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¢) Por la significacion del “référé” al legislador del articulo 201-10 y 131-1.--
14. l.a significacién del recurso de nulidad del articulo 261-9.—15. Examen de
una opinidon moderna sobre el recurso de nulidad de 1812.-—16. Labor ulterior
de las Cortes sobre el recurso de nulidad: A) El establecimiento del Supremo
Tribunal de Justicia. B) El Reglamento de Tribunales (Decreto de 9 de octu.
bre de 1812): a) Nulidad, devolucién, reposicién del proceso y la exaccidon de
responsabilidad. ) El procedimiento. ¢ El recurso de nulidad ante los Tribu-
nales inferiores (Audiencias).

1. Se nota, desde hace ya bastantes lustros, una lucha, trans-
mitida hasta nuestro tiempo, en torno a la amplitud del recurso de
casacién espafiol, y ya desde el siglo pasado se abrid camino la idea
de que o bien la “casacion” debia ser una instancia mds, o bien |
de que al recurso ya instaurado debia abrirsele cauce mucho mds
amplio que lo hiciese derivar en realidad hacia la primera tendencia,
esto es, hacia una tercera instancia con mas o menos limitaciones,
en cuanto a las cuales no puede decirse que haya acuerdo.

Seria- labor inatil pretender reproducir aqui concretamente las
opiniones de los diversos autores de nuestro tiempo que salen en de-
fensa de la tendencia casatoria “mas pura” (permitase la expresion:
o de su desviacion mas clara hacia la esencia de una instancia mas;
las publicaciones modernas estan presentes en la memoria de todos:
las opiniones de Plaza, Prieto, Guasp, Condomines y otros son am-
pliamente conocidas. Incluso en fundamentados estudios se ha dado
cuenta, para la actualidad, de las opiniones personales de juristas que
iuvieron gran influencia sobre la elaboracion de lineas fundamentales
del recurso de casacion tal y como se reguld en el pasado siglo (prin-
cipalmente en 1838, 1855, 1870 y 1878). Pero el cuadro general de
c6mo eran concebidos la creacion y el desarrollo del recurso, aun ha-
tendo sido dltimamente expuesto de modo muy apreciable desde el
punto de vista procesal (1), no se ha puesto, a nuestro entender, su-
ficientemente de manifiesto, visto que no da la completa impresion
de como pensaban y actuaban los partidarios de la casacién “mas
pura” frente a los mas “moderados”, a los que quisieran tornar a
una tercera instancia, a través de una modificacion del recurso que le
desviase hacia la tendencia de los antiguos de injusticia notoria y se-
gunda suplicacion. )

En esta situacion, eniendemos sea interesante realizar un examen
Ge las ideas expuestas por los parlamentarios espafioles en su actua-
cién sobre el problema.

2. Las palabras de Guasp (2) son muy aleccionadoras en cuanio
se refieren a la “contingencia y relatividad con que tiene que mjrarse
1z explicacion dominante de la figura”. Y a esa misma relatividad

(1) Cir. Piaza, Lo casacion civsl, Madrid, 1944, 95 y ss. Priero Cas-
TRO, Derecha procesal civil, Madrid, 1956, t. II, pag 369 ¥ ss.
(2) Cir. Derecho procesal citil, Madnd, 1956, pag. 1491,
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historica de la fecundidad de los conceptos se ha referido en maltiples
ocasiones Calamandrei (3), al que en este punto hemos seguido.

Pero ¢s esa misma relatividad historica, que rige a lo politice.
como a todo, la que impulsa aiin mas por el camino que Guasp co-
noce, pero (ue parece no interesarle desde el punto de vista de los
¢studios procesales. Entendemos y repetimos. que no se puede fijar
un buen camino para el {uturo (en este “‘bueno” también hay relati-
vidad, naturalmente) si no se explican las causas de los movimientos
presenteg a través del estudio de su pasado (4); esto es, no con sim-
ple 4nimo de arquedlogo. Esta relatividad historica de los ordena-
qientos que mantengan sus preocupaciones sobre la proteccion de la
ley (y ahi estin los mmitiples regimenes que prevén togo un aparato
de proteccidon de su propia constitucionalidad v de su obra legislati-
va) v sobre la unificacién de la jurisprudencia, no es de desdefiar en
cuanto 4 su examen.

Y este estudio, entendemos no puede desarrollarse examinando
otra cosa, fundamentalmente, que los puntos de conexion entre lo
juridico y lo politico, pues omitirlo seria descuidar el hecho historico
de que el recurso de casacion, piedra clave actual del edificio juris-
diccional de nuestros Estados, tuvo, aparte de un nacimiento induda-
Llemente polmco, un desarrollo interferido e influido con gran fre-
cuencia por motivaciones pohtlcas apareciendo como resultado del
desarrollo inmediato de principios ¢ bases constitucionales, sentadas
a su vez como consecuencia de fendmenos histéricos de gran tras-
cendencia, a los cuales se queria, bien favorecer, bien combatir con
armas muy potentes (en este 1iltimo caso estd el fenémeno de la lu-
cha contra la unificacién o confusién de poderes en una sola persona
¢ entidad, combate histérico que sigue su desarrollo).

Asistimos, lo creemos clerto, y aun contribuimos nosotros, inten-
tando evitar soluciones negativas o apertura de graves lagunas, a un
proceso evolutivo historico que pudiéramos Hammar (permitase esta
otra palabra) de “despolitificacion” del recurso de casacion. Pocos
cerian los autores espafioles que pretendieran volver a un sistema de
“casacion pura” como el concebido por los teéricos franceses de 1790,
a no ser que este sistema se reconstruyera con independencia de lo
que hoy llamamos ‘“‘casacion”. Y afin asi, es muy posible que otro
fendmeno historico derivado también de los principios de la Revolu-
cién francesa—el de haberse restituido a su esfera propia el Poder
;judicial, no siendo en la actualidad intenso el temor de que comets
abusos o invasiones en el terreno de los demas—haria inatil la re-

— :

(3) Recordemos aqui, p. ej. su magnifica Relatizitd del concetto di azione,
en “Rivista di Diritto processuale civile™, 1939, parte L.

(4) Cir. el método seguido en nuestras monografias El juicio ordinario y
los plenarios rdpidos para determinar las causas de la existencia de un doble
sistema procedimental en el proceso declarativo espafiol actual, y en Un nuevo
descubrimiento sobre la historia del jwicio cjecutivo: el Ordenamiento proceml
sevillano de 1360 (Barcelona, 1953, v en “Estudios de Derecho procesal”, Ma-
drid, 1955, respectivamente).
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construeeion de Ja casacion pensada en 1790 (al mienos, en los paises
de sistema juridico continental europeo, opuesto al anglosajon).

3. Entendemos que vale la pena interpretar, a la luz de los
origenes lcgislativos del recurso de casacion en Espafa, las razones
que, transmitidas hasta nosotros, han operado: A) en cuanto a la
construccion del recurso tal y como lo conocemos, v B) en cuanto a
los combates que ya desde su elaboracién se libraron contra él v sy
desarrollo v las armas manejadas por cada parte (por cada “bando”
pudiera decirse; que en el siglo XIX, ¢n muchas ocasiones, se liga-
ban las discusiones sobre la casaciéon con las diferencias politicas) (3).
ambiente que €l recurso hallé y evolucion del mismo, portado, como
institucion, por mentalidades que evolucionaban, legando asi hasta
las nuestras, que contintian dicho proceso,

Y para desarrollar este tema, hemos creido fundamental, como
se insinud, el examen de las discusiones parlamentarias espafiolas so-
hre puntos fundamentales del recurso de casacién (aqui queda redu-
<ido ¢l tema a lo civil, por razén del homenaje que le rinde al ilusire
rigestre v amigo florentine ya desaparecido). '

En estas discusiones hallamos comio protagonistas a elementos de
diversas escuelas v tendencias politicas que, de modo general—y na-
tural-—se inclinan en materia de tendencias sobre la casacion a favor
de las seguidas, desde el punto de vista politico. por la tendencia po-
litica a que ellos siguen. Recuérdese aqui la brillante exposicién que
Calamundrei hizo sobre el debate seguido sobre el citado recurso en
la Asamblea Constituvente francesa; querriamos aspirar a desarro-
ilar lo que ocurrié en Espana con ocasion de la entrada de los nuevos
principios politicos v juridicos (6).

A) Ocurri6 en Espafia, en ocasiones fundamentales, que el re-
curso de “‘casacion’’ tiene sus bases directas en normag constitucio-

(5} Cir., p. ¢j.. e siguiente cambio de frases de CALDERON COLLANTES ¥
MarTos : N

CALDEROX: “:De cuanto zcA la casacién civil ¥ la casacién criminal han
sido base para la formacién de los partidos politicos en nuestro pais? ¢ Es, por
ventura, una cuestion politica®”

Martos: "Las leves de procedimientos adjetivos y penales tienen siempre
un estrecho enlace. una necesariz derivacion con los principios, con las leyves.
ccn las disposiciones de orden politico.”

(Cir. “Diario de Sesiones del Congreso”. Legislatura de 18069-1870, t. XL
“Diario™ nam. 267. de fecha 22 de abril de 1870, pags. 3493 ¥ 3529, respecti-
vamente.) .

De “uniopistas” calificaba, mas o menos irénicamente, OrTiz DE Z(X1dA 2
ciertos partidarios de la casacién (recuérdese la influencia politica en la época
de la publicacién del partido “Unionista” o de Unién Liberal), cir. Reforma
urgente del recursn de casacion. en “Revista General de Legislacién ¥ Juris-
prudencia”, t. 20, aiio 10 (1862), pag. 175.

(6) A pariir de aqui, se aludirdA en muchas ocasiones a la monumental ¥
trascendental monografia del Profesor florentino Le casacién civil, que enten-
demos 1a mis importante que sobre la materia se ha escrito. Manejamos la tra-
duccién espaiicla de SENTIs MELENDO (Buenos Aires 19453, 3 vols).
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nales, produciéndose, naturalmente, la discusion de las mismas en ¢l
seno de la constitucional; asi, en Cadiz, en 1811,

Ocurrid también que la discusiéon sobre casacién se desarrollase
de nmiodo casi coetaneo al de la elaboracion de una Constitucion, ¢n
momento en que ésta ain no tenia existencia juridica, por lo que el
recurso asi construido se inclina a tomar las bases de las anteriores a
dicha Constitucion y de tendencias politicas anilogas (asi ocurrio
en 1853, durante la discusion de la Ley de Bases de la de Enjuicia-
miento civil; no habia atin Constitucion; las alusiones a las de 1812
v 1837 son numerosas).

B) Se produjo en algiin otro caso la desdicha de que una ley de
trascendencia sobre el recurso de casacidn se discute en ocasién de
que ¢l Parlamento tiene la atencién atraida fundamentalmente por otro
proyecto de ley, también en curso de discusién, con lo que el esfuerzo
constructivo de los legisladores queda desviado hacia ésta; asi ocurre
en 1870: se discuten casi simultineamente proyectos de ley sobre re-
forma de la casacién y sobre el matrimonio civil; es esta ltima ley la
que arrastra los principales cuidados de las Cortes.

Como consecuencia de procederse a elaborar leyes procesales con
antericridad a las organicas, se produce el hecho histérico de que tales
ieyes sclamente tendran caricter “provisional”, con todos los defectos
de una obra cuya eficacia va a ser provisional.

C) Ocurrid, en el caso concreto a que nos vamos a reducir aqul
—Cortes extraordinarias de Cadiz, 1810 a 1813—, que se legislé en
un estado nacional desordenado por una guerra de invasién; por hom-
bres de nula experiencia parlamentaria, que tenian que construir todo
un nuevo edificio politico y juridico para Espafia, cargados de preocu-
paciones v trabajos heterogéneos que se debatian en desorden v con
interrupciones continuas, no soélo debidas al propio “orden” de las
diferentes discusiones, sino a la necesidad de atender primordialmente
a una guerra devastadora.

