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EN ESTRADOS

MEDITACION EN LA HORA NONA SOBRE LAS
REFORMAS PROCESALES(*)

Francisco Ramos MENDEZ
CATEDRATICO DE DERECHO PROCESAL

L. LA HISTORIA INTERMINABLE DE LA REFORMA PROCESAL

Por razones de oportunidad me ha parecido que mi intervencion de
esta tarde deberia referirse a las lineas generales de la reforma procesal,
sin referencia particular a cada uno de los diferentes tipos de procesos.
Quiere decirse que he optado en esta ocasién por transmitirles algunas
inquietudes sobre como hacer la reforma, sobre el método a seguir en
dicha tarea, que no tienen mds valor que el ser una reflexién personal,
que no pretenden convencer absolutamente a nadie y que nadie se las
tiene que tomar ni en serio ni en broma.

Para que sea mas soportable mi ocasional protagonismo, dada la hora
en que esto se produce, me voy a ayudar de unos sencillos soportes
graficos, que nos permitirdn seguir la historia de estas reformas.

(*) Transcripcién de mi intervencién en el Seminario organizado por la Univer-
sidad Internacional Menendez y Pelayo sobre «Administracién de justicia y reformas
procesales» el 8 de agosto de 1994, en Santander.



FRANCISCO RAMOS MENDEZ

Aqui tienen el er_ La historia interminable de la reforma
mer punto de reflexion: procesal

Si se examina la
historia reciente, habra
que convenir que cada
cuatro aflos, como Si
fueran los juegos olim-
picos, como si fuera un
campeonato mundial de
fitbol, tocamos a una
reforma procesal «ur-
gente». Ahi sélo estin
las reformas «urgentes», 1988: LO 7/1988. procedimiento abreviado
y s6lo estdn las refor-
mas «significativas». No
creo haber olvidado
conscientemente ninguna de las que han sido significativas, pero repa-
so: en el 84, en el 88 y en el 92. La excepcién cronoldgica del 85 era
obvia, ya que era una ley de organizacién exigida por la carta funda-
mental.

Cuando uno se da cuenta de que casi cada cuatro afios hemos
padecido una reforma urgente, uno tiene derecho a preguntarse con qué
criterio se legisla. Porque, si la urgencia ha sido, por ejemplo, cambiar los
rétulos y donde ponia «escribania», que era una palabra obsoleta pero de
rancia tradicién, ahora pone «secretaria», o donde se rotulaba «J/uzgado
de Distrito» o «Juzgado Municipal» y ahora se lee «Juzgado de primera
instancia», —y en eso consiste una gran parte de las reformas habidas con
el cardcter de urgentes—, uno empieza a dudar si seguimos algtin orden,
si sabemos exactamente qué es lo que estamos buscando. El resultado de
todo ello es que, desde el punto de vista estrictamente legislativo, es
decir, desde la perspectiva de las herramientas que maneja el jurista, nos
encontramos en una situacion de caos, trabajando con utensilios de otras
épocas, que redundan, como no, en el descrédito de los culiivadores de
la ciencia procesal y del propio sistema de tutela juridica.

Las lacras son conocidas y por ello no voy a insistir en el detalle.
Serfa para mi cémodo en este momento, pero pretencioso tal vez, venir
a caer en la misma dialéctica de la reforma procesal, venir a venderles
aqui las aspirinas, es decir, venir a indicar punto por punto qué

1984: Ley 34/84, de reforma urgente LEC

1985: LO 6/85, del Poder Judicial

1992: Ley 10/92, de medidas urgentes de
reforma procesal
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reformas hay que hacer y cudles son los extremos a mejorar. No creo
que éste sea el momento mds oportuno para iniciar siquiera tal tarea, ni
tengo humor para enmendarle la plana a los doctores de la ley. Lo que
si quiero es tratar de incidir un poco en cémo fabricar las aspirinas,
tarea ingrata que no interesa al mercado, preocupado sélo de vender.
Esta fiebre ha contagiado también al mercado juridico. Si se fijan, en
la produccidn juridica de los tltimos tiempos, abundan las colecciones
de leyes, leyes comentadas, leyes anotadas, leyes extriactadas, sinopsis
de leyes, colecciones de jurisprudencia de todos los tribunales,en papel
y en soportes informdticos, en fin, puro fast-food juridico. Pero obras
de pensamiento, es que hay que enceder la luz, como Didgenes, hay que
buscar con el candil, para salvar alguna que otra publicacién. Tal vez
hemos sucumbido los juristas a las puras leyes del mercado de consu-
mo, de un solo uso. Por eso, en este momento, me niego a vender
aspirinas. Prefiero hacer una reflexion en voz alta, de como se podrian
fabricar las aspirinas.

II. CoOmO PROGRAMAR UNA REFORMA PROCESAL: TAREAS PREVIAS.

Aqui tienen un pe-
quefio esquema de lo
que seguramente estd en
la mente de todos.

Probablemente, éste
seria el esquema légico,
en cuyas etapas todo el P <
mundo estaria razona- - -

/

Cémo programar una reforma procesal:
tareas previas

blemente de acuerdo: ) ‘
E=mEaE |
— Hacer un diagnds-
tico de la situacion
— Fijar los objetivos
de la reforma y luego
— Elegir uno de los
modelos posibles.

. Diagndstico de la situacion
. Fijar objetivos
. Elegir modelo

Ll b2 —




FRANCISCO RAMOS MENDEZ

1. Diagnéstico de la situacion

Sobre el diagndstico de la situacién, sobran las palabras y apelo al
hecho notorio, para que se me excuse de hacer aqui un capitulo
independiente sobre este apartado. Los escritos son conocidos, las
encuestas son superabundantes, el pulso de la calle es palpable en el dia
a dia. Hay lo que hay y punto.

