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que se afirma como ordenamiento auténomo y originario frente al Estado (pd-
gina 177). Pero el autor interpreta el “orden publico” no al modo tradicional
—en el sentido de “tranquilidad” o de “paz social”, sino como “expresién
del concepto de exclusividad del ordenamiento juridico penal” (pdg. 184); y
estima, por ello, que la necesidad de una “autotutela” del mismo frente a
toda organizacién social que institucionalmente persigue fines antitéticos a los
suyos, constituye la “ratio incriminationis” del articulo 416 (pdg. 178). Con-
gruentemente propugna el “concurso de delitos”, si el afiliado toma parte en
la ejecucién de algun hecho criminal.

En el ambito de la tipicidad, distingue e! comportamiento dei “promotor”,
del del “organizador” y *“mero participe”, advirtiendo que éste iltimo debe
realizar una “aportacién personal” a la empresa criminal, no bastando con una
conducta “pasiva’ (pdg. 226).

Segiin Patalano, la asociacidon para delinquir requiere un “dolo especifico™,
ya que el articulo 416 castiga a quienes se asocian “allo scopo di commettere
pia delitti” (pdg. 212): no basta, pues, con participar voluntariamente en la
organizacién conociendo los fines ilicitos de la misma, pues equivaldria a una
presuncién de dolo inadmisible (pdg. 217). El dolo —precisa— no exige un co-
nocimiento “personal” entre los miembros de la asociacion (pig. 216), pero si
gue el asociado sea consciente de que, participando en la organizacién, estd
lesionando el “orden publico” (pdgs. 218-219).

Contra la opinién dominante, considera Patalano que no se puede configu-
rar la asociacién para delinquir en las hipétesis de ‘“delito continuado”, porque
si los delitos proyectados pueden “unificarse juridicamente”, no se trata enton-
ces de “piu delitti”, en el sentido del articulo 416. Distingue, al efecto, entre
“asociacién” para delinquir —punible aunque no se llegue a ejecutar su pro-
grama— V¥ el “accordo” de una pluralidad de personas para cometer un unico
delito “continuado”, no punible si falta el necesario principio de ejecucién (pé-
ginas 232-233). Por iitimo, denuncia el autor una peligrosa tendencia jurispru-
dencial que, identificando la “asociacién” con un “acuerdo genérico delictivo”,
conduce a una interpretacién, a su juicio, extensiva del articulo 416, v borra
toda posible distincién entre conductas plurisubjetivas preparatorias, la asocia-
cién para delinquir y la participacién criminal (pdg. 225). La asociacién no es
una pluralidad de personas, sino algo distinto: una institucién. En torno al
concepto del “bien juridico protegido”, y al contenido del dolo, traza Patalano
los conternos de estas tres figuras.

ANTONIO GARcfa PaBLOS DE MoLina

TouaRrIA, José Juan: El Juez Espariol. Un Andlisis Sociolégico. Ed. Tecnoé,
Madrid, 1975, 260 pdaginas.

El vacuum que existe en nuestro pais de estudios caracterizados por una
impronta netamente socioldgica que versen sobre aspectos globaies o pa-ciales
de nuestro sistema de Administracién de Justicia, ha venido a colmarse en
gran parte con el “andlisis sociolégico” que ToHARIA hace del juez espaifiol.
El titulo puede tal vez llamarnos a engafio por su personalismo. Pero, en rea-
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lidad, el estudio de ToHARIA representa todo un fundamentado y elaborado ana-
lisis de la judicatura vista desde una perspectiva socio-politica y desde un plano
operativo o funcional, es decir: desde la misma esencia y mecanica propias de
la funcién judicial, enmarcada, a su vez, en el contexto y estructura del sistema
de Administracién de Justicia de nuestra nacién.

Aplicando a su estudio principios y métodos tipicamente sociologicos, TOHA-
RIA ha procurado en su analisis del juez espaiiol, ante todo: “... vaiorar poco,
describir mucho, e interpretar algo”, segliin adelanta en el Prélogo. Cumple,
asi, una de las tareas bésicas de la Sociologia: el sacar a la luz ciertos sec-
tores de la realidad social que permanecen acotados y, a veces, en la penumbra
(“la Administracién de Justicia es uno de ellos”). Esta toma de postura socio-
légica por parte del autor implica, mis que una advertencia, un tratamiento
del problema en base a una perspectiva netamente socioldgica, no juridica.
Pese a lo cual, subsisten aspectos de la problematica objeto de la obra que,
al poseer una naturaleza intrinsecamente juridica, requieren y han recibido,
por ello, el adecuado tratamiento juridico por el autor. Este hecho aumenta,
a mij juicio, el valor global de la obra.

El profesor de Sociologia de la Universidad Auténoma de Madrid, mas
que dividir, sistematiza su estudio en dos apartados fundamentales que, no
obstante el diverso tratamiento sistemético, guardan estrecha relacién interna
entre si: uno, dedicado al analisis del juez enmarcado en su rol, en su entorno
individual, socio-politico y administrativo, ya que aborda la problematica del
juez en la carrera, su origen social y geografico, su entorno social, la menta-
lidad judicial desde aspectos diversos, etc...; y otro, dirigido al estudip anali-
tico del juez englobado en el marco estricto de la actividad judicial, considerada
ésta tanto orginica como politicamente.