D) Si reunimos a estos factores historicos, el de que se siguid
un sistema politico que acepté como propios no pocos dogmas corres-
pondientes a la Revolucién francesa en su formulacion y expresion
normativa. se llegard a comprender la trascendencia que tienc el exa-
men del espiritu de los legisladores espafioles en cuanto al recurso
de casacion, puesto que asi veremos con mejor perspectiva su obra,
vista por ellos como politicos, como juristas doctrinales v practicos,
como intérpretes de anhelos del foro y de la magistratura, como in-
térpretes del sentir nacional en general, contemplado todo ello en la
mayor parte de las ocasiones con elevacién v nobleza, intentando su-
perar los intereses de- fraccion politica—ello les honra, v por ello de-
bemos nosotros honrarlos—; como jueces v como justiciables: como
hombres. en fin. :

La tarea emprendida ha de lievarnos paulatinamente por todos los
Parlamentos espafioles en que se discutieron temas sobre derecho ca-



866 victor Fadrén Quillén

satorio. Pero, naturalmente, hay que comenzar por el estudio del
momento en que aparecio en Iispafia el recurso que se Hlamé de “ca-
sacion” y sus antecedentes inmediatos. -

4. Respondiendo este recurso en sus caracteristicas esenciales a
la forma especifica por la que los legisladores franceses de 1790 pre-
tendieron resolver un conflicto entre dos poderes estatales que ellos
habian separado de modo genuino, la sordera de los legisladores espa-
fioles desde dicha fecha hasta 1808 nos conduce directamente a las
Cortes de Cadiz, Asamblea crucial para la Historia de Espafia v de su
Derecho.

Alli aparecen—en la Constitucion—una serie de dogmas politicos
fundamentales de la Revolucién francesa y sus garantias. Alli aparece
instituido un Tribunal destinado a funcionar con claridad y limpieza
de perfiles y linderos muy superior a la de los antiguos Consejos;
alli, en fin, aparece un “recurso de nulidad”, tema de este estudio,
del que se ha dicho en muchas ocasiones ser, bien el origen de la casa-
ci6n, bien su primera manifestacion.

Recordando, solamente a titulo de ejemplo. algunos autores, en el
siglo pasado, Vicente y Caravantes lo declaraba “verdaderamente ana-
logo” al recurso de casacién (7); en 1846, yva Gomez de la Serna v
Montalban (8) lo relacionaban directamente con el de 1938, del que
surgié el de casacién en 18535—para lo civil—; Pantoja calificaba al
recurso de nulidad de 1812 como recurso de casacion “anilogo ai
francés” (9); Ortiz de Zufiiga, como andlogo al posterior de casa-
cién (10); Lastres los equiparaba (11); la Rewvista General de Legisia-
cién v Jurisprudencia—en la obra de Comentarios, dirigida por
Reus (12), decia que “el recurso de casacién trae su origen de la
Constitucién de 1812”7 : Manresa (13) expresaba que “estos recursos

(7) Cir. ViceNte Y CArAVANTES, Tratado historico, critico filoséfico de los
procedimientos judiciales en materia civil, segiin la nucva Ley de Enjuiciomeen-
to civil, t. 111, pag. 460, Madrid, 1858.

(8) Cfr. GoMEz DE LA SERNA v MoNTaLBAN, Elementos del Derecho civil
y penal de Espasia, t. 111, pag. 181.

(9) Cir. Pantoja, De] recurso de casacion: su origen, su tmportencia ¥
consecuencias, en “Revista General de Legislacién y Jurisprudencia”, t. 31,
afio 15 (1867), pag. 353.

(9) Cir. GoMzz DE LA SERNA Y MONTALBAN, Elementos del Derecho citil
v penal de Espaiia, t. 1IL, pag. 181

(10) Cir. Orriz DE ZGNIGA, Jurisprudencia civi] de Espadia, 1869, t. II,

400.

(11) Cir. Lastres, Procedimientos civiles y criminales, Madrid, 1887, pa-
gina 476. -

(12) Cir. Ley de Enjuiciamienio civil de 3 de febrero de 1881 concordada...
por lo Redaccion de la Revists Gemeral de Legislacion v Jurisprudencia bajo
Ia direccion de dowm Emilio Reus, Madrid, 1882, t. IV, pig. 7. La citada Re-
daccién publicé estas mismas paginas en su propia revista, t. 61 (1882), pag. 106,
en lo.que al origen de la casaciéin espafiola se refiere.

(13) Cfr. Manmesa, Comentarios o la Ley de Enjuiciamirnto civil, 62 ed.,
Madrid, 1947, t. VII, pag. 550 v s.
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(los de casacion) son los mismos que antes se denominabat entre nos-
otros “rectirsos de nulidad”... Il establecirhiento de este remedlo ex-
traordinario tiene su orlgen en la Constitycion politica de 1812..."" (y
continda su historia a travég del Decrefo de las Cortes de 9 de octuhre
de 1812 etc.).

Afiadamos que en las discusiones parlamentarias posteriores sobre
temas de casacién, constantemente era recordado el recurso de nulidad
de 1812, unas veces como antecedente y otras como propiamente de
casacion.

Prieto Castro ha dicho que el recurso de nulidad de 1812 fué
como “‘el anuncio de la institucién de la casacién del Derecho {ran-
cés” mas que implantacjén entre nosotros, “limitandose a dar en-
trada al recurso sin llamarlo atn de casacién, y sin contener ulteriores
especificaciones acerca de su naturaleza y formas” (14); Gomez Or-
baneja, que “‘en Espafia, la influencia, francesa se muestra desde la
Constitucién de 1812, la cual, sin usar adn la palabra “casacion”
establecia un Supremo Tribunal de Justxcla con la atribucién de “‘co-
nocer de los recursos de nuhdad etc.” (15}; Jiménez Asenjo, que
“la casaci6n nace con su 6rgano” ; el Supremo Tribunal de Justicia.
“el cual fué creado por la Constitucién de 1812 (y6); Fabrega, que
“en la Constitucion. de 1812, al crear el Supremo Tribunal de Jus«
ticia, consignaromse sus atribuciones, y entre ellas figura la de cono-
cer los recursos de nulidad, que son los modernos recursos de casa-
cién” (17). Para terminar con_ esta mcomple\a. lista, Plaza, en su
monografia La camcwn civt, citgda, diferencia el recurso de nulidad
de 1812 del de casacion por razomes que luego ran objeto de espe-
cial atencidn ; en otra obra (18), se refiere a €l como “origen, en cierto
modo”’, de la casacioni; por aquella razén no se expone aqm el pen-
samiento fundamental del citado awtor.

Esta ejemplificadora relacion sobre tomas de posicien freute ala
naturaleza del recurso de nulidad de 1812, podria ampliarse mucho
mas; parlamentarios ilustres y de gran influencia sobre la legislacién
procesal, magistrados, profesores, abogados; basta hojear la Revisto
General de Legislacion y Jurisprudencia del siglo x1x para hallar
constantes puntos de referencia en cuanto a la identificacién del re-
curso citado con el de casacion.

5. La repeticion e intensidad de estas afirmaciones diferentes
deben conducir a examinar lo que era el recurso de nulidad de 1812

(1) Cir. Prisro Castro, Derecho Procesal civil, t. 11, Madrid, 1956, pa-

(15) -Cfr. GOMEz O=mBANEJA (en GOMEZ ORBANEJA~HERCE QUEMADA) Lec-
ciones de Derecho Procesal, Madrid, 1946, t. 1, pag. 643.
(16) Cfr. J;MEXEZ ASEXJO, Derecho procesal penal, Madrid (sin fecha), t. 1L,

(17) Cir. FisreGa, Lecciones de procedimientos judiciales, 3.* ed., Bar-
celona, 1928, pag. 530.

(18) Cfr. Praza, Derecho Procesal civil, 32 ed, Madrid. 1951, t. I, pqc
gina 70.
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a todo aquel que desee examinar el recurso de casacion espaiiol y las
lineag de su evolucion hasta la actualidad, si quiere tomar un partido
que se apove en una serie de conductas anteriores alineadas: esto es,
debemos estudiar dicho recurso en relacion con ¢l de casacion, dado el
estado ceetaneo de éxte; si podia identificarse con ella totalmente o
en alguna de sus modalidades. por responder a los mismos o a dife-
rentes fundamentos; y en este ultimo caso, cxaminar el objetivo que
los legisladores de Cadiz se propusieron.

6. Seria inutil entrar aqui en ¢l examen de la historia del re-
curso de casacion prcpiamente dicho v de sus antecedentes. historia
va elaborada en general v con insuperable maestria por Calaman-
drei (19). En Tspafia, €l moderno trabajo de Plaza ha llenado mil-
tiples lagunas que dejaron sus antecesores en el tratamiento del tema
{Mas, Pantoja, Gomez de la Serna, etc.). Aqui se va a tratar sola-
mente de “lo que ocurrid” en las Cortes de Cadiz intentando su in-
terpretacion.

De acuerdo con <l sistema parlanientario, las opiniones a que nos
referiremnos estaban sometidas a contradiccion por el gistema de auto-
rizaciones de que luego se usé para elaborar la Ley de Enjuicia-
miento civil, en 1855 (20): se traté de la cuestion de modo oral v
pliblico. )

En sintesis, los motivos basicos a que obedecio la instauracion en
Francia del recurso de casacion por la Asamblea Constituyente, en
1700, fueron los de proteger los principios supremos de separacion
de los poderes’ estatales v de igualdad de los ciudadanos aute la lev.

El principio de separacién de poderes (21). con su motivacion en
evitar los excesos que el Poder judicial habia cometido durante el
“ancien régime’ ; tanto los habian cometido los Parlaments™ con-
tra las Ordenanzas emanadas del Rey, como el propio “Conseil des
Parties™. que vino a llegar a ser un instrumento arbitrario del des-
potismo absolutista.

Tero hav que ohservar aqui que las lineas basicas del instituto,
taf -como fué concebido, lo dirigieron solamente contra posibles abu-
sos del Poder judicial frente a! legislativo, mas no a la reciproca. Aqui
hay que hallar una de las causas historicas de la profunda evolucion
sufrida por el recurso de casacion desde entonces (22).

(19) Cir. CaLanvaxDprer, Casacion, cit.,, t. I (I y II).

(20) Cfr. sobre la elaboracién de esta Ley procesal, Fairex GuiLLEx, His-
toria de lu Lex procesal de 1855, en “Actas del I Congreso :berc-americano ¥
filipino de Derecho Procesal™, Madrid, 1955, pag. 435 y ss.

(21) Art. 16 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciu-
dadano de 1789: Toufe société dans laquclic la garantic des droits w'est pas
assurée. ni le séparation des pouvoirs déterminée, w'a point de “constitution.

Recuérdense aqui. fundamentzalmente. la doctrina de MoNTEzQUIEG en el fun-
damental —para todo jurista moderno— Libro XI (Cap. VI “De la constitu-
cion de Inglaterra™) de su “Del espiritu de las leyes™.

(223 Es trascendental aludir aqui a las atribuciores concedidas al Se-
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Mediante la implantacion del principio fundamental de igualdad
de los ciudadanos ante la ley, se trataba de obtener, entre otros -resul-
tados, el de evitar que la ley, “la ley” rousscauniana, no pudiera
asumir significados diversos en su aplicacion a los casos concretos.
I.a interpretacion judicial del Derecho constituia, a los ojos de los re-
volucionarios, un peligro para ambos principios.

Siendo la pristina funcion de la casacion la de defender mediante
su control al derecho objetivo (nomofilaquia). la de regular la inter-
pretacion del derecho objetivo a través de la unificacién de la juris-
prudencia, no aparece con simultaneidad a la anterior (por la razdén
de que los revolucionarios temian a la interpretacion judicial del de-
recho, y la evitan mediante el “référé legislativo), si bien la estima-
mos ligada con la necesidad basica de unificacion del Derecho.

Aparecié esta tiltima, como funciéon de la casacién, cuando el Tri-
bunal cédsatorio asumié la posicién de un Tribunal Supremo, con lo
que se halls absorbido “por aquel mismo ordenamiento judicial que
debia vigilar desde fuera de é1”7 (23).