2. Fijar los objetivos de la reforma
a) No se puede legislar por impulsos

Sobre esta primera observacién creo haber divertido a mds de un lector
con unas pequefias ilustraciones que una vez publiqué bajo el titulo «De
cémo hacer las reformas procesales. Manual del aprendiz de legislador».
(JUSTICIA 1988, p. 791 y ss.). Alli identificaba cémo las principales
reformas de los dltimos afos, se han hecho en base a estimulos externos,
al socaire de estimulos exdgenos, y no porque el legislador quisiese hacer
una reforma. Voy a poner el dltimo ejemplo o uno de los iltimos ejemplos
que se podria afiadir a la coleccién, y que seguramente también estd en la

ofidal o en ln sede del drgano del
que sean miembros:i= . -

1.°  Los Diputados y Sena-

mente de todos.
Legislar por impulsos es, a mi

modo de ver, reformar el articulo | [§ nicnio W
412 de la Ley de Enjuiciamiento | orjiipal | &ass=ses
Criminal, para eximir del deber de | —o T | rip e sieea
concurrir y declarar ante el juez de
instruccién a Diputados y Senado-
res. Quien no recuerda que en un
determinado momento de nuestra

Tribunel Supremo. -

4,°  El Defensor del Puchlo,

5.° Las Autoridades Judi-
ciales de cualquier orden juris-
diccional de categoria superior a
Ia del que recibiere la declara-
cidn,

6.% Los Presidentes do Jas
Asambleas Legislativas de las
Comunidades Autdnomas,

3. S fuera conveniente reci- 7.7 El Presidente y los Con-
bir declaracidn a alguna de las  sejeros Permanentes de] Conse-
personas a lae que se refiers el jo de Estado,
apartado 2 anterior sobre cues- B.* El Presidente ¥ los Con-

historia reciente, determinados Di-
putados y Senadores tuvieron que
empezar a desfilar con frecuencia
por el Juzgado. Solucién: reformar
el art. 412, urgentemente, por la
via rdpida. {Y ya ha salido el co-
nejo de la chistera! Por cierto, se
ha aprovechado para excluir del

6
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tiones de las que no heya tenido
conocimiento por razén de su
cargo, se tomard Ia misma an su
damicilio o d ho oficial.

sejeros del Tribunal de Cuentas.
.® Los miembros de los
Consejos de Gobierno de las Co-

4. Quienes hubiesen desem-
pefiedo los cargos a que se rafie-
reelapariado 2 del presenie ar-
tlculo estardn Igualments cxen-
105 de concurrir al llamemiento
del Juez, pero no de declarar,
pudizndo informar por escrito
tobre los hechos de que hubfe-
Ten tenido jento por ra-

A -

10." Los Secrerarios de Es-
tado, los Subsecretarios y asimi-
lados, Tas Delegados del Gobier-
no en las Comunidades Auténo-
mas ¥ en Ceuta ¥ Melilla, los
Gobernadores civiles ¥ las Dele-
gados de Hacienda.

6. Si se trata de cargos cuya

dend

espacho

2én de 5 o
| & Estarin exentos tambidn
(8 concurrir al lamamiento del |
{1 ‘iperuna e declarar, pu=
o-hacerlo_en-su-d

esté limitada terri-

torialmente, sélo serd aplicable |

In exencidén correspandiente res-
peeto de las declaraciones que
hubieren de recibirse en su terri-
torio, excencidn hechn e foe
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privilegio centenario a los principes de la Iglesia. Bueno, si esto es asi,
efectivamente esto es un método, pero no es el método que, desde el
punto de vista racional, debemos adoptar como modelo a seguir. Esta
es la historia de las medidas recientes y para no ser reiterativo me
remito a la lectura del articulo que antes he citado.

b) Hay que corregir las disfunciones

Cualquier sistema procesal siempre necesita una puesta al dia
permanente. Por ello hay que observar cémo se desarrolla en la practica
una reforma pensada en el laboratorio. Con los datos recogidos hay que
valorar si lo que acontece en la realidad del foro se ajusta a los
objetivos fijados, o, si el rodaje de la reforma lleva a soluciones
razonables aunque no hayan sido previstas expresamente por el legis-
Jador. Si se producen disfunciones, hay que volver a actuar legislativa-
mente para reajustar el modelo.

c) Hay que identificar los sectores necesitados de tutela

En esta tarea de fijar los objetivos de la reforma, seguramente es
oportuno identificar aquellos sectores que necesitan de tutela judicial
con mds premura, 0 que estdn, si se quiere, mds degradados. Desde el
punto de vista de la politica legislativa, uno puede decir, a ver, el
ciudadano estd bien defendido? ;estd bien protegido? ;Si o no? ;Quién
saca mds provecho de las instituciones procesales?. Si somos conscien-
tes, y hacemos una pequefia reflexién de principios, veremos que los
que sacan mayor provecho del sistema procesal y de la tutela efectiva
son los grandes consumidores, 1éase por ejemplo, el primero de todos,
la Administracién Piblica, que es el primer cliente de la justicia; 1éase
por ejemplo, las instituciones financieras en general, las compaiias de
seguros. Estos usuarios son los que rentabilizan la tutela efectiva a gran
escala, porque manejan, desde un punto de vista estadistico, grandes
nimeros. Si estos grandes consumidores tuvieran que hacer una valo-
racion del sistema, estadisticamente tal como les funciona a ellos, a mi
no me cabe la menor duda de que el resultado serfa positivo, y seria
favorable a la Administracién de Justicia. Habria que revisar si tenemos
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que seguir incidiendo en este tipo de tutela para grandes consumidores
0. de vez en cuando, deberiamos acordarnos también del ciudadano de
a pie. Un s6lo apunte para el recuerdo: ;Le es comodo al cindadano
recabar la tutela efectiva frente a la Administracién Piblica? Mientras
que ésta, sin duda, le saca rentabilidad al sistema, ;puede el ciudadano
decir lo mismo?