El examen del libro requiere por nuestra parte respetar el sistema estable-
cido por el autor y dar tratamiento por separado a cada uno de los dos gran-
des apartados en que aparece dividido.

I—La primera parte de la obra—cuya intitulacién es El Juez espaiiol:
Rasgos Bdsicos”— comienza con un capitulo que, en la estructura bésica de la
misma, viene a ser mas bien una introduccién, al ir destinado a describir
caustica, pero magistralmente, la distinta concepcién y funciones del juez en
los sistemas del Common Law —tipico del circulp de cultura juridico anglo-
sajona— y del denominado Derecho civil (Civil Law), caracteristico, por otro
lado, del sistema codificador que, surgiendo de la filosofia racionalista de la
Ilustracion, consagré el Derecho europeo continental (1).

(1) Aunque en nuestro circulo de cultura es usual la traslacién idiomética
de “Common Law”, por Derecho comtn, y “Civil Law”, por Derecho civil,
lo cierto es que evidencian inexactitud y son susceptibles de equivocos. En
primer término existe la posibilidad de confusién con la época dei “Derecho
comiin europeo”, subsistente hasta comienzos de 1a codificacién en el siglo xIx.
Asi, todavia FEUERBACH, pese a subrayar que en Alemania ya no existe mas
“Derecho penal comiin”, destaca que las fuentes del entonces vigente son:
la filosofia del Derecho penal, las leyes penales positivas del antiguo “Reich”
v las leyes del Derecho romano, candnico, etc.... Es decir, subsisien huellas
del denominado Derecho comin. Cfr. FEUERBACH: Lehrbuch des gemeinen in
Deurschland giiltigen Peinlichen Rechts, 12 ed., 1801, 4 y 5.

De otro lado, el empleo del término Derecho civil es susceptible de equi-
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Como resultado de procesos histérico-politicos dive.sos, resulta 1ogico que
la concepcion y funciones de ambos jueces sean también diversas.

En el Common Law, el juez es basicamente “el depositario del Derecho”;
el protector de los derechos constitucionales imperecederos, al ser, como cbserva
Paul FREUND [en The Supreme Court of the United States, Cleveland, 1961, 89},
“la manifestacién viviente del simbolo constitucional”; en suma, un miembro
de un poder, el judicial, “igual en su origen y titulo que las ramas legislativh
y ejecutiva del Gobierno” (2). En este sentido, el principip britinico —no de
cufio revolucionario francés—de la division de poderes toma cuerpo, de
forma que, trayendo aqui un dictum del Justice BRANDEIS, en Meyers v. Uni-
ted States, 272 U.S. 52, 293 (1926), puede afirmarse categéricamente que “la
finalidad de la doctrina de la separacién de poderes no era evitar la friccion
de los tres (poderes), sino, por medio de la inevitable friccidon, salvar al pueblo
de la autocracia”. El poder judicial se erige, de esta suerte, en aquél “pilar
de equilibrio” de la democracia americana, al que, con sensibilidad y sentido
profético aludia Alexis de TOCQUEVILLE [Democracy in America, trad. de Law-
rence, 1966, 324 y ss.]; es decir, en una instancia mediadora entre la sociedad
y el Estado. Alin mds: en el verdadero protector de las minorias, ya que, si los
actos del legislativo representan en el marco de un proceso constitucional
democritico la decisién de la mayoria, las decisiones adoptadas por los tribu-
nales americanos, en uso de su facultad de revisiéon judicial de los actos del
legislativo, protegen precisamente los derechos de la minoria contra una posible
tirania de la mayoria. M4xime, cuando las garantias constitucionales son, por
lo general, expresivas de problemas relativos a los derechos de las mino-ias,
politicamente impotentes (3). Tan lejos ha llegado la funcién protectora de las
minorias por el judicial norteamericano, que algunos autores np han vacilado
en afirmiar, erréneamente, el “caricter antidemocratico” que encierra la ins-
titucion de la judicial review de los actos del legislativo, al traicionarse de
este modo la voluntad de la mayoria implicita en la voluntas legis (4).

vocos, atn en el seno del Derechg europeo continental, donde existen, en
algunos paises, disciplinas juridicas auténomas con tal te-minologia.

(2) Cfr. Philip B. KurLaND: The Supreme Court. 1963 Term. Foreword:
“Equal in Origin and Equal in Title to the Legislative and Executive Branches
of the Government”, en Harv. L. Rev., 78 (1964), 143 ss.

(3) Esta ha sido, por ejemplo, una de las razones determinanties de que
¢l Tribunal Supremo norteamericano haya tomado en sus manos la “reforma
penitenciaria® a nivel federal, por considerar que no es ésta una “causa sim-
pdtica” de cara a los candidatos al legislativo. De ahi a conculcar los derechos
constitucionales de los reclusos no ha habido méas que un paso, al considerar
que no pueden dejarse en manos de la administracién penitenciaria. Cf-. al
respecto, COMMENT: The Role of the Eighth Amendment in Prison Reform,
en The Univ. of Chicago L. Rev., 1971, 647-664, donde se examinan “esas
razones” que han llevado a consagrar la doctrina denominada “hands-in”
{o manos dentro), frente a la anterior de “hands-off’ (o manos fuera), res-
pecto a la postura del Tribunal en este asunto conc-eto.