Pero ocurrié el fenémeno, que Calamandrei aplica a la recepcion
del recurso en su pais. de que “a pesar de ello, la doctrina no pare-
cid. sin embargo. darse cuenta de la transformacion; v cuando el ins-
tituto se trastadd (a Italia), en medio de unas condiciones politicas
absolutamente diversas de aquellas en que se encontraba en Francia
en los primerog afios de la Revolucion, nuestros mas eminentes juris-
consultos vieron, sobre todo en la Corte de Casacion, el ejercicio de
“un poder censorio destinado a mantener inviolada la observancia de
ia ley” v a ‘“‘contener dentro de su esfera al poder judicial”, y alguno
parecié considerar que el lograr la uniformidad de la jurisprudencia.
consecuencia posible pero no necesaria de la Corte de Casacion, no
constituvese en modo alguno una finalidad de este instituto™ (24).
Fstas aleccionadoras palabras, vereémos en ulteriores estudios’ como
son parcialmente aplicables a Espafia.

Aparecio, pues. como objetivo de la casacidn, el de velar por la
unidad de la jurisprudencia. cuando desaparecia paulatinamente el
temor del legislador a que los jueces interpretasen sus leves—aten-
tundo asi contra el Poder legislativo—: este temor, logicamente, de-
hia desaparecer con mayor rapidez en donde, por razén de la com-
plicacion v multiplicidad de sistemas de fuentes del Derecho v de

nado francés por la Constitucion del Afio VIII (13 diciembre 1799) en su ar-
ticulo 21 sobre anulacion de actos inconstitucionales, asi como en la Consti-
tucion de 14 de enero de 1852; esta garantia, esta cautela —bicameralidad—
contra la inconstitucionalidad de las leves en periodos histdricos que sobre-
vienen bruscamente después de otros en que el poder legislativo ha predomi-
nado de modo notorio, nos da una pauta para explicar el desvio de la atencion
de los pueblos de la casacién, a los recursos de inconstitucionalidad (nos re-
ferimos a la casacién tal v como se halla actualmente); de aqui la dismi-
nucion o pérdida del caracter politico de ésta.

(23y Cfr. CaLamaxprel, Casacion, cit. t. 11T pag. 102

(24)  Cir. Caramaxprer, Casacion, 111, pag. 202 v ss.: en Espaiia. PLazZa,
Casacion, cit. pag. 63 v ss.
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las fuentes mismas, la mtcrpretacwn se haua vehementenente nece-
saria.

Pero el problema de la unidad | de’ la legistacién de un pais
tiene también una candente calidad pohtlca, puesto que se trata de
un elemento basico.de su constitucidon; a lo dicho sobre esta materia
por Calamandrei (23) y por Plaza (26), afiadamos el recuerdo con-
creto de la evolucion v estado de los diversos regimenes juridicos es-
pafioles en la epoca que aunque ya muy cercenados en materia de
Derecho pilblico a favor de una centralizacion castellana, constituian
diversos elementos heterogéneos a comnsiderar mecesariamente para
conseguir un buen goblerno de la nacion (27).

Y légicamente, si la calificacién debia ser seguida por una inter-
pretacion Jur1sprudenc1a1 uniforme, la- jurisprudencia a su vez podrla
hacer sentir su efecto unificador (en beneficio de uno de los regime-
nes materiales en colisidn) ya.autes de llegar a ella, preparandola (re=
cuérdese, a titulo de ejemplo, la labor .de nuestro Tribunal Supremo
sobre el plazo de caducidad de los retractos forales en-el siglo pa-
sado). Esta labor juridica pero de.indudable trascendencia politica
(contemplemos una vez ‘mas. el en. ocasiones ’enerespado panorana fo-
ral espafiol del s1glo x1x), fué cumplida en més de una ocasion a tra-
vés de la casacibén, aunque en este punto el  Tribunal Supremo se
aparta una vez més (si quisiéramos hacer ‘una comparacion) de la
niisién fundamental .que al Tribunal' de Casacion confié Ia Asamblea
Constltuvcntc francesa de 1789 (28). .

7. Lonsxdera‘mos de titerés reproducir aqui, para su nwkjor mas
nejo, diversos: textos de la Constitucion espafiola de 1812, que tienen
relacion con el “recurso de nulidad” en ella introducido—relacién
inmediata o mediata—29).

Aparecia en ella el principio de separacién de poderes en los ar-
ticulos 15, 16 y 17: este Gltimo, que afectaba al Poder Judmxal quedo
redactado asi:

“La potestad de aphcar las leyes en las causag civiles 'y criminales
reside en los Tribunales establecidos por la ley.”

(25) Cfr. CaLamaxprel, Casacidn, cit. I, 65 y ss.

(26) Cfr. Praza, Casacion; cit. pag. 19'y ss.

(27) Fn la Censtitucion de Cad.lz de 1812 aparece de modo normativo
el principio de la unidad de la legislaciéon espaiiola:

Art. 258. “El Cédigo civil y criminal, y el de comercio, serin unos mis-
mos para toda la Mpnarquia, sin perjuicio de las variaciones que por tales
circunstancias podrin hacer las Cortes”.

Las cuales tropezaban con resistencias que se manifestaban, en general, ‘a
través de argumentaciones foralistas y localistas -a lo largo de las diversas
discusicnes, como puede comprobarse en los “Diartos de Sesiones™.

Art. 244, “Las leyes senalaran el orden y las forma.hdades del proceso
que seran uniformes em todos los Tribunales...

(28) Cir. arg. en Caravaxprel, Casacion cxt I aD, paz. 132 v ss. (des-
pués de la abolicion del référé por 1a Ley de 1837).

(29) Se ha trabajado sobre e} texto publicado por SANCHEZ AGESTA
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Este texto no dié lugar a discusion alguna (30); la desconfianza
de las Cortes se manifestd al .discutirse el articulo 15 (31), con res-
pecto al Rey (los hechos demostraron, en 1814 y en 1823, lo fundada
que era esta desconfianza por parte de una serie de diputados) (32).

Se desarrolld este principio, asi plasmado, en el Titulo V de la
Constitucién ("'De los Tribunales y de la administracion de Justicia
en lo civil y criminal”.. Capitulo I. “De los Tribunales”).

“Articulo 242.. .1a potestad de aplicar las leyes en las causas ci-
viles y criminales. pertenece exclusivamente a los Tribunales” (33)-

“Articulo 243. Ni las Cortes ni el Rey podran ejercer en nin-
gdn caso las funciones judiciales, avocar causas pendientes, ni man-
dar abrir los juicios fenecidos” (34).

“Articulo 244. Las leyes sefialaran el orden y las formalidades
del proceso, que seran uniformes en todos los Tribunales, y ni las
Cortes ni el Rey podran dispensarlas.”

“Articulo 245. Los Tribunales no podran ejercer otras funciones
que las de juzgar y hacer que se ejecute lo juzgado” (35).

“Articulo 246. Tampoco podrin suspender la ejecucion de las
Ieyes ni hacer reglamento algunc para la administracion de jus-
ticia” (36).

“Articulo 254. Toda falta de observancia de las leyes que arre-
clan el proceso en lo civil y en lo cr1mmal hace responsables perso-
nalmente a los jueces que la cometieren.’ :

Estas disposiciones abren el camino hacia la formacion de un Su-
premo Tribunal, que aparéce en el articulo 259:

“Habra en la Corte un Tribunal, que se llamara Supremo Tribu-
nal de Justicia.”

“Articulo 260. Las Cortes determinardn el nimero de mag13tra--
dos que han de componerlo, v las Salas en que ha de distribuirse.”

“Articulo 261. Toca a este Supr&mo Tribunal:

1. Dirimir todas las competencias de las Aundiencias entre si en
todo el territorio espanol y Jas de las Audiencias con los Tribunales
especiales, que existan en la Peninsula e Islas adyacentes. En Ultra-
mar se dirigirdn estas tiltimas segiin lo determinen- las leyes.

(30) Cfr. Diario de Sesiones de las Cortes de Cédiz (Gencrales 3 Ex-
traordinarias), diario nam. 336, de 3 de septiembre de 1811, pag. 1749, t. IIL..

(31) " Art. 15—La potestad de hacer las leyes reside en las Cortes con
el Rey.

(32) Cir. 1a discusiébn en Diario de Se.nam alt. cit. a partir ‘de la pa-
gina 1479; intervenciones de los diputados CASTmé ANEr, Mukoz Tomrze-
RO, OSTOLAZA, CoxpE DE ToORENO. TERRERO,'GL’TIfZILREZ Huertas Y
ARGUELLES.

(33) Esta expresiéon ha Hegado, casi textualmente, en su vigencia, hasta
nosotros (cir. art. 2.° de la Ley Organica del Poder Judicial.

(34) Recuérdese el texto del articulo 1.° del Cap. V de la Constitucion
francesa de 1791.

(35) Cir. el articulo 2° a. f. de la Ley Organica del Poder Judicial
vigente.

(36) Recuérdese el texto del articulo 3.* Cap. V, de la Constitncion fran-
cesa de 1791,
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22 Juzgar a los secretarios de Estado y del Despacho, cuando
las Cortes decretaren haber lugar a la formacion de causa | 7).

3.> Conocer de todas las causas de separacion y suspension de los
consejeros de Iistado y de los magistrados de las Audiencias,

4. Conocer de las causas crimiinales de los secretarios de Istado
v del Despacho, de los consejeros de Estado y de los magistrados de
las Audiencias, perteneciendo al jefe politico mas autorizado la ins-
truccion del proceso para remitirlo a este Tribunal.

5.2 Conocer de todas las causas criminales que se¢ promovieren
contra los individuos de este Supremo Tribunal. Si llegare el caso en
que sea necesario hacer efectiva la responsabilidad de este Supremo
Tribunal, las Cortes, previa la formalidad establecida en el art. 228,
procederan a nombrar para este fin un Tribunal compuesto de nueve
jueces, que seran elegidos por suerte de un ndmero doble.

6.2 Conocer de la residencia de todo empleado piblico que esté
sujeto a ella por disposiciones de las leyes.

7.2 {Conocer de todos los asuntos contenciosos pertenecientes al
Real patronato.

8° Conocer de los recursos de fuerza de todos los Tribunales
eclesidsticos superiores de la Corte.

9.° 'Conocer de los recursos de nulidad, que se interpongan con-
tra las sentencias dadas en tultima instancia para el preciso efecto de
reponer el proceso, devolviéndolo, v hacer efectiva la responsabilidad
de que trata el art. 264. Por lo relativo a Ultramar, de estos recursos
se conocera ¢n las Audiencias en la forma que se dird en su lugar.

10. Oir las dudas de los demas Tribunales sobre la inteligencia
de alguna ley, v consultar sobre ellas al Rey con los fundamentos que
hubiere, para que promueva la conveniente declaracién en las Cortes.

11. Examinar las listas de las causas civiles y criminales. que
deben remitirle las Audiencias para promover la pronta administra-
cién de justicia. pasar copia de ellas para el mismo efecto al Gobier-
no. y disponer su publicacion por medio de la imprenta.

8. _\ntes de entrar en el examen de las disposiciones que aiectan
mas directamente al recurso de nulidad, anotamos que al discutirse el
articulo 244 de la Constituciéon (el 243 del Proyecto), el dxputado
Calatrava propuso la siguiente adicién: “El modo de enjuiciar, asi
en lo civil como en lo criminal, sera uniforme en todos los Tribuna-
les” (38); el diputado Espiga, la interpolacion, entre la palabra “pro-
ceso” v *“ni las Cortes” de la frase “que seran uniformes en todos los
Tribunales”. Se aprobé esta tiltima adicién (interpolacion, mejor di-
cho) (39), retirando Calatrava su propuesta.

(37) Recuérdese aqui el sistema establecido para juzgar de los delitos
1os ministros y principales agentes del Poder ejecutivo por el articulo 23, Capi-
tulo V, de la Constitucién francesa de 1791.

(38) Cir. Diario de Sesiones, nim. 414, de 20 de noviembre de 1811, pa-
ging 2301, a. f. y s, t IIL

(39) Cir. Diario de Sesiones, ult. cit., pag. 2302
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Ay L6 art 254 de la Constitucion (253 del Proyecto) (cfr. supra
st texto) paso sin que se hiciese mencion alguna sobre su posible re-
lacion con el futuro art. 261, en cuanto a las nulidades previstas en su
parrato 9.,

B) Pero de la discusion, pueden estraerse consecuencias de las
siguientes manifestaciones del diputado Lujan:

“Iista responsabilidad tan apetecida —decia— serd nula si en algan
caso deja la ley a los jueces guardar o no la formalidad que debe arreglar
el proceso; si queda en arbitrio extender o restringir los términos o di-
laciones de las causas; y en una palabra, si no se dispone que la ley sca
solamente la que sefiale los litigios, la que conceda sus términos, v la
qite scitale todas las formalidades que debe haber en todos v cada una
de sus romplzcadus y variadas actuaciones”. "El Jues es una iy que
habla” (40) ..."mas para haber realizado ese tan laudable deseo es
absolutamente necesario que la ley tenga bien consignados los tramites
de los juicios, por manera que no ptiedan alterarse por otra autoridad
que la ley misma” (41).