3. Elegir el modelo

La tercera tarea previa, si recuerdan, era elegir el modelo. ;Qué
significa elegir el modelo? Bueno, elegir el modelo significa, entre
ofras cosas, que no se puede arrasar sin mds con todo lo que hay.
Tenemos una cultura procesal, documentada en leyes centenarias que
sin duda hay que poner al dia, pero no arrasindolas, es decir, no
haciendo borrén y cuenta nueva, no simplemente diciendo ahora empe-
zamos de cero. Por mucho que se quieran denostar, existen instituciones
que funcionan razonablemente. ;Qué sentido tendria sustituirlas por
otras, si bien de nuevo cufio, de resultado incierto? En este punto hay
que proceder sin demagogia y con serenidad.

Tampoco se pueden dar bandazos. Una vez fijado el objetivo, hay que
seguir una misma orientacién. Esto no ha sido asf en la historia reciente.
Si ustedes vuelven la hoja del calendario, descubrirdn que, por ejemplo, en
la reforma del afio 84, se hizo recaer el peso estadistico de la misma sobre
los Juzgados de Distrito, y, poco después, en el afio 85 se suprimieron
dichos Juzgados, a la vuelta de un afio, sin saber por qué y sin una reflexion
definitiva. jAhora se estudia la implantacién de Jueces de barrio!

Otro ejemplo: La reforma del afio 88, que fue una reforma apresu-
rada, por motivos constitucionales, como todos sabemos, se presentd
como una modificacién del procedimiento abreviado en materia penal.
Todo el mundo sabe que, en realidad no ha sido asi, sino que se ha
tratado de ensayar un nuevo modelo de proceso penal, sin haber hecho
todavia la suficiente reflexién al respecto.

Un ulterior ejemplo de indudable repercusién préictica. Aqui tienen
uno reciente. En este caso, han coincidido en el tiempo, a la vez, tres
investigaciones. Aparentemente debian estar coordinadas por la ley,
pero los acontecimientos han demostrado todo lo contrario: Cada una
de ellas fue por libre, con avisos y mensajes de un poder a otro, que si

8
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un juez de instruccion
envia a través del Presi-
dente del Consejo Gene-
ral de Poder Judicial re-
cado a las Cortes para
que le den copia de una Investigacién MF
serie de declaraciones,
que si en la investiga-
cién dirigida por el Mi-
nisterio Fiscal se toman
medidas, algunas de
ellas ya preconizadas y
publicadas por la prensa
desde hacfa dias, que si
los parlamentarios tratan

CASO RUBIO

Investigacidn parlamentaria

Investigacion judicial

de concluir los primeros

su investigacién para obtener la prima de la rentabilidad politica. jTodo
el mundo metiendo la cuchara en el mismo plato! Yo no digo que esto
lo haya querido el legislador. El legislador de 1988 ignoraba ciertamen-
te estos avatares. Que queremos un procedimiento penal en el que la
fase de instrucciéon haya de ser dirigida por el Ministerio Fiscal,
digdmoslo claramente, y ejecutémoslo en consecuencia. Que es bueno
el sistema de instruccion que tenemos, con un juez de insiruccién que
ha estado al frente del sistema cien afios, ;por qué no puede seguir
sirviendo el modelo? En todo caso, el ejemplo es una demostracion de
cémo no ha habido todavia esta concienciacion de que lo que hay que
elegir primero es el modelo y luego desarrollarlo consecuentemente.

Una reforma sensata debe fijar las lineas generales del juicio tipo
y luego desarrollarlo con una cierta flexibilidad para permitir su
adaptacién a las necesidades del foro.

1. COMO EJECUTAR LA REFORMA PROCESAL: METODO A SEGUIR.

Sin pretender agotar el tema, me voy a referir a algunos
principios generales, tal vez obviedades. Ojald por este cardcter no

9
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fuera necesario recordarlas, pero los hechos nos demuestran una
vez mds que tal vez esto no ha sido asi. Algunas sugerencias sobre
el método.

[. Hay que definir las prioridades

Evidentemente,
aqui pueden jugar cri-
terios estrictamente po-
liticos o criterios de
necesidad real. Por
ejemplo, qué es mas in- oooooor
teresante en este mo-
mento, ;instaurar los
juzgados de lo conten- e ————
cioso-administrativo o
instaurar el jurado? Se-
guramente, nadie podrd
negar que son dos ne-
cesidades de distinto

Coémo ejecutar la reforma procesal:
método a seguir

. Prioridades

. Expertos

. No descodificar
. Experimentar

IO\ B L) b e

~ . Comportamientos
cufio. Una de ellas, " Adoctrinar
desde luego, es una de . Viabilidad

las llagas que tenemos
todavia abiertas en nuestro sistema procesal. Sin embargo, puede ser
més rentable instaurar el jurado, atendiendo a un criterio politico o
a un criterio de marketing electoral. Hay que estar dispuestos a
asumir estas opciones politicas, porque hay que ser conscientes de
que las prioridades se pueden definir de una forma o se pueden
definir de otra. Si uno le pregunta al ciudadano, que no es segura-
mente el indicador bdsico de todo este tipo de problemas tan
técnicos, tendrd una respuesta. Si uno le pregunta a un determinado
estamento de los operadores juridicos, tendrd otra. ;Qué es mads
rentable, hacer edificios para el poder judicial o dotar a los juzgados
de medios técnicos, como el fax, ordenadores, etc.? Seguramente
serd cuestién de definir la prioridad, tanto de objetivos como de los
medios con que se cuenta.