(4} En base a esta funcién de la “revision judicial”. George MACE (The
Antidemocratic Character of Judicial Review, en Cal. L. Rev., 60 (1972). 1140-
1149) no duda en afirmar que con sus decisiones el Tribunal “fraiciona” la
voluntad de la mayoria. Fundamentadamente en contra, véanse: E. Rostow:
The Democratic Character of Judicial Review, en Harv. L. Rev., 66 (1952),
193 ss., y especialmente, enraizando la institucién en sus origenes., Donald
R. WrIGHT: The Ro'e cf Judiciary: From Marbury to Anderson, en Ca'. L.
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Si, por consiguiente, como observa-—en Gideon v. Wainwraigth, 372 U.S.
335 (1963)— el Justice DouGLAs [a mi juicio, el juez mas liberal que ha pa-
.sado por el Tribunal Supremo de los Estados Unidos y al que algunos liegan
.a tachar de -radical, como sucedid cuando el actual Presidente Gerald Ford
.era, en 1970, jefe de la minoria republicana en el Congreso y pretendié incoar
un impeachnment contra él, que légicamente no llegd a prosperar (3)], “feliz-
_mente todas las cuestiones constitucionales estin siempre abiertas”, resulta
-entonces consecuente que el juez del Common Law no se limite, como hace
.el de Derecho civil, a ser el mero brazo ejecutor de las normas emanadas dcl
Estado [en este punto, ToHARIA ha suavizado la crudeza y realismo de la
-expresién americana executive arm, al trasladaria a la castellana brazo apli-
~cador, mucho menos expresiva y més neutra que la anterior]. Por el contrario,
-cambia su posicién dentro del mecanismo estatal y consiguientemente su funcion
_juzgadora. El proceso juridico que debe venir caracterizado por una légica de
subsuncién deductiva no es practicable en este sistema. Al ser instancia de

Rev., 60 (1972), 1262-1275. Una sucinta exposiciébn y planteamiento del pro-
-blema en un plano concreto, el relativo a la pena capital, pueden verse en
Pedro Luis YANEZ ROMAN: Anticonstitucionalidad de la pena de muerte en
los Estados Unidos de América (1% parte), en Anuario de Derecho penal
«(1973), 231 ss., esp. 245 ss.

Incidentalmente, digamos que no han faltado criticas al “liberalismo ju-
dicial” del casi ya desaparecido Warren-Court, al que algunos sectores de
-opinién han tachado de “haber abierto surcos... en el pasado para servir a
los fines del moderno idealismo libertario”. Cfr., en tal sentido, Alfred H.
‘KELLY: Clio and the Court: An llicit Love Affaire, en Supreme Court Review,
1965, 119-158. - )

(5) Cfr. Congress Rec. H., 116 (Edit. el 15 de abril de 1970), pags. 3113-
3114.

Aparentemente, lo que motivé el intento de “impeachment” del juez Dou-
-GLAs por Gerald Forp y otros 110 diputados fue la publicacion de su libro
“Points of Rebellion” (1970), en cuya pag. 8 declara sin ambages: “... la meta
del joven rebelde es hacer el sistema existente mds humano, hacer que la md-
-quina sirva al hombre, para permitir que florezca una sociedad donde todas
:las idiosincrasias del hombre puedan ser honradas y respetadas”.

William O. DoucLas, de setenta y siete afios de edad, sucedié el 17 de
-abril de 1939 al Justice Brandeis como Juez del T. S. Tenia entonces cuarenta
afios y era, después de J. Story, el mds joven nombrado para tal puesto. Su
estilo antilegalista y antiformalista es sobradamente conocido —a veces va al
“Tribunal en zapatillas—. Suele ir a las urnas electorales a votar, en contra de
la tradicion de que los jueces no votan; se enrolé en actividades pro-derechos
~civiles y ha pregonado que los salarios judiciales déberian estar gravados tri-
“butariamente. Incluso ha llegado a escribir que “... en los afos treinta los
jueces eran el grupo mas reaccionarip del pais, mucho mis que los bamque-
ros...”, atreviéndose a llamar al juez Félix J. Frankfurter —toda una insti-
tucién de la era Roosevelt— “camaledn”. Sobre los referidos intentos de
“impeachment” contra él, véase el articulo de ViorsT: Bill Douglas Has Never
Stopped the Bullies of Yakima, en The New York Times, 14 de julio de 1970,
pag. 6, del Magazine, col. 8. De otro lado, su nuevo libro —una autobiografia
-desde que salié de Yakima, su lugar natal— Go East Young Man: The Early
Years, New York, Random House, 1974, 493 piginas, es imprescindible para
-conocer el mundo interior del judicial americano.

Como apostilla a esta nota diré que, durante sus vacaciones en las Islas
"Bahamas, en la.Navidad de 1974, sufrié un ataque de flebitis en una pierna.
Por cierto, el hoy Presidente Gerald Ford envié al lugar el avién presidencial,
-para llevarle de regreso a casa ().

