales adscritos a Srdenes judicia-
les diferentes. Pese al énfasis del presmbulo de la Ley reguladora de la Au-
diencia Nacional, las competencias que se le sefialan estdn, pricticamente, trans-
critas del articulo 35 de la derogada Ley de Bases de la Justicia, con una ex-
cepcién, la de los delitos de terrorismo, incluidos en el mimero 4.° de dicho
articulo...; no obstante, por Real Decreto-ley del mismo dia, en una dispersién
de textos legislativos sin precedentes, «se estima llegado el momento de dejar
sin efecto aquellas competencias que en materia de terrorismo permanecen
atribuidas a la jurisdiccién militar» y se atribuye «la instruccién, conocimiento

2 Cfr. Alberto Montén Redondo, La Audiencia Nacional, los Juzgados Centrales de Ins-
truccién y su competencia objetiva en materia penal, en «Revista de Derecho Procesal Ibero-
americana», nim. 2, 1979, pag. 341.
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y fallo de las causas por los delitos de terrorismo» a los «Juzgados Centrales
de Instruccién y a la Audiencia Nacional» sin més excepciones que las que
resulten de la aplicacién de los articulos 9.° y 13 del Cédigo de Justicia Militar.

Todavia el mismo dia otro Real Decreto-ley suprime la jurisdiccién de or-
den publico y declara «que la instruccién, conocimiento y fallo de las causas
por los delitos que venfan atribuidos a los érganos judiciales que se suprimen
se atribuirdn en lo sucesivo a los Juzgados y Tribunales a que correspondan
conforme a las normas de competencia de la Ley de Enjuiciamiento Criminal».

Sélo con una paciencia «benedictina» le es dable al intérprete seguir los
entresijos y vericuetos de nuestra legislacién en materia de tanta importancia.
Pienso que estas dificultades se proyectan sobre los justiciables y sobre quienes
técnicamente tienen que asistirlos.

Al mismo tiempo, en el Real Decreto-ley sobre competencia judicial en ma-
teria de terrotismo, se estaban atribuyendo en materia de las que conocia en
parte el Tribunal suprimido al érgano recién creado (art. 1.°), cuya entrada en
funcionamiento se prevenia para el 15 de febrero de 1977 con sus correspon-
dientes Juzgados Centrales. Simultdneamente los Juzgados «ordinarios» de
instruccién nimeros 21 y 22, creados por el Real Decreto-ley que deroga el
Tribunal y los Juzgados de Orden Publico se hacen cargo de la tramitacién
de los procedimientos, que en estos Juzgados se llevaban, «conforme a las
normas procesales aplicables en la fecha de su incoacién».

En resumen, la nueva y compleja regulacién procesal en esta materia, con
independencia de que mejore las condiciones de provisién de los cargos judi-
ciales, mediatizadas, sin embargo, por las normas reglamentarias anteriores, no
restitufa a sus fueros generales el enjuiciamiento de los delitos, sino que hacia
pervivit con nuevos nombres y modalidades (y por supuesto con la eliminacién
de algunos tipos delictivos no concordes con la nueva situacién politica), una
jurisdiccién centralizada en materia penal, junto a otras que no son de consi-
derar en esta oportunidad.

Con razén, al comentar el Real Decreto-ley sobre creacién de la Audiencia
Nacional en cuanto a atribuciones penales ha podido decir el profesor Prieto-
Castro: «Se obsetva c6mo el Real Decreto-ley entrega a apreciaciones subje-
tivas e imprecisas la determinacién de las atribuciones y la competencia del
nuevo Srgano, con evidente riesgo del juez legal o natural.» Este atentado al
principio de juez legal o natural es doble. Por una parte, porque hace depen-
der la competencia para conocer de determinados delitos de estas apreciaciones
subjetivas. De otra, porque sustrae al conocimiento de sus jueces naturales a
quienes delincan segn la naturaleza del delito 3.

Desde la perspectiva del tiempo y aprobada la nueva Constitucién se pue-
de esperar que se pretenda realizar por el actual régimen democritico, la mis-
ma operacién juridica que se adivinaba tras los proyectos y leyes del régimen
anterior. A saber, dar «carta de naturaleza», como érgano «normal» de la ju-
risdiccién «ordinaria», a un drgano judicial centralizado en materia penal que

* Cfr. Leonardo Prieto-Castro y Fetrdndiz, Tribunales espafioles, organizacién y funcio-
namiento, Madrid, 1979, pig. 51.

3
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rompa el tradicional principio del forum delicti commissi, todavia vigente en
la vieja Ley de Enjuiciamiento Criminal.

La fortuna de esta férmula que comienza a tener tanto més arraigo cuanto
mds «nominalfsticamente» se interprete la Constitucién depende de que sigan
prosperando disposiciones como las que mds adelante comentaremos.

En efecto, la vigente Constitucién establece en el articulo 24.2 que todos
tienen derecho al juez ordinario predeterminado por la ley. Se constituciona-
liza pues, la garantia de juez legal o natural; es decir, del juez preconstituido
y establecido legalmente que asegura un juicio imparcial al que se llega por
medio del proceso debido. Excluye, pues, los jueces ad hoc o ex post facto. La
Constitucién de Alemania Federal reconoce esta garantia, bajo la férmula «na-
die puede ser sustraido a su juez legal» (art. 101). Y la italiana sefiala que
«nadie puede ser sustraido al juez natural preconstituido por ley» (art. 25).