10
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2. Es necesario acudir a los expertos

Yo no creo que esta Universidad, en la que nos encontramos, haya
acometido la reforma de este bello edificio de las antiguas caballerizas,
en este entorno, poniendo al rector, a los vicerectores, al decano, a los
profesores del claustro un mono de albaiiil y dindoles un pico y una
pala. Es que serfa un suicidio, serfa un proyecto condenado al fracaso
y, desde luego, el resultado no serfa esta bella obra de la que ahora
estamos disfrutando. En cambio, con las reformas procesales, todo esto
no pasa. Primero, porque «procesal» es algo que «sabe» todo el mundo,
a todo el mundo le suena la misica, y todo el mundo se considera
legitimado para meter la cuchara. Evidentemente ello estd provocando
que muchas de las leyes sobre la materia tengan paternidades descono-
cidas, porque nadie quiere asumir nada, evidentemente, nadie estd
dispuesto a asumir los bodrios.

En este aspecto, los expertos, que alguno debe de haber, ayudan a
definir alguna de las prioridades, alguno de los objetivos. Ademas, como
llevan tiempo trabajando en el tema, sabrdn cémo hacerlo, es decir,
sabrdn, desde un punto de vista técnico, brindar la solucién instrumental
para que se consigan determinados objetivos politicos, o determinados
objetivos del estado de derecho. Que alguien quiere un proceso que
funcione, que diria yo, a ufia de caballo, un proceso sumarisimo. No se
preocupen: cémo se hace, lo dird el experto. Pero no lo dird aquella
persona que un dia o una noche se pone de parto y a la mafiana siguiente
ya ha expulsado el feto. Bueno esto es lo que pasa, lo que estd ocurriendo
en nuestro pais en el 4mbito de las reformas procesales y estamos tan
tranquilos. No ocurre en ningiin pais civilizado, en ninguno, absoluta-
mente en ninguno. Deberia ademds haber trasparencia en el proceso de
seleccién de personas, en la seleccion de expertos. ;Por qué no concursos
piblicos? De la misma manera que se seleccionan otros técnicos, como
ingenieros, arquitectos, médicos, ;por qué no también expertos en la
materia? Seguramente, porque, como he dicho antes, todo el mundo
«sabe» de procesal. En este aspecto todavia no hemos llegado a un grado,
dirfa yo, y lo digo absolutamente sin ninguna connotacién peyorativa, a
un grado de fiabilidad de que lo que estd haciendo la doctrina procesal
es algo serio y excede de la mera cultura de periddico.

El dltimo ejemplo, que es recentisimo, lo tengo sobre la mesa y se
refiere a la reforma de la ley de la jurisdicciéon administrativa. Yo me

11
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he tomado la molestia de ver si habia algin experto en Derecho
Procesal, por sus obras, por sus publicaciones, por su historia. por su
curriculum. Si hay alguno que se sienta ofendido porque no lo he
identificado, le agradeceria que me lo indicara después. Creo que
hubiera sido til que algin especialista en Derecho Procesal hubiese
intervenido en el proyecto. Un ejemplo, banal, si se quicre, pero
sintomitico, de lo que no harfa un experto es seguir llamando a esta ley
«de la jurisdiccion «contencioso-administrativa» . ¢Por qué no hablar
de lo contencioso-civil o de lo contencioso penal o de contencioso-
laboral? Hay algunas obviedades que siempre pasan desapercibidas a
legisladores ocasionales.

3. No descodificar

Ha habido un ejemplo de descodificacion clarisimo en materia
mercantil. En este sector se ha optado por la via de las leyes
especiales y tenemos un Cédigo de Comercio irreconocible, absoluta-
mente inservible. Las cosas importantes, hoy en dia. estdn fuera del
Cédigo de Comercio. En materia procesal, no se puede ir por esta via,
no es aconsejable. El sistema procesal debe ser un todo arménico y
coordinado, porque estd subordinado a un tnico objetivo de tutela
juridica. El cédigo da un valor de seguridad, da un valor de claridad
y es algo que aspira a perdurar en el tiempo. No creo que nuestra
experiencia codificadora en materia procesal haya sido mala. El valor
unitario del cédigo como sistema no debe permitir caer en la tentacion
de excluir del mismo sectores como los concursales o la jurisdiccion
voluntaria, por mencionar sélo dos candidatos preseleccionados para
la expulsion.

4. Experimentar

Seguramente hoy en dia podria ser aconsejable cada vez mis
experimentar proyectos o soluciones en territorios mas reducidos, antes
de implantar una reforma ex nove en todo el territorio nacional. Pero no
estoy seguro que se haya acertado con la forma de utilizacion de estos
experimentos.