Queda clara la concepcion de la preeminencia abscluta de Ja ley v
del peligro de la interpretacion en lo procesal. Referido a lo material,
un legislador francés de 1790 no hubiera dicho menos:

Continuaba Lujan exponiendo el por qué en los juicios ejecutivos
se habia podido obtener siempre la exaccion de la responsabilidad ju-
dgicial: “porque en la via ejecutiva se hallan sefalados por la ley los
términos: éstos eran fatales; estan consignadas las mas menudas cir-
cunstancias : hay formulas establecidas para la pretension... la falta de
solemnidades, o sea formulas, induce nulidad: v como ésta es visible a
cualquiera. podia pedir que se aplicase la ley al que la ofendia no ob-
servandola”.

Ln virtud de ello, acababa pxdu.ndo —nada menos—:

“Igualense en los efectos los términos. las solemnidades v formulas
de los juicios ordinarios, civiles y criminales, a lo que esta prevenido
para los ejecutivos: v esta sencillisima determinacién acabard para
blempre con la arbitrariedad de los jueces, como lo ha hecho en €s-
tes™ (42).

El articulo se aprobd tal y como iba en el Provecto.

) El discurso de Lujan podria dar lugar a jugosos comentarios,
tanto por verse en €l ideas plenamente ligadas con las adoptadas por los
revolucionarios franceses. como por su propuesta “sencillisima”™, que

(40) El juez es imagen viva de lg lev. Recordemos aqui a D’AUGURESSEAU.
que tanta influencia tuvo en la evolucién de la casaciéon francesa en el ancien
régime. (Cir. sus Arcngas v discursos, trad. e\panola de ArsrcON TORRUBIA,
\{adnd, 1804, t. I, pag. 150). Muchas ideas de varios de sus discursos son ba-
sicas para ciertos legisladores franceses de la Constituyente.

(41) Cir. Diario de Sesiones. nim. 14, del 20 de noviembre de 1811, pi-
gina 2302, t. I11.

42y Cir. Miario de Sesiones, lt. cit., pag. 1302,
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no debe serlo tanto, pues alin continuamos en plena época de crecimicen-
to de la ya numerosa familia del procedimiento. Desde ¢l punto de vis-
ta que aqui nos interesa, apunta en €l claramente el clasico argumento
de la arbitrariedad de los jueces al interpretar éstos disposiciones du-
dosas o vagas, argumento basico contra el que en Francia se eleco como
digue la casacién. Pero con esta fundamental diferencia: la casacion
francesa, por sus fundamentos doctrinales, tendia predominantemen-
te a combatir la intepretacion de las leyes materiales; la Constitucion
de Cadizy la argumentacion de Lujin en este punto—se dirigen
a combatir los abusos en la interpretacion de las leyes procesales.

Reiteramos ademas la observacidn ya hecha, de que en la discusion
del art. 254 —y esto, como se vera, es de trascendencia— ni Lujan, ni
ningtin otro de los intervinientes (Calatrava, Auer, Ispiga, Dou,
Creus, Zorraquin, Argiielles Villagomez, Zumalacarregui, Villafafie,
Mendiola, Morales Gallardo v Azndrez) hicieron mencién alguna del
problema de las nulidades a que se iba a referir el art. 261-9.° (260 del
provecto) en relacion con el que se discutia.

8, Antes de entrar en el examen del nim. g del art. 261, exami-
nemos brevemente el nam. 10: “Oir las dudas de los demas Tribuna-
les sobre la inteligencia de alguna ley, y consultar sobre ellas al Rey con
los fundamentos que hubiere, para que promueva la conveniente de-
claracién en las Cortes”. Se trata, a nuestro entender, de una mani-
festacion del “référé législatif facultatif” francés fijado en el Decreto
de 16 de agosto de 1790 (art. 12. Tit. II), destinado, evidentemente, a
evitar que “las dudas sobre la inteligencia de alguna ley” llevasen a los
Tribunales espafioles a una interppetacion posiblemente abusiva, a la
cual se debia temer por los mismos fundamentos que los legisladores
franceses (43): un medio preventivo para evitar los temidos abusos
del Poder judicial, que sujetaba absolutamente a éste al legislativo,
confundiendo interprefacion auténtica v jurisprudencial (44).

En efecto, esta “conveniente declaracion en las Cortes” habria
que ligarla con el texto del art. 131 de la Constitucién en su nim. 1:

“Tas facultades de las Cortes son: 1.* Proponer y decretar las le-
ves, e interpretarlas y derogarlas en caso necesario”.

~ A las Cortes podria llegar el asunto por medio del Rey (art. 261-9.’
v 171-14; “hacer a las Cortes las propuestas de leyes o de reformas,
etcétera”), aunque la via especifica la da el mismo art. 261-9.°.

En este “référé” del art. 281-10 hallamos una manifestacion a
nuestro entender clara, de c6mo se recibié en Espafia el sistema de ga-
1antias de la separacién de poderes, defiriéndose ésta, trascendental, al
cuerpo ‘legislativo.

(43) Cir. CaLamanpril, Casacion, cit., I (II), pag. 48. .
 (44) Cir. CaLamanpRel, Casacion, cit. 1 (1I) loc. cit.; Praza, Casacién.
cit. arg. pagina 66.
El Référé de 1790, segitn CALAMANDREI, se hallaba ya en la Ordenanza de
Blois de 1667.
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Anotemos también que el niim. 10 del art. 201 no dié6 motivo a
discusion alguna (45): vy que ¢l interesantisimo 13i-1.2, se aprohd sin
gue en la corta discusion se hiciese referencia alguna a la “interpreta-
cion” de las leyes. (Fué solamente la palabra “proponer” la que dio
lugar a escasa discusion entre Villanueva y Mufioz Torrero —por Ia
Comision—) (46). :

10. Comenzando el examen de lo “sucedido™ sobre el art. 201 de
la Constitucion, hagamos constar aute todo. que, aun en el caso —que
después examinaremos— de que la figura contenida en el nim. g del
mismo fuera un recurso de casacion. ¢l Suprenio Tribunal de Justicia,
ya “‘a nativitate” no era un Tribunal de casacion puro (47).

Era un tribunal de competencias v de resolverlas en grado supre-
mo; de conflictos jurisdiccionales (recursos de fuerza): tenia atribu-
cicnes en materia criminal por razén de delitcs cometidos por personas
que desempefiasen altos cargos politicos y administratives (48) v aun
judiciales —comenzando pér sus propios magistrados, 10 (ue provoco
aiguna protesia en la discusion— (49).

11. Pasemos a examinar la parte de la discusion del art. 2359, que
tiene, a nuestro entender, interés para el desarrollo del tema.

El Conde de Toreno, en ella, se mostraba alarmado, con otros di-
putados, por las amplias atribuciones penales del Tribunal Supremo
de Justicia con referencia al ntim. 4 del 261 (cir. su texto, supra); se
expresaba asi en el tema de la “independencia reciproca de los poderes
estatales” : .

“La potestad legislativa es la menos temible de todas: la remo-
cion frecuente de sus individucs... y lo numeroso de su corporacion.
reunida en un solo punto... thacen... muy dificil se desmande en
perjuicio suvo por la naturaleza de su forma.” “No asi las potesta-
des ejecutivas v judicial, especialmente la diltima” (50).

No estimando que la Comision preparadora del Provecto ‘“haya

.

(45) Cfr. Diario de Sesiones, nim. 422, de 28 de noviembre de 1811, pa-
gina 2342, t. 11l

(46) Cir. Dicrio de Scsiones, nam. 366, de 2 de octubre de 1811, pagi-
na 1983. t. 1I1.

(47)  Son aplicables aqui los argumentos de CALAMANDREI en Cusucion, cit. {
(ID. pag. 94 ¥ ss.

(48) La solucion adoptada en la Constitucion francesa de 1791 para la
delincuencia de ministros v agentes principales del Poder ejecutivo, era la de
deferirics a una “ Cour nationale™, formada por los miembroz 121 Tribunal de ca-
sacitn y por jurados (art. 23 Cap. V.).

(49) Nada aporta sobre las atribuciones del Supremo Tribunal de Jus-
ticia espafiol de 1812, la obra de Herzoe, L¢ Droit jurisgrudentiel ct le Tri-
buna! Supréme cn Espagne (Toulouse. 1942): era HERzoG persona muy indi-
cada para efectuar un examen comparativo del mismo con Tribunal de Cas-
saticn de 1790. ‘

(30) Cir. Diarie de Sesiones, nim. 415. de 21 de noviembre de 1811, pa-
gina 2307, t. III.

e
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proveido de manera que se remedie el mal y se contenga ol gran po-
der que ejcrcen estas autoridades” (51), pedia la constitucion de “otro
Tribunal separado del Supremo Tribunal de Justicia; elegido por las
Cortes a efectos de fijar la responsabilidad de los magistrados y agen-
tes del poder ejecutivo” (52) (que habria podido basarse, segiin él,
por ejemplo, en el modo de juzgar antiguamente en Aragén por ra-
z0n de los “greuges” o agravios cometidos por el Rey o sus ofi-
ciales) (53) (54)-

Podemos contemplar la posicion del Conde de Toreno como la
inicial de la que arrancé la construccién francesa de la casacion re-
volucionarja; posicién basada en la desconfianza de los abusos del
Poder judicial, abusos que se citan no como posibles, sino como pasa-
dos, ocurridos.

Este temor se justificaba por Morales Gallego (en la discusién de
una adiciéon propuesta por Zorraquin al texto del art. 261-9.° y que no
se debatié con el texto del 262) (55), alegando la necesidad de una
tercera instancia (tema sobre el que se tratard, en relacién con el re-
curso de nulidad), diciendo sobre la necesidad de “poner una regla
fija en el sistema judicial para que tengan término los pleitos™
que era “asunto que, en verdad, requiere una reforma tal, que evite
en lo sucesivo la arbitrariedad de los jueces, nacida en gran parte de lo
confusion de las leyes. Esta, y el abuso que se ha hecho de ellas, in-
trodujeron la mala costumbre de que el Consejo avocara (36) o si el
conoctmiento de muchos negocios, arrebatando los autos de [los tribu-
nales terriforigles por medios no conocidos, y atribuyéndose faculta-
des muchas veces contrarias a las mismas leyes” {(51) (58).

Téngase en cuenta la “Planta” del Consejo de Castilla y su ac-
tuacion confusa; la posicion de Morales Gallego es paralela a la de
los representantes franceses opuestos al “Conseil des parties” en la
Asamblea Constituyente.

12, El parrafo g° del art. 261 (260 del Proyecto), conteniendo la
tormulacion del recurso de nulidad. se voté sin perjuicio de valorar

(51) Cir. Diario de Sesiones, loc. ult. cit,
(52) Diario de Sesiones, cit. loc. cit. pag. 2309 col. 1.* a. f.
(53) Le apoyd en esta peticion el diputado PascuaL (Cir. Diario de Sesio-
- nes, num. 416, de 22 de noviembre de 1811, pags. 2313 y s. t. III).

(54) Recordemos la solucion dada por el art. 23 del cap. V de la Constitu-
cion francesa de 1791 (la “haute Cour Nationale™).

(55) Art. 262—*Todas las causas civiles y criminales se feneceran dam'o
del territorio de cada Audiencia”.

Cir., infra, 1a adicién pedida por Zormaguix al art. 261-9°.

(56) Debia referirse al Consejo de Castilla.

(57) Cfr. 1a actuacién del “Conseil des parties” francés en CALAMANDREX,

“Casacion”, T (I), pigs. 377 y ss.; brevemente sobre el Consejo de Castilla,

Praza, Casacmn cit,, pags. 8 y ss. .