Lo



272 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

constitucionalidad, el judicial americano pronuncia decisiones eminentemen—
te politicas. El Supreme Court pasa a ser entonces “el guardian de la Consti-
tucién”, empleando la fraseologia de MADISON; se erige en un érgano educa--
cional y los jueces, ingvitablemente, en maestros dentro de un vasto seminario.
nacional. El Corpus de opiniones del Tribunal Supremo viene entonces a ser
como un libro de texto para la nacidén, a la cual las decisiones de aquéi inyec-
tan un tono moral (6). De ahi la preeminente posicién ético-social del juez.
del Common Law, que tan acertadamente expone TOHARIA.

Por el contrario, el juez del sistema de Derecho civil es, recurriendo a la
frase lapidaria de MONTESQUIEUU, un étre inanimé, la bouche que doit prononcer-
les paroles de la loi. Frente a la condicién de “oraculo viviente” del juez anglo-
sajon, el juez del Derecho civil es un “oraculo legislativo”, limitada su tarea
a un legalismo casi estricto, En suma, es un guasi-nichts, segin Kurt SBELL,.
Pressefreiheit und Staatssicherheit, en Recht und Gesellschaft, 1971, 42. De
modo que, desde un punto de vista politico social, no posee la funcién de.
“guia o maestro social”, tipica del modelo del Common Law; limitindose su
condicio a la de “una especie de funcionario especializado”, “un buréerata dis-
{inguido, pero burdcrata al fin”, concluye ToHaRIA. De ahi se deriva la situacion
de bdsica impotencia en que se encuentra, al formar parte de la Administracion:
del Estado y verse privado del control de los actos y decisiones de aquélia:
“... la rama —expresa TOHARIA— no puede, a fin de cuentas, controlar o juzgar-
al tronco”; o si se prefiere, es juez y parte en asuntos de la Administracién del.
Estado. Este condicionamiento lleva consigo una falta bésica de libertad/ crea-
dora a la hora de aplicar la legislacién y una escasa o nula funcién de in--
fluencia en el seno social al que deben ir dirigidas sus decisiones. _

Trasplantando estas coordenadas al sistema en que milita el juez espafiol,.
ToHARIA crea para éste una categoria intermedia entre ambos sistemas 0, para.
ser més fieles al espiritu del autor, lo califica como variante del juez de De-
recho civil. Surge, de este modo, un ferfium genus en cuya confeccién, tal vez,.
nuestro autor se ha visto influenciado por la categoria cientifico-politica creada.

_(6) Ciertamente, debe hacezse la salvedad de la diferencia de posturas
existentes de un tribunal a otro. Asi, el denominado actualmente “Burger-
Cour’” —en consideracién al nombre de su Presidente Warren Burger— o
también “Nixon-Court” posee una estructura mental y constitucional bastante
diversa al “Warren-Court”, muchos de cuyos avances estdn siendo bravamente
defendidos por los miembros que adn perduran de éste: Douglas, Marshali,,
Brennan y Stewart. Ello no obstante, debe observarse que cuando se habla
en el seno del Tribunal de “legalistas estrictos” o “strict constructionist” frente-
a “liberal constructionist”, tal oposicidon no tiene el mas minimo pa-angdn
cca nuestro adjetivo de legalismo. Por ejemplo, el desaparecido, en 1971,
Justice Black era calificado como “intérprete rigido” de la Constitucién —que-
para é| debfa ser leida tal y como habia sido escrita, como expresa en Boddie v..
Ccnnectitcut, 401 U. S. 371, 391 (1971)— vy, pese a ello, ha dado rudos golpes.
a la Administracién con su liberalismo a la usanza decimonénica. Recuerdo-
ahora el caso Trop v. Dulles (1957) y los Pentagon Papers (1971). En este-
ultimo, fallado el 30 de junio de 1971, declara: “... tnicamente una prensa-
libre y no coaccionada puede sacar a la luz de modo eficaz el engafio del
Gobierno. Y una de las responsabilidades supremas de una prensa libre es
el deber de impedir que cualquier parte del Gobierno engane al pueblo y-
envie a los ciudadanos a remotas tierras, a morir de fiebres raras y de balas.
y granadas extranjeras”.
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por su maestro, Juan Linz, para definir al actual Régimen politico espafiol: la
de régimen autoritario, no totalitazio. Estariamos, por tanto, ante un tertium
genus entre democracia y totalitarismo, caracterizado, segiin Linz, por: la
existencia de un pluralismo limitado a nivel de la élite del poder; la ausencia
de una ideologia oficial explicita y coherentemente articulada en principios
y metas, sustituida por una “mentalidad” o conjunto de valores y actitudes
basicas comunes, que, por definicién, serian vagos, difusos e imprecisos; y el
bajo grado de politizacién del pais o, si se prefiere, la “apatia politica”.