12
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Voy a poner un ejemplo que ha ocurrido con los juicios ripidos
en materia penal, que nos los vendieron como una experiencia tipica
del 92. Si ustedes se leen, una vez mds, las exposiciones de motivos
de la ley que reformé los juicios rdpidos en el 92 y los discursos de
su presentacion en sociedad, resulta que iban a venir de todos los
paises del mundo cantidad de facinerosos que habian de aprovechar
la conjuncién de los Juegos Olimpicos de Barcelona y ademas la
Expo de Sevilla como escenario de sus fechorias. Ello exigia darle
qalida a este tipo de delitos con un tratamiento procesal ejemplar, de
corte anglosajén. Se habilitaron prisiones, se habilitaron juzgados
para juicios rdpidos y se puso en marcha una experiencia procesal
novedosa. Una experiencia procesal es vilida, es decir, la idea de
experimentar era vélida. La puesta en escena, -y €s scguramente un
juicio dréstico, pero me van a perdonar que lo haga asi-, ha sido
descorazonadora. Esto no es un juicio de descalificacion. Es una
historia que para bien o para mal nos persigue y que se asemeja al
final de la celebrada pelicula «Bienvenido Mr. Marshall». Porque
resulté que los destinatarios de estos juicios rdpidos, primero, no
vinieron tantos facinerosos, segundo, se aument6 la presion policial,
se puso policia cada cien metros y efectivamente no habia forma de
delinquir en las dreas acotadas para las Olimpiadas y para la Expo.
Entonces durante esa temporada, durante el 92, los juicios rdpidos
crearon una bella flor de verano. Si miran ustedes las estadisticas,
debe haber sido una experiencia que valié la pena. ;Qué se salva de
todo ello? Que ha habido un error de diagnéstico, que hay que
reconocerlo, porque uno tiene que reconocer sus propios errores y
no se le pueden subir los colores a la cara a nadie por reconocer sus
errores, y que ademds hubo una puesta en escena equivocada, a la
altura de la épera bufa.

Esta puesta en escena equivocada, no sélo ha sido asi en aquella
ocasion, sino que ademds se ha seguido potenciando después con aquel
tipo de intervenciones que podriamos llamar «raffias» ocasionales.
Aqui tienen por ejemplo un listado de delitos, que se ha prestado a este
experimento: La ecologia, la alcoholemia, han servido de excusa para
hacer «raffias», es decir, se han querido dar escarmientos, al socaire de
una pesquisa general para concienciar a la opinién publica. Todo el
mundo sabe que en determinadas comunidades autéonomas hay expe-
riencias concretas, las cuales han servido para ver si el sistema funcio-
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naba. Todo esto avanza
a marchas forzadas ha-
cia una justicia mds
ejemplar.

Es bueno sin duda
hacer algunas experien-
cias. Lo malo es que se
han limitado a estos da-
tos anecddticos y oca-
sionales. A veces se lie-
ne la impresién de que
para dar imagen de que
«esto se mueve» ;Por
qué no se aplica con la
misma intensidad este
tipo de experiencias y
este tipo de «raffias» al falso testimonio, a las maquinaciones, a los
delitos econémicos que estdn olvidados de la mano de Dios, y que
ademds, —esta mafiana lo decia el Fiscal General del Estado— no llegan
al Tribunal Supremo? ;Hay algiin seguimiento de las experiencias que
se hacen?

Delitos ecolégicos

Alcoholemia

Falso testimonio
Magquinaciones

Alzamiento de bienes

5. Reformar las conductas

No s6lo hay que reformar la ley, hay que reformar las conductas.
Algunos ejemplos nos servirdn para la reflexion.

Viviamos embelesados con un brocardo latino, que era como un
talismdn para ahorrarse los intereses en las reclamaciones de cantidad
no exactas matemdticamente: In illiquidis non fit mora. Y con ello
alguien utilizaba el pleito como negocio rentable. Recientemente he
saludado con una fruicién inmensa una jurisprudencia novisima de la
Sala Primera del Tribunal Supremo, que viene a reconducir el tema a
su justa medida: aunque la cantidad no sea del todo liquida, no hay
duda de que el perdedor no puede sacar provecho del pleito. Debera
intereses por la cantidad reconocida en la sentencia (STS 07.06.1994,
Aranzadi 4896, entre otras). Aqui no ha intervenido una modificacion
de la ley, aqui han cambiado los criterios de conducta para acomodarlos
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al sentido comun. Esto es bueno, la reforma no consiste sélo en cambiar
la ley. Es mds importante esta segunda parte.

En materia penal, por ejemplo, uno se pregunta qué papel cumple
el delito de cheque en descubierto en nuestra préctica procesal penal.
De una vez por todas, jcudndo nos decidiremos a afiadirle esa respon-
sabilidad civil ligada a la comisién del delito? Probablemente no haria
falta reformar el Cédigo Penal. Habria que adecuar la respuesta juris-
prudencial a lo que el ciudadano espera legitimamente: evitar el pere-
grinaje procesal,

6. Hay que adoctrinar a los operadores

Tampoco lo hemos hecho, aunque es una cosa que parece obvia.
Apostaria a que hemos hecho justo lo contrario. Este adoctrinamiento
significa varias cosas:

a) Hay que respetar la «vacatio legis»

Uno tiene que tener tiempo para estudiarse la nueva ley. No se
puede promulgar una ley y entrar en vigor con cardcter retroactivo o al
dia siguiente. Y al dfa siguiente exigirle a cualquier Tribunal o a
cualquier Sala de cualquier punto del pais, cuando apenas ha tenido
tiempo de recibir el Boletin Oficial del Estado, que es el periédico
donde, por logica, se publican las leyes, que la apliquen, sin haber
tenido tiempo de leerla. Esto es una aberracién. Pues no, todas nuestras
leyes son tan urgentes que hemos tenido que suprimir esta vacatio legis
que se nos antojaba un ejemplo de indolencia mediterrdnea.