(538) Cir. Dq'an'o de Sesiones, ntim. 422, de 28 de noviembre de 1811, pagi-
na 2344, t. I0L
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después la adicién solicitada por Zorraquin: el “Diario de Sesiones”
dice textual y umicamente sobre este parrafo tan importante:

A) ““Suscitése una larga discusidn acerca de si debia hacerse
mencion en este parrafo del recurso de injusticia notoria, como lo
crela indispensable el Sr. Zorraquin, pero habiéndose hecho preseute
por el Sr. Argilielles que el Tribunal Supremo de Justicia debia cono-
cer de todas las causas relativas a cualesquiera faltas o delitos come-
tidos por los jueces en razdn de su ministerio, y oidas las reflexiones
del Sr. Gutiérrez de la Huerta sobre la necesidad de fijar un término
a los juicios que la comisidén creyé debian ser tres las instancias, se
procedio a la votacidon de dicho parrafo, que quedd aprobado conforme
estd, sin perjuicio de las adiciones que habfan indicado varios sefio-
res diputados, cuya discusién se reservé para el dia siguiente” (59) (60).

(Como ya se dijo anteriormente, el interesante parrafp 10 del ar-
ticuio 261 quedd aprobado sin discusion) (O1).

B) La propuesta de adicién de Zorraquin al parrafo 9.° del ar-
ticulo 261, a discutir tras su aprobacion, como hemos visto, era de
un texto altamente interesante, por las manifestaciones en ella con-
tenidas y por la discusion y exposicién de puntos de vista que se pro-
dujeron en torno al tema alli planteado, tanto al discutirse el art. 262,
conto la propia adicién (que, anticipamos, fué rechazada); todo ello
afecta en gran medida a la actuacién del nuevo Supremo Tribunal de
Justicia en cuanto al recurso de nulidad (o sea, a la presente casa-
cidén); rezaba asi:

*‘Pertenece igualmente al Supremo Tribunal de Justicia.el cono-
cer (por el recurso que se estime mas conveniente) del abuso que los
jueces hicieran de su autoridad en la mala aplicacién de las leyes en
la tercera instancia, a efecto de reparar el agravio que con esta de-
terminacién se causaria, y exigir la més estrecha responsabilidad de
los jueces por el cumplimiento sustancial de sus deberes” (62). )

“Abuso que los jucces hicieron ‘de su autoridad cn la mala apit-
cacién de las leyes en la tercera instancia, a efecto de reparar el agra-
vio que con esta determinacién se causoria.” ;Estabamos ya nada mc-
nos que ante un proyecto de instauracién de lo que luego se vino a
llamar en Espafia “casacién por infraccién de ley”, aumentando en
clla el interés particular y teniendo ya el Tribunal Supremo jurisdic-
cién positiva? Notable cosa hubiera sido, y hubiera dado otra via di-
versa a las escasas lineas del recurso concebido en el art. 261-G.°.

(39) Lo referente 3 Ultramar (ultimo miembro del parrafo 9.°) se defirid, a
efectos de discusion, a la del art. 267 del Proyecto (268 de Ia Constitucion)
(cfr. Diario de Sesiores, naim. 422, de 28 noviembre 1811, pag. 2342 t. IIT).

(60) Cir. Diario de Sesiones, nam. 420, de 26 de noviembre de 1811, pigi-
na 2330, t. II1.

(61) Cfr. Diario dc Sesioncs, de 28 de noviembre de 1811, nim. 422, pagi-
na 2342, t. II1. .

(62) Cfir. Diarip dc Sesiones, nim. 422, de 28 de noviembre de 1811, pagi-
na 2342t 111
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a) En realidad, Zorraquin, estaba imbuido por la idea de conver-
tir al nuevo Tribunal Supremo en un Tribunal de instancia (idea qu-
se transmite hasta nosotros a través de todo el siglo x1x) (63): co-
mienza va la lucha entre la tendencia “casacionista mds pura’ (per-
mitase esta expresion, de contenido relativo) y la favorable a un re-
curso supremo, emparentado o no con los anteriores de injusticia no-
toria o segunda suplicacion; el mismo Zorraquin, en su rectificacion
final, dijo no haber pretendido referirse (como lo interpretaron otros
diputados y vamos a ver) “precisamente al recurso de injusticia no-
toria ni otro alguno, sino que solo al ciudadano agraviado por la ter-
cera instancia quedase el arbitrio de una cuarta instancia” (64).

C) En la discusion del proyecto de articulo 261 (260 en el pro-
pio proyecto), que precedié a la de la enmienda de Zorraquin, trasla-
Gada a é1 desde el 261 de la Constitucién ya aprobado totalmente, se
debati6 sobre el problema de las instancias. (Ya era mal sintoma para
él que hubiera querido ver en el proyecto de adicion de Zorraquin
glgo referente a la casacidn, el hecho de fijar su discusion con la de
un articulo en que se trata de las instancias.)

El problema fundamental-—o de los fundamentales—se lo plantea-
ron varios diputados, poco mas o menos, en los términos en que lo
hizo Afier:

“Por el sistema que se propone (el del art. 262 de la Constitu-
ci6n) habrd tres instancias en las causas: una en el Tribunal inferior
y dos en la Audiencia, en dos distintas Salas... (65); llegard con fre-
cuencia el taso de que la dltima Sala no se conforme o revoque las
sentencias dadas por el inferior y por la primera Sala de la Audien-
cia, v en tal caso hallo la necesidad de una cuarta instancia, la que, en
mi concepto, deberd instaurarse en ¢l Supremo Tribunal de Justicie,
o cuando menos, en la misma Audiencia, reuniéndose mayor niimero
de ministros.” Y afadia: “‘Entiendo que ia justicia v el interés de
los litigantes lo exigen asi” (66).

Tengamos en cuenta que si bien no se discutia en este momenio
la adicion de Zorraquin. si se discutia un articulo al que podria ir
adicionada, y que habia sido propuesta para afiadir al 261-9.° (esto
es, al recurso de nulidad), lo que hubiera podido hacer pensar en la
posibitidad de un recurso de nuevo tipo. Pero por el razonamiente

(63) Cir. arg. en la posicicn de Geasp, en ob. cit. supra, y en sus Ponen-
cias a los I y II Congresos Nacionales de Derecho Procesal (para la primera,
cfr. Acias de dicho Congreso, Madrid, 1950, pag. 109 y ss.; para la segunda,
el Bo'etin Informativo del Instituto Nacional de Derecho Procesal, nim. 47, de
15 de abril de 1954, pags. 8 y s.). También, Gltimamente, CONDOMINES (Sobﬂ'
el recurso de casacion en mcteria civil, en *Revista de Derecho Procesal”, Ma-
drid 1956, fasc. 4.°, passim). -

(64) Cir. Dlano de Sesiones, nim. 424, de 30 de noviembre de 1811, pagi-
na 2354, col. 2* a. f.

(65) De vista y de revista.

(66) Cir. Diario de Sesiones, nam. 422 cit.. pag. 2343.
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de Nfer—que recoge, en este caso, la media de la discusion—vemos
que no se puede estar mas lejos de las ideas que informaron a la ca-
sacion francesa. ‘“Cuarta instancia”, “interés particular” y *“‘jus-
ticia”. Por otra parte, Afier era un intérprete del movimiento a fa-
vor de convertir al Tribunal Supremo en un Tribunal de instan-
(ia mas.

A partir de este momento, la discusion aparece una especie de
cilculo de probabilidades de justicia, de no mucha altura juridica:
por los diputados se removian, sumaban y restaban instancias; de
ser cuatro, podria ser mecesaria una mas para conseguir el desempate
si habia dos favorables a cada parte (67); recordemos que Morales
(allego se oponia a la admisién de un recurso de injusticia notoria
ante el Supremo Tribunal de Justicia, porque “por este medio que-
daba un camino abierto para sacar los negocios del territorio de la
instancia...” (68) (en el mismo discurso, habia aludido a los abusos
que cometia el Consejo de Castilla avocando a si mismo el conoci-
miento de muchos asuntos “‘por medios no conocidos” v atribuyéndose
facultades muchas veces contrarias a las mismas leyes; con esto se adi-
vinara el porqué de su afirmacion en este lugar; se reitera el tema de
desconfianza hacia una suprema autoridad judicial).

D) Dlor la Comision, Argiielles protestaba de la confusion que se
habia producido en algunos—y fuerte confusidn—entre el recurso de
nulidad, “reservado al Supremo Tribunal de Justicia, con el de injus-
ticia notoria, que antes se interponia ante el Consejo”. “El recurso
de nulidad—aclaraba~—que propone la Comisidn, tendrd solamente lu-
gar en los casos en que no se observen en la tercera instancia las for-
malidades que la ley prescriba para el examen de las causas. Declarada
la nulidad, el proceso se devolvera a la Audiencia respectiva...” (69),
no dejando de protestar contra el recursa de injusticia notoria en cuan-
to a su nombre en términos crudisimos (70); se proponia, natural-
mente, su supresion (71).

(67) Cfr. ArGCELLES, en Diario de Sesiones, nim. 422, cit., pag. 2346,

(68) Cir. en el mismo sentido GaLLEGo (Diario de Sesiones, nam. 424, de 30
de noviembre de 1811, pag. 2354) ; opinaba por su parte GUTIERREZ DE LA HUERTA
que “para causas ejecutoria fuesen necesarias dos sentencias conformes”, con-
formandose asi con el proyecto, pero apuntando su duda para el caso de que la
tercera sentencia revocase las dos anteriores; y se volvia a comenzar (Diaréo de
Sesiones, nam. 422 cit.. pags. 2343 y s.).

69 Cir. Diario de Sesiones de 28 de noviembre de 1811, nam. 422, pagi-
naz 2346, t. I11.

T (70) “Si la injusticia era notoria —arguia—, los jueces cometian el mayor
crimen posible; y siendo esto asi, no debia admitirse en todos los los casos sin
muchas precauciones por no ser inverosimil que ningunos jueces incurriesen tan
a menudo en injusticias notarias. : Y es posible, Sefior, que siempre los habia de
haber, pues que solicitando el recurso, y hecho el depésito correspordiente, rara
vez o nunca se negaba? Y si las injusticias notorias eran tan frecuentes. :cOmo
1o lo ha sido (sic) en la misma o préxima proporciéon la responsabilidad de los
jueces prevaricadores? :Cuantas Audiencias, cuantos jueces o magistrados se
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E) lLa discusién se centrd, pues, sobre el problema del nimero
de instancias (en relacién con su respectivo resultado) y sobre la con-
servacion o no de los recursos de injusticia notoria y segunda supli-
cacidén (72). Los mismos o semejantes argumentos se reprodujeron al
tratar de la adicién propuesta por Zorraquin (que comenzd cubrién-
Gose con su deseo de que el recurso propuesto, “llamese como se lla-
mare”’, era para “precaver los dafios que podian resultar al ciudadano
por la arbitrariedad de los jueces™) (73), manifestindose movimiento
casi general contra el recurso de injusticia notoria (asi, Giraldo y Men-
dicla) ; rectificd Zorraquin —y su texto se ha insertado anteriormente—,
v la propuesta fué rechazada, desapareciendo asi los recursos de in-
justicia notoria v segunda suplicacion (74), puesto que el articulo 262
fij6 que “todas las causas civiles... se fenecerdn dentro del territorio
de cada Audiencia”.

Todo lo expuesto deja perfectamente claro como la tentativa de
Zorraquin, no admitida, se dirigia hacia el problema de las instancias,
mas 1o al de la “‘casacién por infraccidn de ley”, de norma legal sus-
tantiva: hacia alli le sigui6 el pensamiento de los demas intervinientes
en la discusién del articulo 262 y de la enmienda. Argiielles, sin fijar
claramente las caracteristicas fundamentales del error que algunos
cometian confundiendo los diversos recursos, determino claramente.
por la Comisién, el ambito del de nulidad ante el Supremo Tribunal
de Justicia: limitado a controlar “la observancia en la tercera instan-
cia de las formalidades que la ley prescriba para el examen de las
causas” (73).

13. A lag vista de este panorama histérico intentaremos interpre-
tar a la luz de la doctrina la labor de las Cortes:

A) Segiin Calamandrei (76). Ia admision en Francia del recurso
de casacion por causa de “un procedimiento en el que se hayan violado
las formas”, siempre que se trate de “formas procesales prescritas so
pena de nulidad” (Decreto de 27 de noviembre-1.° de diciembre de
1700), surtia un resultado especifico.

han visto depuestos. castigados ejemplarmente en virtud de haberse declarado
la notoriedad de la injusticia? (Diario de Sesiones, cit., pag. 2346, col. 1.* a. f.).