Con independencia del valor real que encierre la categoria conceptual, crea-
da por LiNz en su aplicacidon concreta a la realidad espafiola, lo cierto es que,
en nuestro caso, al hablar de nuestra judicatura y de nuestra Administracidn
de Justicia, estamos ante una factura, un estilo y una mentalidad tradicionales-
decimondnicas. El propio autor del libro reconoce magistralmente que en
nuestros sistemas politicos t(radicionales, del siglo xix e incluso del xx, la
Justicia se ha ejercido siempre por el judicial como una delegata potesias,
empleando la frase de Lockk, de donde se infiere su escasa independencia
politica, al venir ejercida en nombre del Rey, del Estado o, en la actualidad,
del Jefe del Estado, coh la salvedad de la Constitucién doceanista de Cidiz.

Como queda dicho, el autor reconoce que el impacto de los cambios de
régimen politico —cita, por ejemplo, el de la Segunda Repiblica— sobre
la estructura institucional de la Administracién de Justicia fue escaso o redu-
cido. De modo idéntico, declara haber sido limitado el alcance de las depura-
cicnes habidas en la época posterior a la instauracién del Régimen actual.
“Bajo po-centaje de depurados, que puede ser explicado por el basico apoliticis-
mp y difuso conservadurismo que parece presidir, en general, el universo men-
tal de la judicatura y que la hace, por tanto, poco sospechosa de concienciacién
politica, y menos atlin de signo izquierdista”. En consecuencia, esta conclusion
del autor constata la inexistente correlacién —y consiguiente a-tificiosidad—
entre la categoria conceptual creada por Linz para definir el Régimen politico
espafiol v su proyeccién sobre las estructu-as juridico-politicas como en el
caso de la Administracién de Justicia, sometida a unas coordenadas que arran-
can de muy atris. Personalmente, creo que del mismo modo que no cabe
apostrofar a la democracia con adjetivos bien o malsonantes, pero en cual-
quier caso desfiguradores de! producto contenidg en la etiqueta, tampoco es
viable elabo-ar conceptos de laboratorio para explicar lo que unicamente las
idiosincrasias e historias nacionales —con independencia del régimen politico
imperante en un momento dado— pueden explicar. Un ejemplo de esa idiosin-
crasia nacional —por arcaico que parezca—es la supervivencia de la férmula
lapidaria procesal con que concluyen las demandas: el suplica al... (7).

Tras subrayar el caricter funcionarial de los miembros de “este servicio
administrativo especializado” que es la Administracién de Justicia —utilizando
la fraseologia empleada por uno de los jueces entrevistados por el autor del
libro—, a! igual que la situacién de relativa impotencia de nuestra judicatura en

(7) El fenémeno aludido no es exclusivo de Espafia. Bajo el régimen
fascista de Mussolini —nadie pondrd en duda su caracter totalitario—, es so-
bradamente conocida la falta de apoyo que el aparato politico encontrd en
la judicatura italiana. Casi todo lo contrarip sucedié en el “Dritte Reich”.
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los asuntos relacionados con la vida piblico-administrativa y politica, destaca
ToHARIA la falta de autonomia creado.a, tanto en el aspectp sustaniivo conio
en el procesal, de nuestros jueces; dato este Gltimo que ha determinado el que
se haya definido al proceso judicial espafiol comg “un prolijo aparato de
relojeria”.

Como perfiles distintivos del juez espafiol dibuja el profesor de Sociologia
de la Universidad Auténoma los siguientes: una tradicion burocratica desde
siempre; un cierto, pero latente, potencial creador —en contraste con el modelo
puro del juez perieneciente al sistema de Derecho civil—, al menos en materias
de interpretacién de la ley; y, por ultimo, un mayor grado de impotencia que
en los paises de la esfera de Derecho civil en lo que respecta a su proyeccion
de influencia de cara a solucionar los problemas sociales.

Este punto es, sin lugar a dudas, uno de los mas logrados en el contenido
global de la obra de TOHARIA, por cuanto pone el desnudo la mecdnica real
de la Administracién de Justicia; especialmente en lo que se refiere a la fa-
cultad de re-creacién de la norma legal que, ticitamente y de facto, ha poseido
y posee nuestro judicial.

En este aspecto, a pesar de que sdlo en fecha' relativamente reciente
—concretamente por el Decreto niim. 1.836, de 31 de mayo de 1974, que ha
supuesto la nueva redacciéon dei Titulo Preliminar del Cédigo civil—se ha
reconocido, a mi juicio, a la jurisprudencia de los tribunales el rango de fuente
del Derecho o, cuando menos, el caricter de “fuente complementadora” de
las fuentes restantes (ley, costumbre y principios generales del Derecho). lo
cierto es que, en la praxis forense y desde hace ya mucho tiempo, la doctrina
sentada por la jurisprudencia del Tribunal Supremo poseia, de facfo, tal
caracter, a través de una jurisprudencia constante y reiterada. Es, ademas,
sintomético que dos de cada tres jueces de los entrevistados por el autor del
libro hayan declarado otorgar un valor decisivo a la jurisprudencia del Tribunal
Supremo a la hora de dictar sus sentencias. Este hecho sirve, por otra parte,
para poner, una vez mas, de relieve el distanciamiento existente en nuestro
pais entre la “vida oficial” y la “vida real” [“la Espafia oficial y ia Espaina
viva”].