b) Hay que formar mds intensamente a los jueces

Pero hay algo mds: Formar a los operadores juridicos, significa
enseflar y adoctrinar a cada uno de ellos. Ahi, que cada uno que se
identifique. Evidentemente, estdn los Profesores de Universidad, estdn
los Abogados y estdn los Jueces. En los dltimos tiempos, si a mi me
preguntasen por dénde empezaria, la respuesta es muy clara: mi prioridad
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absoluta serfa la judicatura. ;Por qué? Primero, porque son menos, son
una clientela, digamos infinitamente mas accesible, menos gente. Segun-
do, porque estin en la posicién m4s sublime de todo el ordenamiento
juridico: el juez es la figura central del ordenamiento juridico. No se
puede permitir, desde el punto de vista doctrinal y desde el punto de vista
del funcionamiento del Estado de Derecho, que la persona que estd en el
centro del ordenamiento juridico se quede sin formacion. ¢ Ustedes creen
que en los tltimos afnos hemos apostado por la formacién de la J udica-
tura? Lo pongo en duda. Ya lo he dicho muchas veces y lo vuelvo a
repetir hoy. Creo que hay que revisar los criterios de seleccion de
nuestros jueces. Seguramente, por las necesidades del momento, hemos
seleccionado muchas veces a jueces bisofios, a jueces con una formacion
profesional acelerada. Estos han tenido que hacer unos esfuerzos supre-
mos, con la mejor intencién, una vez que llegan a su destino. Se ha
ganado independencia, gracias a un cierto atrincheramiento en el cuerpo,
pero eso ha repercutido en la falta de decisién, por la penuria de
conocimientos, y ha repercutido en la calidad de las resoluciones, cuando
no en los vaivenes jurisprudenciales por el uso de ciertos instrumentos
conflictivos, por ejemplo, la prisién provisional, que exigen experiencia
acrisolada y temple. Se ha querido abrir la puerta al cuarto turno y
parecen haberse colado sdlo abogados «justicieros» o irredentos. Las
Asociaciones profesionales de la judicatura se descalifican automdtica-
mente ante la opinién publica si no llevan la marca de «progresistas»,
«democraticas» o el marchamo de la «uni6n» de gentes de la justicia. Por
si fuera poco, el vedetismo tienta ocasionalmente el ego de alguna
estrella fugaz, agrandado por los titulares de los medios de comunicacion.
La tentacién es humanamente comprensible, pero se compadece poco con
el papel constitucional del juez.

Es demasiado serio el papel del juez en el ordenamiento juridico
para que esto siga siendo asi.

Hay que acabar ademds con la endogamia. No es un mal de la
judicatura. Es un mal extendido. Lo es de la Universidad, y tiro la
primera piedra contra nosotros. En los iltimos afios hemos vivido en un
sistema de endogamia absoluta en la Universidad. El poder politico ha
vivido también en un sistema de endogamia absoluta. O hay carnet de
un determinado partido o de una determinada formacién politica o no
hay curriculum que valga, ni hay nada que hacer. No es raro por lo
tanto que este clima también trascendiera a la judicatura.
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| .En fin, es uh\rm'que para incidir en la formacién del cuerpo
judicial haya que acudir también a expertos independientes y no solo a
padrinos. 3 solo ¢

7. Viabilidad de las reformas

. Por tltimo, hay que sopesar la viabilidad econémica y social de una
reforma antes de ponerla en prictica. Una reforma viene cnmiiciun‘tdfl
nmc!ms veces por determinados costes econdmicos, por de[‘erminazlol.
n:lcdms, de tipo personal, de tipo material y esto hay que valomrl(l)
siempre antes de ponerla en prictica. Por poner un 'eiemplo nimio:
{"PISI}()IICI] Eod_os los Tribunales de una ley procesal al dia. de una ley
procesal actualizada? ;Les llega un ejemplar de la ley nueva. al dia. cada
ano., porque cada ano se reforma la ley o cada Juez [ivcne que compr:irc;el;
dE: su bolsillo o sigue viviendo con sus apuntes de estudiante? LESK un
cjemplo que es molesto, pero que da una idea del grado de Llesi(ii'—l a
(io‘ndel nos ha llevado esta situacion. Esto evidenl‘emegte no puedc‘ NL?L’LU;T
ast, ni es buen método para implantar reformas procesales. o

IV. ALGUNAS PISTAS PARA IDENTIFICAR ACTUACIONES MINIMAS EN MATERIA
PROCESAL l

Llegados a estas alturas del discurso parece que seria el momento
de recetar las aspirinas y proceder a su venta para tranquilizar al
mercado aiviFfo de consumo. Renuncio a ello. Pero lo que si voy a ]me:?r
es a proporcionar algunas pistas o algunos ejemplos que pudieran servir
de muestra del como identificar algunos supuestos que neces‘imln del
adecuado tratamiento. He aqui el programa de esta tarde: |

[ Simplificar

. El primer olb!elwo de cualquier reforma que se emprenda ha de ser.
sin duda, simplificar la legislacién procesal. ’
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Es notorio que exis-
ten gran cantidad de ins-
tituciones que estdn re-
guladas una, dos y mis
veces en distintos cuer-
pos legales. jEsto es un
lujo de pais! Un pais que
no es rico derrocha le-
gislacién a espuertas,
porque se piensa que es
barato y es espejo de la
actividad del cuerpo le- | | simplificar

gislador. ~ Procediendo | 2. Revisar estructuras
asf, lo dnico que se hace 3. No magnificar instituciones procesales

sembiar &l caos., Al 4. Incidir en pardmetros eficacia
es % : 5. Fomentar ADR

gunos ejemplos concre-
tos en el campo procesal.

;Quién no estd de acuerdo en que la LOPJ debia regular con
cardcter general todas las materias comunes a los diversos tipos de
juicios? (Por qué entonces (enemos reiteradas las normas en cada
cuerpo legal, con criterios a veces no homogéneos y nomenclatura
caprichosamente diferente?