Ahora nos hemos vuelto a encontrar con esta denominacién en vigor (Ley de
Arrendamientos Urbanos, art. 135 ¥ ss.).

(71) Expresaba la voluntad de !a Comision de que se suprimiese dicho Te-
curso; abonaba por este parecer, entre otros, Lujix (Diario de Sesiones, nime-
roro 423 de 29 de noviembre de 1811, pag. 2349, col. 1.* a. p.). -

(72) Diario de Sesiones, ult. cit., pags. 2347 y ss.. interviniendo en las dis-
cusiones, ademds de los citados, los diputados ViLracOwEez, Orrveres, LEIva,
MoRraGUES y BorrruL.

(73) Cfr. Diario de Sesiones, ntm. 424 de 30 noviembre 1811, pag. 2353.

(74) Cir. Diario de Sesiones, alt. cit.,, pag. 2355.

(75) Asi quedd, desde este pimto de vista, €l art. 47 del Decreto de 9 de
octubre de 1812 que desarrollaba el art. 261 de 1a Constitucioa.

176) Cfr. CaLavaxprei, Casacion, cit., 1 (I1), pag. 90.
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Estas normas tenian su base en el pensamiento de que también las
normas procesales cran leyes que el juez debia respetar, por lo que apa-
recia la consideracidon politica de que “el defecto del proceso tiene su
origen en una-inobservancia de la norma juridica” (77). Pero su con-
secuencia era ‘“desnaturalizar el sentido politico de la casacion, en
cuanto no tiene en cuenta la profunda diferencia que existe, desde el
punto de vista politico, entre la violacion de ley cometida por el juez
“in judicando”™ v la cometida por el “in procedendo”; en efecto, la
primera constituye un abuso de la facultad de “declarar” la lcy, que
constituye el oficio caracteristico v exclusiwo del juez, mientras la se-
gunda no difiere de lo simple inejecucion de un precepto juridico que
puede ser comelido por cualquier funcionario o por cualquier ciuda-
dano, de suerte que en la primera v no en la segunda puede verse
aquella sustitucion de la voluntad del juez a la voluntad del legislador
que a la Revoluciéon francesa tanto asustaba, y para impedir la cual
instituyé precisamente el Tribunal de Casacion”.

B) Para el maestro de Florencia, la falta de distincion de los le-
gisladores franceses entre los errores cometidos por el juez “in judi-
cando” o “in procedendo”, a efectos del recurso de casacidn, provie-
ne de haber aceptado la idea, procedente del “ancien régime” —de la
Ordenanza de Blois de Mayo de 1579, mantenida en la de 1667—, del
poder general del monarca de anular toda sentencia dictada en contra-
venciéon de cualquiera de sus Ordenanzas, sin “distinguir entre viola-
cién de leyeg relativas al proceso y violacién de leyes concernientes al
fondo™ (78), por la razon de que se “‘concebia toda violacion de Or-
denanzas como un error “in procedendo”, como un acto contrario a
las ‘mismas, en cuanto que ellas mandaban “proceder” de un modo di-
ferente a aquel de como el juez habia procedido”. El atentado no radi-
caba solamente en el hecho de que los Parlamentos juzgasen contra
las Ordenanzas, o sea, que aplicasen a los hechos controvertidos nor-
mas que no respondiesen a ellas, sino, principaimente, en et hecho de
que los Parlamentos desobedecieran el mandato de las Ordenanzas, o
sea, no hiciesen lo que en ellas se mandaba hacer: la gravedad del
caso estaba mas en que el juez era un funcionario real que en que era
juez (79). “Los grandes peligros que pueden derivar al ordenamiento
publico cuando el error de derecho que se cometa por el juez precisa-
mente en el delicado momento en que aplica la ley al hecho, no fueron
advertidos por los reyes franceses” (80). Esta falta de distincién pasé
a los revolucionarios.

Y termina Calamandrei: “Si la Asamblea hubiera querido aplicat
tal concepcién en sus consecuencias logicas, habria debido establecer
que la transgresion de cualquier ley procesal da lugar a la casacion,

(77) Cir. CaranaxpRrel ob. cit., loc. c#t. v pag. s.
(78) Cir. CaLamaxprer, Cosacidn, 1 (1), pag. 326.
(79) Cir. CaLavwanprei, Casacion, 1 (1), pag. 327.
(80) Cfr. CaLaManDRrEL ob. cit., I (), pag. 327.
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precisamente porque en toda transgresion, aunque con diversa grave-
dad de efecto sobre Ia validez de la constitucion procesal, existe igual-.
mente la voluntad de ofender a la ley” (81).

C) Lsta “desnaturalizacion” del sentido politico de la casacion
residia, segun Calamandrei (82), en que tratandose de anulacion por
error "in procedendo”, ¢l Tribunal de casacion entraba a examinar la
ielacion procesal viciada. no siendo aplicable el principio de que no
podia entrar en el conocimiento de los hechos ("En matiere de casa-
tiont. le tribunal de casation ne pourra jamais connaitre du fond des
affaires”, art, 20, cap. V Constit. de 1791), porque debia dedicarse a
examinar cual habria sido el hecho del juez que constituia el error
“in procedendo”, y podia anular solamente cuando csta investigacion
de los hechos procesales hubiese dado resultados afirmativos.

Ademas de esta consideracion, refiriéndose al Decreto francés de
17¢0 v demds disposiciones en que se halla la expresion “‘formes de
procédure prescrites sous forme de nullité”, dice que es ésta la que mas
contribuye a esa “‘desnaturalizacion™ politica de la casacion, pues ello
la haria pasar, desde un criterio politico (de considerar como motivo
toda transgresion de ley procesal) a uno procesal (de considerar sola-
mente como motivo la transgresion de aguellas leyes que prescriben for-
mas csenciales so pena de nulidad) (83).

{debemos interpolar aqui nosotros que la expresion “formes de
procédure sous peine de nullité” no aparece en el articulo 20 de la.
Constitucién de 1791 (cap. V), ni en el articulo 1.2, titulo X, Seccion IV
el Proyecto. de Constitucién girondino (“Des censeurs judiciai-
res”™) (84). ni en el articulo 99 de la Constitucién de 24 de junio
de 1793 (la no puesta en practica). ni en el 235 de la de 22 de julio
de 1795—la Directorial—, ni en el 66 de la de 13 de diciembre de
17co0—la Consular—: pero es suficiente el Decreto antes citado. De
aqui puede surgir la impresion de que los legisladores de Cadiz apli-
caron ideas de las Constituciones francesas, pero no las de sus desarro-
s a través de Decretos v Leyes. ; Es acertada esta impresion® No lo
podemos decir. Puede ocurrir que, conociendo también los parlamen-
tarios espafioles los desarrollos de dichas Cartas fundamentales, no es-
timasen del caso seguirlos para incluirlos en la Constitucién que pre-
paraban. por razones que no se nos alcanzan, porque no se hace alusion
alguna a ellas en los debates. Puede ocurrir también que les moviesen
a esta conducta razomes de técnica legislativa constitucional (esto es.
dejando el desarrollo de los principios para ulterior legislacion): pero.

(81) - Cfr. Caravaxprer, Casacién, cit., I (1I). pag. 92

Y dice en nota que considerando tanto los vicios "in judicando™ como ~in
precedendo” como “simples inejecuciones de ley”. 1o se comprende cdmo la
Asamblea no sintié la necesidad de extenderla a reprimir las inejecuciones €o-
metidas por cualquier orden de furtcionarios (nota nim. 91, Casacion, 1 (XD}
pagina 1.

(82) Cir. CaLaMaNDREL, Casacién, cit.. 1 (II). pag. 96.

(83 Cfr. CaLaMaNDrEL, Casacién, cit., 1 (I, pag. 92.
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en tal caso, ¢ como no lo hicieron en el Reglamento de Tribunales de 9
e octubre de 18127 Puede ocurrir, en fin—y los términos de la discu-
sion hacen ver esta posibilidad como la mas probable—, que tuvieran
ideas diferentes sobre lo que deberia ser el desarrollo de la norma del
articulo 261-9.° y concordantes: la que en tal caso, hubiera venido a
ligarse con una especie de “querella nullitatis’ de las anteriores (84).

D) Asi pues, resumiendo, en la mentalidad y discurso de Cala-
mandrei pueden verse dos estadios de “despolitificacién progresiva’ del
recurso de casacion por motivo de vulneracién de normas procesales:

1.°. de ‘“‘despolitificacion” menos fuerte, por la admisién del re-
curso en caso de violacion de toda norma procesal. .

z.°, de “despolitificacion” mas fuerte o desarrollada, si el recurso
ha de basarse en la vulneracmn de alguna norma procesal de las “pre-
vistas so pena de nulidad’

En el articulo 261-9.° de la Constitucidén de Cadiz se hace remisién
.1 254, que habla de “toda falta de observancia de las leyes que arreglen
el proceso” ; por lo que, a falta de otros datos que resulten de la dis-
cusién parlamentaria (no la hubo, como se consignd supra, sobre el
tema de la amplitud de las nulidades) (85), se habria de considerar que
el recurso de nulidad del 261 puede impostarse en el primer estadio de
*despolitificacién” sefialado por el profesor italiano.

Decia aqui Calamandrei, comentando el articulo 20 del Decreto
de 1790 y 24 de la Ley de Brumario 'del afic IV, que cuando la casa-
cién era pronunciada por error ‘“‘in procedendo”, el juez del “rinvie™
estaba obligado a observar la formalidad procesal cuya inobservancia
habia sido puesta de manifiesto por el Tribunal de casacién: **Dans le
cas ov la procédure aura été cassée, elle sera recommencée a partir du
premier acte of1 les formes n'aurent pas été observées’ (86). El impo-
ner esta obligacion daba evidentemente a la casacion algo mas que un
puro efecto negativo. .

No tenemos, desgraciadamente, a nuestra disposicion norma tam
clara; pero si una expresion del miembro de la Comision, Argiielles
(que es, a nuestro entender, quien mejor sentido juridico mostré a lo
largo del debate concreto): “Declarada la nulidad, el proceso se devol-
verd a la Audiencia respectiva, para que repuesta la causa (87) de su
anterior estade, se vuelva a ver por el Tribunal que la cometic™ (88).

Asi pues, en este caso, el Supremo Tribunal de Justicia no servia
predominantemente el interés de la ley, sino mejor a la Justicia. des-
virtudndose la casacion posible; no habia conflicto entre el juez y el
iegislador; solo se trataba de quitar eficacia juridica a una decision

(84) Cir. arg. CaLananprel, Casacion, cit.,, I (II), pag. 92 v s.

(85) Cir. texto super nctas nims. 40 y 43.

(86) Cir. CaLavaxprer, Casacidn, cit. 1 (ID), pag. 97.

(87) Este “de”, podria ser una crrata, del Diarvo.

(88) Clir. Diario de Sesiones. num 422, de 28 de noviembre de 1811, pagina
2346, col. 12, t. III.
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viciada por cualquier defecto de construccion (89). La extension del
recurso de nulidad del articulo 261-9.° de la Constitucion, casi textual-
mente, a los Tribunales inferiores, por obra del articulo 13, 9.2 del
Decreto de g de octubre de 1812, que desarrollo a aquél, vino a demos-
trar como el Supremo Tribunal de Justicia, al tratar de nulidades, ac-
tuaba como otro tribunal cualquiera, y no como de casacion, sino como
“suprema autoridad disciplinaria del ordenamiento judicial”, como diria
Calamandrei (go).

Recordemos una vez mds, a riesgo de parecer. machacones, que nada
se dijo en los debates sobre la amplitud de las nulidades previstas por
el articulo 261-g.° en relacién con el 254.

Con todo esto, i quiere decirse que no hubo, desde el punto de vista
legal, jamas, “casacién pura” ni siquiera en Francia? Cabe inducir
esta conclusion, contrastando las opiniones de los juristas franceses
en la Asamblea con sus resultados legislativos, como hace Calaman-
drei. Pero, en todo caso, si para el recurso suponia desnaturalizacion
politica la admision por vicios procesales, atin mas intensa es tal des-
naturalizacion si mediante un recurso (el nuestro, de “nulidad”) sélo
se contempla esa hipétesis v no la caracteristica de “violation de la
loi”; y las palabras de Argiielles que acabamos de transcribir bien
claro lo muestran: ‘“‘repuesta la causa de su estado amterior, se vuel-
va a ver’.