Estas afirmaciones son, asimismo, perfectamente constatables incluso en la
esfera de lo penal, donde, en principio, se pretende que sea la ley la fons
“casi” exclusiva de penas y delitos. No obstante, puede ap-eciarse el verdadero
cardcter “creador” de delitos de la jurisprudencia penal de la Sala 2.2 del
Tribunal Supremo, cuando estamos ante lo que BINDING denominaba tipos de
orden piblico—de naturaleza flexible, vaga o completamente abiertos; especie
de “eoneras” donde el legislador mete aquellas materias que no acierta
dénde colocar, al no saber con nitida claridad delimitar el bien juridico pro-
tegido...—, en los cuales es la doctrina legal de la Sala 2.2 la llamada ldgica-
mente a definir las figuras de delito que el legislador ha despachado con una
simple férmula genérica. Estamos, pues, ante el caso del delito de escandalo
piblico —art. 431 del C. p.~—, nomen juris que no arropa a ninguna con-
ducta tipica descrita casuisticamente o de forma concreta. La lectura del precepto
basta, a mi juicio, para formarse una idea clara de la falta de contenido de
que adolece la etiqueta. Asi, bajo la fraseologia “hechos de grave escandalo
o trascendencia que ofendan al pudor o a las buenas costumbres” se ocultan
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nada mas y nada menos que: el exhibicionismo sexual; la profusion de paia-
bras cbscenas ¢ lenguaje soez ante menores de veintiin afios: el homosexualis-
mo, al’m consentido, entre adultos e intra-muros, si “trasciende” @ posteriori al
conocimiento publico; los tocamientos libidinosos entre personas de sexo idén-
tico, por lo general homosexuales; la po-nografia, bien como acto de tenencia
para el propio consumo, bien comgo tenencia para la venta o difusion gratuita
de la misma; incluso, a veces, el estupro-incesto y, asimismo, el adulterio o
amancebamiento en concurso con el escandalo publico. En sintesis, segin
declara la Sentencia de 6 de marzo de 1975: “la dindmica de la ofensa al
libros, periddicos, dibujos, cuadros y toda clase de imagenes, cintas cinemato-
graficas, discos y toda clase de objetos obscenos”. ]

Pero, ademds, en esta materia no podemos seguir adelante sin antes subrayar
la *“fuerza creadora” de delitos que, en alguna ocasion, ha ejercido la Fiscaiia
del Tribunal Supremo a través de sus circulares. La primera de ellas, segin
mis noticias, es la R. O. Circular de 17 de enero de 1873, dando normas
sobre qué ha de entenderse por delito de rebeliép militar, y que encarna
la fuente y origen directos del delito de rebelién militar proyectado poste-
riormente sobre el de rebelion comin. Fue “promulgada”, sin conocimiento
del legislativo —lo que provocé una verdadera trifulca en el Senado: “en esa
definicién podemos caer nosotros mafiana”, declaraba’ el senador Cala—, en
plena segunda guerra Carlista v siendo ministro de Justicia Montero Rios.
La- segunda —que, por paraddjico que resulte, afecta asimismo al delito de
rebelién— es la Circular de la F. T. S. de 17 de noviembre de 1899, la cual
venia a considerar como reos de rebelién a los que resistiesen colectivameénte
al pago de los impuestos establecidos por las leyes. Su “promulgacién” susciié
las iras, por otra parte justificadisimas, del profesor de Salamanca, don Pedro
DorADO MONTERO, denunciando lo que hoy llamariamos su clara anticonsti-
tucionalidad (8).

. Lo .ciertg es que esta concepcién del juez espafiol como variante del de
Derecho civil encuentra eco en la encuesta realizada por ToHArIA en 1973
entre los alumnos de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de
Madrid: un 60 por 100 de los encuestados opinaban que la tarea del juez
era basicamente la de hacer justicia, frente a un 40 por 100, para los cuales
la tarea judicial se limitaba a la aplicacion correcta de la legislacién vigente.

Examina seguidamente TOHARIA el acceso a la carrera judicial y su inte-
gracion en ella; el .origen social y geogrifico de los componentes de la judi-
catura, destacando, asimismo, en un capitulo que es digno de mencidn especial

(§) En un atticulo publicado bajo el titulo “A propésito de la resistencia
al pago de la contribucién. Aspecto legal”, en Revista Politica y Parlamentaria,
afio I, nim. 13 (15 mayo 1900), DorADO MONTERO declaraba de forma ro-
tunda que “... encontrindose el Gobierno con que esa resistencia no es delito,
seglin las vigentes leyes..., ha encargado al fiscal del Gobierno que es el Fiscal
del Tribunal Supremo... que por su mandato -convierta en delictuoso un actc
que no es tal, conforme a la legalidad que nos rige... Habida cuenta de que
fa jurisprudencia del Tribunal Supremo no tiene en materias penales fuerza
legal, como la tiene, en las civiles. el recurso de casacién por infraccién de
doctrina legal... Por lo que, a fin de cuentas, el Gobierno debe saber que ese
documento tiene el mismo valor legal que este articulo mio, y debe, por tantq
saber que lo que viene haciendo y pretende hacer, no es legal. Es guberna-
mental si se quiere, pero legal, no”. (La cursiva es nuestra.)
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por su excelente factura, el entorno social de la judicatura. Con abundante
y veraz aparato estadistico, el profesor de Sociologia de la Universidad Auté-
noma pone de relieve no sélo la concepcidon de los abogados y fiscales respecto
al juez, sino también las relaciones extra-profesionales de éste y su percep-
cién de la realidad social, como “idea de algo en conflicto constante™, vy,
en consecuencia, casi irresoluble.