Otro ejemplo: (Existe alguna justificacion para que el régimen de
la subasta de inmuebles sea distinto en la Ley de Enjuiciamiento Civil
y en la Ley Hipotecaria? Si alguien dispone de alguna razdn, le ruego
que me lo diga. Tomaré nota, lo estudiaré y después, a lo mejor, cambio
de opinién. Si no es asi, la pregunta es: ;Por qué con ocasién de la
reforma urgente del 84 se modific6 solo la ejecucién inmobiliaria en la
LEC y no en todo el resto de los supuestos diseminados en otras leyes
en que se produce la misma situacion? Vuelvo al tema de los expertos:
;No habia nadie que supiera de derecho procesal? Evidentemente todos
estos datos no se le pueden ocurrir al legislador de turno, que lo que
necesita es sacar el papel. Esta diversidad de una misma institucion en
situaciones homogéneas produce consecuencias exasperantes, que hay
que evitar a toda costa.

Citaré otro ejemplo, que es el relativo al régimen de la conclusién
de 1a fase de instruccién en el procedimiento abreviado: Las diferencias
entre el procedimiento abreviado y ¢l juicio ordinario en cuanto al

Algunas pistas para identificar actuaciones
minimas en materia procesal

) .
S

18

Archivo Revista Justicia | Fundacién Manuel Serra Dominguez

JUSTICIA 95

régimen del sobreseimiento y de la apertura del juicio oral son algo
absolutamente injustificable. El ciudadano, en las mismas circunslabn-
cias, q}len_ia sometido a opciones de distinto signo, segtin cual sea el
procedimiento que le toque en suerte. Y esto no parece razonable

‘ Simplificar significa ademds cortar la exhuberancia de proc.edi—
mientos que tenemos. Hay unos listados tan largos de procedimientos
sobre todo civiles, que no estoy seguro de que hayamos sido capaces dé
identificarlos todos. Pues bien, lo que habria que hacer es borrarlos
todos de un plumazo. Bastaria con disponer de un par de modelols
(declarativo y ejecutivo) suficientemente sencillos, que sirvieran dle
Fauce para casi todo, con una pequefla dosis de flexibilidad. Se hace
justo lo contrario. La prueba de lo que digo la tenemos en caliente:
Ahora vaa promulgarse la nueva Ley de arrendamientos urbanos y se
vuelve.a ‘msistir ofra vez en la misma linea de proliferacion de nuevos
procedimientos. ;/Es esto lo que queremos? Yo creo que no.

2. Revisar las estructuras

O@a actuaci-én importante es la de revisar las estructuras de
determmat}as actividades procesales, que se han ido formando como
por aluvién. Algunos
ejemplos pueden servir
de elemento de juicio
para entender el alcance Exhortos...
de la proposicion. Oficios..

Uno de los sectores Effnlije;ﬁt;?;?q
que hay que revisar a Propuestas de providencia...
fondo, a nivel de su es- De mera tramitacion...
tructura, son los actos de -
comunicacién. Nuestro
sistema es un cimulo de
palabreria y papeleo des-
concertantes. Primera-
mente tenfamos una no-
menclatura distinta, te-
niamos un catdlogo para
cada acto de comunica-

Actos de comunicacion
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cion suplicatorio, exhorto, carta-orden. Después de las reformas, hemos
reducido el nombre a exhorto, pero hemos ampliado el catdlogo con las
propuestas de resolucion y algunas zarandajas mas. Todavia el trabajo
instrumental de mover papel que dan los actos de comunicacion es
(emendo. es un lastre en el funcionamiento de nuestros juzgados y
ademds a veces en aspectos fitiles o que no son lo suficientemente
relevantes como para que ello sea asi.

Por ejemplo. cuando se despacha un exhorto para practicar una
prueba fuera del lugar del juicio. se reproducen una vez mds, —cuando
o hnce—. todas las «actuaciones» para practicar el exhorto, de manera
(ue al final acaba teniendo uno, una pila de folios de los cuales hay que
hacer una purga. Al final de la misma sdlo quedan diez papeles qtiles.
Busquemos un sisiema gue nos permita ahorrarnos la producccion de
esta basura procesal. Existen seguramente férmulas, no solo en nuesiro
sistema sino en la experiencia del derecho comparado. Habrd que
recurrir a los expertos. mismo capitulo de antes. Pero lo que es una
marafia es el sistema que hay en este momento de providencias
interlocutorias, de las propuestas de resolucion, de las providencias de
mera tramitacion, de las que lo son, de las que dejan de serlo, de los
autos que vienen por aqui, de los autos que van por alld, con su recurso,
que si son tantos o cuantos dias, etc. (Ustedes creen que a finales del
siglo XX es razonable todo este sistema de providencias instrumenta-
les? No se me oculta que en alguna de las reformas parciales de la LEC
se ha tratado con ello de potenciar la figura del Secretario judicial.
Flaco servicio a esta figura. A mi entender, la revitalizacién se ha hecho
por la via equivocada. Seguramenie los objetivos no estaban bien
definidos. y evidentemente eso ha producido toda esta serie de disfun-
ciones. Revisemos a ver si esta arquitectura que tenemos de providen-
cias, propuesias, autos y demds letanias siguen siendo dtiles o no.

Otro ejemplo de revision de estructuras podemos tomarlo dé lo que
acontece en los procedimientos eminentemente escritos. Es lugar co-
mun que la escritura favorece la dispersion de la actividad procesal. Y
eso acumula dilaciones innecesarias en el tratamiento de las cuestiones
de fondo. Pero también es posible en un procedimiento escrito concen-
trar trimites y con mayor rigor que en un procedimiento oral. ;Qué
inconveniente se sigue, por ejemplo, en proponer la prueba junto con la
demanda, en dar por buenas las copias de documentos salvo impugna-
cion fundada, en concentrar las pruebas en una audiencia, y, por
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supuesto, en generalizar la libertad de interrogatorio en las pruebas
personales?

Estas someras observaciones confirman que revisando la estructura
o disposicion de alguna de las actividades procesales se pueden conse-
guir los objetivos prefijados en la reforma procesal. No se trata de
incrustar normas de aluvién. Se trata, sobre todo, de pensar en el
fundumemo de las normas y en su utilidad en luncion de los objetivos
que persiguen.