E; ;Podia intentarse ver en el articulo 261-9.° de la Constitucion
también un recurso de nulidad sobre el fondo, reponiéndose los autos
al estado anterior al de dictar sentencia? (esto es, un sistema de “ca-
sacién por infraccién de lev” semejante al del Real Decreto de 4 de
noviembre de 1838).

a) No hay en la Constitucién ni en la discusién parlamentaria
ninglin dato (al menos, no los hemos hallado en nuestras largas ¥ mi-
nuciosas lecturas) que. permita aseverarlo: practica, no la conocemos:
el Decreto de las Cortes de 9 de octubre de 1812 (“Reglamento de las
‘Audiencias v Juzgados de Primera Instancia’) tampoco da noticias que
favorezcan esta hipétesis, que, de llegarse a confirmar, echaria por tie-
tra la nuestra.

b) Antes bien, la impresion general que se recoge de las discusio-
nes es la de que, los que impugnaban el proyecto de la Comisién, lo ha-
cian pidiendo mas instancias o un recurso de injusticia notoria; pero
que ni a ellos. ni a la Comisioén se les ocurrio decir que el Supremo
Tribunal de Justicia pudiera, conociendo en recursos de nulidad,
anular solamente la sentencia v devolver los autos al inferior para que
éste volviera a fallar. {; Se habia pensado en la calidad de las normas
que el juez aplicaba en el proceso logico de elaboracion que le con-

(89) Cir. Arg. CaLaManDrer, Casacion, cit. I (ID). pig. 93.
(90) Cfr. CaLanaxprel, Casacion, cit., I (ID), pag. 99.
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ducia a formular la sentencia?; recordemos el estricto tenor del
articulo 254 de la Constitucion.) 1De haberse pensado y dicho algo en
tal sentido (esto es, de haberse insinuado un tipo de casacién por * vio-
lation de la loi” como el francés de 1790), es evidente que problema
tan grave, ya que no regulado por la misma Constitucion —que hubie
ra sido lo 16gico—, hubiera sido apuntado en las discusiones, puesto
que al crear tal recurso. los problemas planteados por él serian gra-
visimos; tan graves como los que tuvieron que resolver los legislado-
res franceses, y tras copiosas deliberaciones.

Contribuye a asegurar nuestra tesis el texto del art. 261-10 en
relacion con el 131-1.° (el “référé”). :

No obstante, aun manteniendo tal tesis, no dejamos de pensar en
la posibilidad apuntada, aunque reiteramos nuestra impresién de ser
muy remota, no hallandose lo que pudiera mantenerla en las discu-
siones del proyecto.

Por todo lo dicho, si interpretamos literalmente el art. 254 de la
Censtitucion en relacion ton la devolucién del proceso que habla el
261-0.°, se llegard a Ia conclusién de que la figura aqui aparecida, es
la de una garantia “politica”. pero una ‘“casacién pura”, no es, si
aceptamos los términos Calamandrei. de que el juez, al cometer erro-
res procesales, no juzga (91), o mejor dicho, que juzga en otro senti-
do diferente (92).

¢) Pero ademdas de esta tesis, hay que tener en cuenta, en nucs-
tro caso concreto, que el peligro de interpretacion de las leyes por los
Tribunales “en caso de duda sobre su inteligencia” (art. 261-10) (ei
temido caso previsto por los revolucionarios franceses sobre la hase
de su concepto de ley), se combate, no por medio del recurso de nu-
lidad del 261-9.° sino por la intervencion del Cuerpo legislativo, con-
sultado a través del Tribunal Supremo y el Rey (el “référé” del ar-
ticulo citado y del 131-1.9).

Por ello, hay que ver que el recurso de nulidad ante el Supremo
Tribunal de Justicia de la Constitucion de 1812, muy poco tiene que
con el sistema de casacién imaginado por los juristas franceses de la
Asamblea Constituyente como medio de oponerse a posibles excesos
del Poder judicial.

Asi pues. la “‘casacion espaifiola”, la “nulidad” del art. 261, en su
origen, aparecia va desvirtuada, tanto a la luz de la doctrina como de
sus propios autores (recuérdese la expresion de Argiielles aclarando

(91) Cir. Cacamaxprer, Casacion, cit., I (11), pag. 91, y mas ampliamente
sobre esta posicion de tal interés, en La distincion cntre “error in iudicando™
x “error in procedendo” en “Estudios de Derecho procesal”, trad. espafiola de
Sentis MELENDO, Buenos Aires, 1945, pags. 165 v ss., v esp. 171 y ss.

(92) Eso es lo que oponia a BELING, por la tesis mantenida en su Rewision
wegen “1erletzung einer Rechtsnorn diber das Verfahren”, en la “Festschrift
far Binding”, Leipzig, 1911, vol. TI, pags. 87 y ss.



686 Victor Fairén Guilién

el sentido del citado articulo); se trataba de una garantia procesal ascen-
dida a la de categoria politica fundamental, pero en realidad, con nin-
guna relacion con la verdadera casacion politica francesa y sus moti-
vos causales de aparicion.

Aunque éstos aparecen analogamente en las exposiciones de los
legisladores de Cadiz, y se plasman en su obra (recuérdense los diver-
+os articulos de la Constitucion sobre el principio de separacion de
poderes; el mim. 10 del 261 el 1371-1.°, etc.) y se muestra evidente-
mente el anhelo de llegar a un vehiculo qué garantice esta separacion, fal
vehiculo no aparece en el art. 261 pdrrafo 9.° como anilogo a la ca-
sacion francesa por “wiolation de la loi”.

Esta norma puede servirnos mejor como indicio de una figura di-
ferente a la casacidn; el mecanismo que a ésta sustituye (mecanis-
mo preventivo) es el del 261-10 y 131-1.2, ¥ no el del 261-g.° por lo
que el sistema general difiere fundamentalmente del casatorio francés.

Podria decirse que, habiendo visto o entrevisio los legisladores es-
pafioles —mejor dicho, la Comisién correspondiente— los dos cami-
nos de elaboracién de una garantia juridica —de control de la obser-
vancia respectiva de las normas procesales y de las materiales— eli-
gieron para aquel control una solucidn que los legisladores franceses
habian adoptado para este ultimo caso y dejaron, para el control de
la ohservancia de las leves materiales (para el extremadamente im-
portante problema de su interpretaciéon) uma via abierta al Cuerpo
Legislativo (“référé del 261-10, 131-1.°).

Los que quieren ver, pues, los origenes de la casacion espaiiola {0
la “casacién espafiola” en el art. 261-9.° de la Constitucién de Ca-
diz, haran bien de examinar los articulos de la misma a que nos he-
mos referido; si los legisladores previeron la necesidad de un meca-
nismo de control de la actividad de los Tribunales para garantizar la
separacion de poderes por dicha Carta instaurada, no lo desarroliaron
ni mucho menos, como sus antecesores franceses de 1700: el Supre-
mo Tribunal de Justicia no era un Tribunal de casacién como el fran-
cés (aunque “casase”): la funcién que fundamentalmente le estaba
atribuida alli desde el punto de vista politico, no le fué atribuida
aqui; la que si le estaba al nuestro, es la que no corresponde exac-
tamente a Ila concepecidon pristina de los revolucionarios franceses en
1o que se apartaba de las del “ancien régime”.

Ahora bien: lo que a nuestro entender no cabe discutir es que el
recurso de nulidad tenia su base en la necesidad, de acusados matices
politicos. de sustituir a los anticuados e impopulares (ya lo hemos
oido por boca de Morales Gallego, por ejemplo) recursos ante el Con-
sejo de Castilla: necesidad general de remozar el proceso por razo-
nes que excedian del marco de lo juridico, y que son las mismas que
hicieron aparecer. con rango constitucional, en la Carta.que hemos co-
mentado, a otros principios procesales (93).

9 Cir. p. e j., nuestra trabajo Ideas y textos sobre ¢l principio de publi-
cidad del proceso. en ~Revista de Derecho Procesal”, Madrid, 1957, fasc. 1.°-



Sobre la recepcién en Esparia del recurso de casacién francés 687

No dejd de ser también de alto interés el movimiento que se nota
en los debates, a favor de ulteriores instancias, intentando que el nue-
vo Supremo Tribunal de Justicia fuera a ser uno mas de ellos; esto
muestra el comienzo de una vida que se contin@ia a través de todo el
siglo x1X, cen impulso bastante para llegar hasta nuestrog dias; im-
pulso que no logran frenar los que eran partidarios de la recepcion
casi total 'de la casacion francesa (de una casacion que no era la pris-
tina, habiendo desplazado de su lugar preeminente la funciéon de uni-
ficacién jurisprudencial a la de nomofilaquia). Que este esfuerzo, amén
de la dificultad que suponia el adoptar un vehiculo, como el francés,
ya en plena evolucidn, fuese de pocas consecuencias frente al movi-
miento contrario, puede tener una de sus razones en la visidn que
ya tenian del problema de las atribuciones del Supremo_Tribunal de
Justicia muchos de los legisladores de Cadiz.

14. Hemos dejado para este momento el examen de la opinién de
Plaza, ya que para tratar de ella era presupuesto previo, la exposicion
de la tematica tratada por las Cortes de Cadiz en torno al recurso d¢
nulidad ante el Supremo Tribunal de Justicia y al sistema de contro!
de la separaciéon de los poderes estatales.

Dice este autor, en su conocida monografia (94), que la finalidad
del recurso de nulidad de 1812 no es, en suma, la del recurso de casa-
¢ion, puesto que se trata “de reponer el proceso v devolverlo al Tribu-
nal “a quo”, para que se hiciese efectiva la responsabilidad de los Ma-
cistrados que hubiesen infringido las leyes de procedimiento”.

Esto es, parece entenderse que la tnica finalidad de este recurso se-
ria la de exigir la responsabilidad judicial.

Abonaria por la posicion de Plaza (que asi creemos interpretar co-
rrectamente) esta expresion de Morales Gallego: “Solo en el caso de
ia nulidad que propone la Comision, podran ir los autos al Supremo
Tribunal de Justicia v esto para el finico v preciso efecto que alli se
dispone” (93).

Para nosotros, esta argumentacion de Plaza no es la adecuada al
caso, aunque estemos con €l en’la conclusion.

El concepto de “reposicion” del proceso y la idea de “devolver-
lo”, hay que entroncarfos con la ““nulidad”. Esto es, amén de que se
exija responsabilidad personal a los jueces, el proceso queda “repues-
to” al estado anterior, y “devuelto”™ al tribunal inferior. ; Qué haria
el tribunal inferior? ; Continuarlo —siempre que se cumpliesen las nor-
mas sobre el impulso— o no continuarlo de nuevo a partir del mo-
mento anterior al de la nulidad declarada?

El mismo Argiielles, entendemos daba la solucion asi:

“Declarada 1a nulidad. el proceso se devolvera a la Audiencia res-

(94) La casacion, cit., pag. 95.
(95) Cfr. Déiario de Sesiones, niam. 422, de 28 de noviembre de 1811, pagi-
na 2346, t. 1IL
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pectiva, para que, repueste de su anierior estado, se vuelva ver por
ol Tribunal que la cometié™ (90) (g7). :

Esta solucion no se da solamente en el curso de una oracion par-
.amentaria (que siempre tiene 'mayor interés cuando es un destacado
miembro de la Comisidn el que la pronuncia, como lo era Argiielle:
en nuestro caso), sino que, a nuestro entender, aparece también en el
Reglamento de Tribunales de g de octubre de 1812, que desarrollaba
el art. 261 entre otrag materias.

En su att. 54 (Cap. [), tratando del recurso de nulidad ante el Su-
premo Tribunal de Justicia, dice que “‘la Sala admitira el recurso sin
otra circunstancia, y dispondra que con la seguridad correspondiente,
v a costa de la parte que lo interpuso, se remitan los autos del Tribu-
nal Supremo de Justicia..., citindose antes a los interesados para que
acudan a usar de su derecho; pero si alguno de estos pidiese antes la
remisién de la causa que quede testimonio de ella, lo dispondra asi la
Sala a costa del mismo™.