Tras examinar la concepcién ideal del juez, pasa nuestro autor a estruc-
turar una serie de modelos de la mentalidad del juez espafol desde los
planos o niveles: desde su imagen publica y privada, y desde su actitud frente
a temas distintos, pero de inequivoco significado politico, como son el jurado,
el divorcio y las leyes forales.

En lp concerniente al plano de la imagen publica y privada del juez, las
conclusiones esbozadas por TOHARIA son las siguientes: el juez espafiol es
consciente de lo lejos que estd del modelo considerado por él como “ideal”;
su comparacién con otras élites sociales le resulta ventajosa; su situacién
global ha mejorado en relacién con décadas precedentes; y, finalmente, crista-
1iza su logro de imbuir a la gente una sensacién de proteccion y confianza.

Enormemente sugestivo es el magistral estudio que el autor hace de la
institucién del jurado en nuestro pafs; institucién que, como reflejo caracte-
ristico de la “soberania popular”, ha venido sometida a los vaivenes politicos
de nuestrg siglo xix e incluso de la centuria actual, y que, al no haberse pro-
ducido una democratizacién definitiva del aparato politico-constitucional, se
convirtié en una institucién forzosamente perecedera. En este sentido, en el
muestreo realizado entre los jueces puede apreciarse una clara tendencia
negativa al mismo, aun cuando algunos de ellos desconozcan por completo el
mecanismo interno y las ventajas del mismo.

Lo contrario sucede con la “actitud” del judicial frente a un tema polémico
como es el del divorcio vincular. Ante la pregunta: ;Serfa usted partidario de
la introduccién del divorcio...?, formulada por TOHARIA a un nimero relati-
vamente pequefio de jueces, un 72 por 100 se mostro partidario de su intro-
duccién en nuestro sistema legislativo. Ahora bien, creo que aqui conviene hacer
una puntualizacién. Teniendo en cuenta que al no existir el divorcio en nuestro
sistema de Derecho positivo, existen, en correlacién, los delitos de adulterio
y amancebamiento (arts, 449-452 del Cédigo penal), y que, finalmente, dos
de cada tres jueces de los entrevistados han declaradg dar un valor funda-
mental a la jurisprudencia, en este caso penal, del Tribunal Supremo —que
incrimina las conductas subsumidas en las figuras de delito mencionadas—,
{como avenir realmente el plano de los desiderata con el plano “real”...?
Sin embargo, también es cierto que, en materia de amancebamiento, se cb-
serva en los (ltimos afios una tendencia restrictiva por parte del Tribunal
Supremo, en base a una interpretacién del término “notoriedad”. De modo
que no basta con tener manceba “notoriamente” fuera de la casa conyugal,
es decir, que la vida marital sea piblica y notoria —como se hacia antes—,
sino que es preciso que “la situacién irregular o la ilegitimidad de las rela-
ciones sea pilblica y sabida por la sociedad, al menos en el circulo de per-
sonas que conozcan a los esposos” (Sentencia de 17 de marzo de 1975). Por
lo que, si 1a pareja se muda a un pueblo distinto 0 a un circulo social dist'nto
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«del que habita la esposa legitima dentro del gran niicleo urbano, no existira
-delito de amancebamiento (9).

Il.—La segunda parte del libro viene consagrada al estudio de la estructuia
_jurisdiccional de los tribunales ordinarios y especiales; del impacto del “creci-
miento” —mds que desarrollo— econdmico del pais en la Administracién de
-Justicia y, por qltimo, como colofén, dedica el autor un capitulo al tema “Jus-
ticia y politica en la Espafia actual”.

En el primer apartado, después de ocuparse del origen histoérico de la des-
.mesurada competencia de la jurisdiccién militar en nuestro pafs, dedica un
-epigrafe a las jurisdicciones especiales, como la del Tribunal de Orden Pu-
‘brico, surgido en 1963. Constata c6mo a partir de esa época se ha operado
un descenso considerable en el niimero de civiles juzgados por los tribunales
-militares, habida cuenta del caracter politico del T. O. P. El nimero apro-
ximado de casos conocidos y juzgados anualmente por este Tribunal lo cifra
ToHARIA en una centena. Asimismo, denota estadisticamente cémo la mayor
parte de los jueces encuestados propugnan la integracién del “impopular” tri-
bunal en la jurisdiccién ordinaria.

El estudio de la incidencia del crecimiento econémico en la vida juridica
y en la vida judicial de nuestro pais ha llevado al autor del libro a conclu-
siones interesantisimas, especialmente de cara a una futura reforma de la
Administracién de Justicia. De un lado, el susodicho crecimiento econdémico
ha implicadp decididamente un aumento, estadisticamente comprobado, del
nimero de asuntos y trdmites juridicos en la vida juridica nacional. Por el
contrario, se observa, de otro lado, una clara y progresiva disminucién o, cuan-
do menos, un estancamiento de la vida judicial, es decir: “... los jueces que
perciben una clara tendencia hoy a evitar los tribunales creen al mismg tiempo
que esa tendencia es hoy mas fuerte que en el pasado...” Este hecho no hace
sino constatar una vez mis el extremo antes aventurado por nosotros acerca
del nato conservadurismo tradicional del aparato de nuestra Administracion
de Justicia. Y es que el recelo viene ya de antiguo y encuentra incluso eco
en la literatura espafiola de los siglos xvr y xvii (10).