Los temas de interpretacién constitucional se pueden analizar en relacién
con las categorfas que Karl Loewenstein * ha establecido al realizar la clasifi-
cacién «ontolégica» de las Constituciones. Conforme a estas categorias se con-
trasta el texto constitucional con la realidad del proceso politico y los actos de
los detentadores del poder. Se denomina Constitucién normativa a la que
efectivamente se aplica como limitacién del poder; Constitucién «nominaly,
a la que pese a la buena voluntad de los detentadores del poder es en gran
parte una aspiracién o expectativa, no llevada a la prictica por incidencias y
dificultades del proceso politico; y Constitucién «semdntica» a la que se li-
mita a cubrir formalmente a los detentadores del poder.

Considero que estamos en la fase de Constitucién nominal pero no pode-
mos acercarnos a la fase de Constitucién semdntica. Se llega a ésta cuando se
comienza a incurrir en fenémenos de petversién de la Constitucién, mediante
el manejo de las formalidades legales, sin tocar fondo o evitando los conteni-
dos reales de las normas constitucionales. Por ejemplo, se respeta formalmente
el principio de legalidad en materia penal si se establecen tipos delictivos pre-
vios a la comisién de unos hechos. Pero no se respeta materialmente si los
tipos penales estdn concebidos de tal suerte que la elasticidad de los mismos
burla el fin que pretende asegurar el principio de legalidad. Igualmente, se
respeta en la forma el principio de juez preconstituido si se establece por ley
qué drganos deben conocer de determinados hechos; no se respeta, material-
mente y se incurre en su contratio el juez ex post facto, si la determinacién
del 6rgano que debe juzgar depende de apreciaciones subjetivas, interpuestas
aunque sea por norma, entre la definicién delictiva y la atribucién de la com-
petencia. O si, establecidos legalmente unos criterios generales sobre la atribu-
cién de las competencias, determinadas categorias de delitos se extraen de esta
regla para seguir criterios competenciales diversos.

Actualmente, este desvio se observa en la trayectoria seguida por la legis-
lacién que contemplamos. Durante el régimen anterior no hubo en su primera
etapa, rubor en reconocer el caricter especial de determinadas jurisdicciones;
posteriormente se emplearon perversiones del lenguaje juridico como fue la de
denominar jurisdiccién ordinaria a la jurisdiccién de orden pdblico, mds tarde

* Karl Loewenstein, Teoria de la Constitucidh, Barcelona, 1970, pig. 199.
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se proyecté sin restitucién del enjuiciamiento a sus competencias naturales, not-
malizar el érgano enjuiciador, mediante el nonnato Tribunal Central de lo pe-
nal. Y en el trinsito de cambio de régimen, antes de promulgarse la nueva
Constitucién se crean, con plena apariencia de normalidad unos érganos con
competencias penales, embebidas en otras de otros érdenes judiciales, con el
propdsito de transformar en normales u ordinarias unas reglas de competencia
trastrocadas por jurisdicciones especiales. Esta es la realidad.

A poco tiempo de promulgada la Contitucién las Cortes aprueban la ley
56/1976 de 4 de diciembre, sobre medidas especiales en relacién con los de-
litos de terrorismo. Cifiéndonos estrictamente al punto que comentamos (sin
entrar en otras presuntas inconstitucionalidades), la citada ley reafirma en el
articulo 5.° la competencia de la Audiencia Nacional y de los Juzgados Centra-
les para la instruccién y conocimiento de estos delitos.

Cuando estaba a punto de expirar la vigencia de dicha ley se dicta el Real
Decreto-ley de 23 de noviembre de 1979, que amplia las competencias de la
Audiencia Nacional en materia penal. Este Real Decreto-ley fue convalidado
por el Congreso de los Diputados por un sélo voto ante la grave duda que
plantea su constitucionalidad.

Con referencia al tema concreto que examinamos, lo méds grave son las
anticipaciones que el Real Decreto-ley hace sobre la Audiencia Nacional, en un
intento de configurar en el futuro sus atribuciones en materia penal como nor-
males. En el predmbulo ya anuncia «que la competencia de la Audiencia Na-
cional es objeto de especial consideracién en el proyecto de Ley Orgdnica del
Poder Judicial remitido a las Cortes Generales». Y en el articulo 3.° reitera
el mismo concepto: lo dispuesto en el articulo 1.° «quedars sin efecto cuando
entre en vigor la futura Ley Orgénica y se determine por ley la especifica com-
petencia de la Sala de lo penal de la Audiencia Nacional».

No sabemos c6mo se pueden conciliar estas atribuciones en materia penal
con lo que previenen los articulos 24.2 y apartado 1 del articulo 152 de la
Constitucién. Ya hemos dicho de qué manera interpretamos el articulo 24. Fi-
jémonos en el dltimo precepto constitucional citado que estd recogido en sen-
dos preceptos de los Estatutos de autonomia: ¢Qué quiere decir que las ins-
tancias se agoten en el territorio de la Comunidad auténoma? ¢Acaso que sélo
aquellas instancias que por ley se atribuyan? Para ésto, no hubiera hecho falta
el precepto constitucional. Si el precepto significa algo, sélo puede querer decir
que todos los delitos que se cometan en el tetritorio auténomo serdn enjuicia-
dos por érganos radicados en dicho tetritorio, sin perjuicio de las atribuciones

del Tribunal Supremo.