Prescindiendo aqui del “acudir a usar de su derecho” ante el Su-
premo Tribunal de Justicia, lo cual supone una amplia abertura hacia
el interés privado de.las partes (lo que también se hizo patente en la
discusion parlamentaria de la Constitucién), interés que logicamen-
te habria de triunfar, no simplemente con la nulidad v exaccién de
responsabilidad de los magistrados, sino mejor con la nulidad y re-
posicion del proceso al estado anterior para que se continuase y vol-
viese a fallar. ; Para qué se habria de quedar la Sala automdticamen-
te a peticidn de parte con un testimonio? A

Si afiadimos a esto el argumento que emana del art. 12, parra-
fo 8° del mismo Reglamento, que siguiendo los términos textuales
del art. 261 Constit., amplia el recurso de nulidad para aplicarlo con-
tra las sentenciag dictadas por los jueces de primera instancia en los
casos en que no haya -apelacién, se puede llegar a concluir que, ameén
de la exaccién de responsabilidad, el recurso no tiene la finalidad de
“matar” el proceso en un punto de su curso, sino mejor el de que
una vez repuesto al estado anterior al momento de la nulidad. se con-
tinfie y termine por sus tramites,

15. A) Las Cortes continuaron su trabajo sobre el establecimien-
to del Supremo Tribunal de Justicia. En sesién de 20 de enero de
1812, el Conde de Toreno pedia que la Comisién presentase un pro-
yecto sobre la forma de constitucion del citado organismo (98); en la
sesion. de 17 de marzo de 1812 —dos dias antes de la solemne Pro-
mulgacién de la Constitucién— se presentaban las propuestas de De-
cretos (cuatro: para el Tribunal Supremo de Justicia, para el de Gue-

(96) Hemos expresado anteriormoente nuestra opinion de que el “de” es una
de las abundantes erratas de imprenta del Diario de Sesiones.

(97) Cfr. Diario de Sesiones, nam. 422, de 28 noviembre 1811, pag. 2346

(98) Cir. Diario de Sesioncs, num. 474, pag. 2662, t. IV.
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rra y Marina, para el de Ordenes v para el especial de Hacienda) (gg).
En dos Decretos (de 17 de abril de 1812) se fijaba el modo de nom-
brar los magistrados y las cualidades que habrian de reunir. Kntre
otras cosas, se hacia referencia a las atribuciones del Supremo Tribu-
nal de Justicia (y cfr. el encabezamiento del Decreto en la Coleccion
Oficial que ‘manejamos), pero sin aclarar nada sobre el recurso de
nulidad.

El dia 20 de junio de 1812, pronunciaba solemne discurso, el dia
de su instalacion, el Presidente del Supremo Tribural de Justicia, dou
Ramoén de Posada y Soto; este sefior, ni siquiera citaba en el mismo
al recurso de nulidad (100). Al dia siguiente, las Cortes iniciaban la
discusién del proyecto de reglamento de las Audiencias y Juzgados
de Primera Instancia, que contendria normas sobre el recurso de nu-
lidad. -

By La discusion fué muy prolija y confusa (101). Los articulos
referentes al recurso de nulidad pasaron practicamente sin discusion,
la cual se centraba, en general, mas bien en los problenias de organi-
zacion judicial (roz).

El art. 47 del Capitulo I, afirmaba la competencia exclusiva del
Suprémo Tribunal de Justicia para conocer de los recursos de nulidad
“que se interpongan de las sentencias de revista de las Audiencias de
'a Peninsula e Islas adyacentes, o 'de las de vista que causen ejecuto-
ria”. El problema se resolvia de otro modo diferente cuando se tra-
tase de los recursos de nulidad de Ultramar, art. 268 de la Constitu-
cién (103) y 48 a 52 del Reglamento (104), indicandonos este mismo
fenémeno la diferencia notable del referido recurso con respecto a la
casacion propiamente dicha.)

(99) Cfr. Diario de Sesiones, ntum. 523, pag. 2937, t. IV,

(100) Transcribié este discurso, CoviAx (Cir. El Tribunal Supremo segiin
la Constitucion de 1812, en * Revista Genera] de Legislacién y Jurisprudencia”,
tomo 143 (1923), pag. 3 y ss. .

(101) En el tomo V del Diario d¢ Sesiones de estas Cortes, y a partir de la
pagina 3341, puede verse la discusion.

(102) Asi, cfr. con ref. al art. 47, la sesién de 22 de julio de 1812, en Dicrio,
nitmero 616 pag. 3460; al 49, la de 25 del mismo mes, pag. 3469; al 49 y hasta
el 56, en Ia misma.

(103) “A las Audiencias de Ultramar les correspondera ademas el conocer
de los recursos de nulidad, debiendo é€stos interponerse, en aqueilas Audiencias
que tengan nimmero suficiente para la formacion de tres Salas, en la que no haya
conocido de la causa en ninguna instancia. En las Audiencias que no consten de
este nimero de ministros, se interpondran estos recursos de uma o otra de las
comprendidas en e} distrito de una misma gobernacién superior; y en el caso de
que en ésta no hubiere mas que una Audiencia, iran a la mas inmediata de otro
distrito”.

Este articulo iba redactado de igual forma en el proyecto: se aprobé “des-
pués de algumas observaciones”™ (Diario de Sesiones, nim. 427, de 3 de diciem-
bre de 1811, pag. 2368, col. 2.*, t. III).

(104) No se examinara aqut esta cuestién sino en lo que se¢ relacione con <l
recurso de nulidad ante el Supremo Tribuna] de Justicia.
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a) Ei interés que tiene para nosot/ros, aqui, la cuestion del re-
curso de nulidad ante la Audiencia de Ultramar, reside en lo previs-
to por el art. 269 de la Constitucion:

“Declarada la nulidad, la Audiencia (de Ultramar) que ha cono-
cido de ella dard cuenta, con testimonio que contenga log insertos
convenientes, al Supremo Tribunal de Justicia, para hacer efectiva
ia responsabilidad de que trata-el articulo 254.”

Aqui, las labores de anular y reponer, se encomiendan, evidente-
mente, a la Audiencia de Ultramar; y la de exigir responsabilidad a
los magistrados, al Supremo Tribunal de Justicia en Espafia. ;Que
haria-la Audiencia anuladora con el proceso ya repuesto al estado
anterior al acto nulo? Entendemos, por los argumentos ya expuestos,
y los que atin se expondran, que debia continuarse, a partir de tal mo-
‘mento, por el Tribunal que lo cometio.

El articulo 46 del Reglamento decia que “cuando la sentencia de
,lista o revista cause ejecutoria, quedara a las partes expedito el re-
curso de nulidad; pero la interposicion de éste no impedird que se
Heve a efecto, desde luego Ia sentencia ejecutoriada, d3ndose por la
parte que la hubiese obtenido la correspondlente ﬁanza de estar a las
resultas si se mandase reponer el proceso”.

Aqui se examina, pues, un posible efecto de la “reposicion” dei
proceso con independencia de la exaccién de responsabilidad.

Se aprecia clamente que la finalidad del recurso no era sol.amenb
la de “reponer para exigir responsablhdad sino dos: ‘“reponer”’
v ‘“‘exigir responsabilidad”; y la * reposxcmn ’ podia dar lugar a una
consecuencia —la mas légica—, la prosecucion del procesc a partir dei
inomento al cual fué repuesto: para garantizar su resultado se exigia
ia fianza correspondiente en relacién con la ejecucion de la sentencia
recurrida. Esto es. el recurso de nulidad ante el Supremo Tribunal
de Justicia, entendemos que evitaba la formacion de la cosa juzgada
(también, cfr., p. ej., el plazo del art. 53, a que nos referimos). Si
de una parte contemplaba el interés pliblico (exaccion de responsabi-
lidad), de otra parte, lo hacta ampliamente al privado (reposicién, y
posibilidad de continuar el proceso ante: el inferior, por no haber sur-
tido efectos de cosa juzgada).

b) El articulo 53 se referia a la interposicion de recurso de nu-
lidad (en la Sala de la Audiencia en donde se hubiera causado la
zjecutoria, dentro de los ocho dias siguientes a la notificaciéon de la
sentencia); el 54, a la admisién del recurso por la Sala y remision
de los autos originales al Supremo Tribunal de Justicia, con citacion
de las partes “para que acudan a usar de su derecho” como se vib,
quedandose Ia Sala con testimonio a peHcién de parte (este testiino-
nio, estimamos que excede, en cuanto a su objetivo, a lo previsto en
general por el articulo 62 (105), puesto que la causa no estaba ter-

(105) “Todas las Audiencias, después dc terminada cualquiera causa c:vxl o
criminal, deberin mandar que se dé testimonio de ella o del memorial ajustado a
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minada; cir., el, argumento citado, que surge del art. 46); el 54, se
reducia a prever “la justa libertad que deben tener, por escrito y de
palabra” “‘tanto en estos recursos’’ (de nulidad) “como en todos los
demés negocios’’, los abogados y defensores de las partes. Y en este
punto del Reglamento, nada mas hay que pueda contribuir a expli-
carnos la naturaleza del recurso.

¢) Es de interés el articulo 13, parrafo 8°, del Reglamento, so-
bre las facultades de las Audiencias: “Conocer de los recursos de
nulidad que se interpongan en las sentencias dadas por los Jueces de
primera instancia en las causas en que procediéndose por juicio es-
crito, conforme a derecho, no tenga lugar la apelacién; cuyo conoci-
miento serd para el preciso efecto de reponer el proceso, devolvién-
aolo, y hacer efectiva la responsabilidad de que trata el articulo 254
de la Constitucion.”

Nétese la semejanza gramatical de esta norma con la del articu-
lo 261 de la Constitucién.

En relacién con este articulo, €l 11 del capitulo II del Reglamen-
to (“De los Jueces letrados de primera instancia’) explica el alcance
de este recurso, al referirse al ““juicio escrito, conforme a derecho”,
en que no cabe apelacién (106), diciendo que queda ‘‘a las partes el
recurso de nulidad para ante la Audiencia del territorio, cuando el
Juez hubiese contravenido a las leyes que arreglan el proceso™.

Si tenemos en cuenta gque en el articulo 13-8° del capitulo I la
misma expresion gramatical utilizada por el legislador nos indica su
4nimo de extender el recurso de nulidad a otros tribunales, podemos
interpretar —ya lo hicimos antes, por otra argumentaciéon— que, desde
luego, queda excluida la “violation de la loi” como motivo del citado
‘medio de impugnacién, lo cual abona por nuestro parecer, de la lejania
de nuestro recurso con respecto a la finalidad primigénita de la ca-
sacion francesa.

Por otra parte, en este caso, el recurso de nulidad queda reducido
a una especie de “apelacion por quebrantamiento de forma” ante la
Audiencia; se encomienda a este organo, que es un tribunal caracte-
ristico, sin que en torno a él puedan surgir dudas como las que apa-
recieron en torno al primitivo Tribunal de casaciéon irancés (107).
Aqui caerian por su base todas las demas posibles lucubraciones en
torno al articulo 261 v su relacién con la casacién originaria francesa.

cualquiera que lo pida a su costa para imprimirilo o para el uso que estime; ex-
ceptuandose aquellas causas en que la decencia piblica exija segiin la ley que se
vean a puerta cerrada.

(106) Se trataba de tipo de juicio intermedio entre de ordinaric y verbal,
plenario, de tramitacién mds rapida que aquél; para lo cual, se le privaba de
apelacién. Ean é] hemos visto una fase histérica de lo que lnega ha sido el juicio
de menor cuantia (cfr. FAlRex GuiLLEN, El juicio ordinario v ios plenarios rdapi-
dos, cit., pags. 101 y ss.).

(107) Cir. CaLamanprer, Casacidn, cit., I (II), pags. 49 y ss.
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Xl pensamiento de los legisladores se aclara, el reaurso de nulidad
espafiol tiene un mévil fundamental que no es el de la casacién fran-
cesa y que, segun algunos autores —Calamandrei—, lo desvirtia:
alin mas se desvirttia la posibilidad de una comparacién con esperari-
za de un resultado positivo, del citado recurso espafol, si lo interpre-

tamos a la luz del pensamiento de quienes lo introdujeron y desarro-
laron.