(9) Como es sabido, el legislador penal espafiol, signiendo moldes arcai-
<0s y tradicionales, sigue estableciendo distingos entre el “adulterio” de la
mujer y el “amancebamiento” del marido. Las diferencias existentes entre uno
y otro delito son obvias, a pesar de los intentos.de nuestro T. S. para redu-
cirlas. Y es que existe una discriminacién evidente en desfavor de la mujer,
puesto que con el actual art. 452 “se rinde un anacrdnico tributo a la des-
igualdad de trato en el adulterio del varén y otorgando mayor gravedad pu-
nitiva al de la mujer” (S. de 22 de diciembre de 1971). ’

(10) Al moderno refrin de “tengas pleitos y los ganes” pucden afiadirse
homoénimos de mas rancio abolengo. Asi, el de:

“Todos los abogados
van al infierno
y el camino que llevan
es el derecho.”

0O el sexteto que Lope de Vega dedica a los pleitos:

“;Oh monte de papel y de invenciones!
Si pluma te hace y pluma te atropella,
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Finalmente, en el capitulo dedicado a “Justicia y Politica en la Espaia:
actual”, TOHARIA pone de relieve, entre otras cosas, el escaso impacto que el
cambio —brusco o pacifico— de regimenes politicos ha supuesto en el marco
y estructura de la judicatura. De nuevo, considera el autor la “actitud” del ju-
dicial frente a temas —que ineludiblemente detectan en’ nuestro pais tenden-
cias ideolégicas— como el de la pena capital.

En este sentido, después de exponer una serie de estadisticas sobre impo--
siciones y ejecuciones del maximo castigo en nuestro pais.(entre 1909 y 19]3.
se pronunciaron 116 y ejecutaron tan sélo ocho), destaca su creencia de que.
en los dltimos afios ha decrecido el empleo del castigo capital. A este res--
pecto, la actitud de los jueces se plasma estadisticamente: en un 54 por 100:
a favor de la abolicién de la pena capital; un 18 por 100 partidario de su:
persistencia en los textos legales, si bien apuntando la conveniencia de su con-
mutacién en el 99 por 100 de los casos, y un 19 por 100 favorable a la exis-
tencia-de la pena de muerte y a su aplicacién en los casos legalmente pre-
vistos. Es curioso, resalta el autor, comprobar cémo los jueces son mas libe--
rales que los estndiantes de Derecho encuestados (de la Facultad de Derecho.
de la Universidad Auténoma de Madrid), ya que, entre éstos, un 40 por 100
se opone tajantemente a dicha pena, mientras que un 24 por 100 es partidario-
de su existencia y aplicacién. En todo caso, en lo que afecta al sondeo reali--
zado, debe puntualizarse Ia observacién que hemos apuntado respecto a la.
“actitud” judicial sobre el divorcio: una cosa es el plano “privado”. y otra.
es el “oficial”, en el cual se destaca la tendencia a seguir la linea jurispru-
dencial marcada por el Tribunal Supremo. ) .

Partiendo del hecho de que el 72 por 100 de los jueces favorables a la
introduccién del divorcio lo eran también de la abolicién de la pena capital,.
el autor desemboca en la conclusién del “evidente grado de diversificaciéon
ideolégica” existente entre los jueces [“en ocasiones, incluso de liberalismo™];
lo. que reafirma la premisa ya sentada de su apolitizacién o apoliticismo..
Resumiendo, el autor caracteriza a la judicatura espafiola como “una judica—
tura bédsicamente independiente y despolitizada e ideolégicamente plural en el.
seno de un régimen autoritario”, siguiendo el concepto que LINz esboza de:
este tltimo; coordenadas que serfan, asimismo, fruto de la politica de trocea--
miento de las jurisdicciones efectiado progresivamente por el actual aparato-
politico gubernamental.

, Personalmente, considero que el trabajo de TOHARIA es una pieza sociolé--
gica maestra. Y ello, por dos razones. En primer término, por ei “rol” de
verdadero caminante que obligadamente ha tenidg que asumir el autor, ali
iniciar una andadura cuyos surcos y rumbos se ha visto en Ia tesitura de trazar,
habida cuenta de que se ha planteado el problema de indagar sobre un tema
apenas tocado, por no decir en absoluto, en nuestro pafs. En segundo, porque,.
sin ambages y segundas intenciones, ha penetrado en la oscuridad de unos
aspectos acotados de la realidad social, sacindolos a la luz y esbozando unas
conclusiones que, quiérase o no, deberdn tenerse en cuenta por el legislador

(qué importan Baldos, Dinos y Jasones?

jOh Justicia! jOh Verdad! ;Oh Virgen bella!
({COémo entre tantas manos y opiniones
puedes llegar al Talamo doncella?”