3. No magnificar insiituciones procesales meramente instrumentales

‘ Tercer punto de reflexion y tercer grupo de ejemplos: No magni-
ficar instituciones procesales meramente instrumentales. )

De esto tiene, en parte, la culpa la doctrina procesal. Esta se ha
tenido que preocupar durante muchos anos de construir las categorias
Procesales. la jurisprudencia la ha seguido fielmente, aceptando mbuchas
instituciones, que no estaban en los cédigos, y que ahora tienen carta
de naturaleza entre nosotros. La aventura ha sido quizd apasionante
para la ciencia. Pero, entre los efluvios de tanta pasién, se ha olvidado
a menudo que las reglas procesales son fundamentalmente instrumen-
tales. La propia teoria de los presupuestos procesales supone en el
fondo una hipervaloracion de las normas procesales. Tal vez se ha ido
demasiado lejos y estamos dando ya la vuelta, nos estamos empezando
a morder la cola, estamos empezando a liarnos nosotros mismos.

Acabo de mencionar hace un momento como se habia tratado de
potencigr la figura del Secretario Judicial a base de incrementar el tipo
de providencias interlocutorias disponibles, creando un complejo siste-
ma de actos de comunicacién abrumadores. Ahora me referiré a otros
Ccasos.

Asi por ejemplo: Cuando uno se lee los motivos del recurso de
casacion y ve que todavia existen en la ley como motivos de casacién
Ferr.las. como la inadecuacién del procedimiento, la incompetencia de
Jurisdiccion, etc., no puede menos de asombrarse, a poco que se
{"eﬂf.:x‘ione. Resulta que un ciudadano acude primero a un tribunal de
Justicia de primer grado, cargado de benedictina paciencia, y luego se
pasa unos afios mas a la cola de un tribunal de apelacién y luego, tras
un ciclo vital, llega por fin al Tribunal mdximo, al Tribunal Supremo,
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y sucede que todavia anda buscando el tribunal competente. Ustedes se
imaginan el riesgo que supone que alguna vez prospere un recurso de
casacién por inadecuacién del procedimiento o por incompetencia de
jurisdiccién. Esto no puede ser. Ciertamente, no es culpa del Tribunal
Supremo, no es culpa de los jueces que tienen que aplicar la ley y por
tanto estédn cumpliendo con su misién. Se que en el auditorio estdn las
méximas jerarquias de nuestros mejores jueces y por ello el riesgo
parece conjurado. Pero ellos son los que tienen que hacer la reflexion
para que no ocurra. Estos riesgos no se pueden seguir manteniendo en
nuestro sistema: la competencia, basicamente, no es mds que el reparto
del trabajo entre los Tribunales. No es razonable que la busqueda ‘del
Tribunal competente sea un objetivo que sélo después del recurso de
casacion quede fijado.

Otro ejemplo de cOmo se mag-
nifican las instituciones procesales
viene motivado por la reforma del
84 y por la carga doctrinal de la
teoria de los presupuestos procesa-
les. Ustedes se acordardn de que la | | = e s
reforma del 84 modificé in extremis B Lo

([ Teyde
enjuiciamien

105

7 i ndado propusi a cxee aa‘.:tiil'n:-
el articulo 533,1° de la LEC en ma- | 5% 3 e e hasta que 2

) . . . ejecutorie este @ cula, qua serd siempre previo (79). 5
teria de excepciones dilatorias. En 33.* Sola serin adasibles como excepones @i-

rias (80): - i
12 Falta de jurisdiccién o de [competencia objetiva ©

esa ocasién se especificé el tenor del 1] : 220
artieulo, en su primer apartado, con | sEeEEEEEEER RIEARS T
referencia expresa a la falta de juris- | =S SEEEEEL s s
diceion o de competencia objetiva 0 | "5 Ciia et o o et
funcional. Esto fue una enmienda de e f
dermandsdo 1

‘bunal campetente. IE—— s demands (85);
algiin grupo parlamentario ilustrado, | @ espesiednimn, Sl Sie

Jos arts. 153, 156, 324, 330, 5311. 091, LG ]

6.4 Defecta legal
ac d
e aceion rocesales reconocidos y exigites en el oy

apercibido de que posiblemente se Eﬁ’mﬁi':ﬁz'%‘“?fdﬂﬁz‘;kuinJ%}ﬂ:
habia incurrido en un olvido de la | _~=me®r=="77 77 ‘

sesuda doctrina procesal sobre la materia y no dispuesto a dejar pasar
la supuesta pifia. Habia que afinar dogmdticamente. Les invito a que se
lean el texto de la enmienda y las bases doctrinales que la sustentan.
Pues bien: Esta doctrina que ha promocionado la excepcién dilatoria,
que ha promocionado el tema de la competencia como si esto fuera la
meta del proceso o la bisqueda del vellocino de oro, serd todo lo
brillante que se quiera, pero yo no puedo suscribirla. Pero es mads, si
ustedes se molestan en repasar la cantidad de tinta que ha gastado
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nuestra Sala Primera, y no solo la Sala Primera del Tribunal Su Temo
$ino larr}bién las Audiencias Provinciales y el resto de los Trililmle%‘
para definir lo que es la excepcién dilatoria, lo que es el rim bomb'tml;:
incidente d_e no contestacion a la demanda, la posibilidad de cliscut;r la
competencia por la via de incidente o por la via de excepcion ;
camuflada en la misma contestacién a la demanda. posiblemente se (ien
cuenta de que hemos retrocedido al medievo. Se' nos han indiﬂ;stado
los pl:&SLlpgestos procesales y no superamos el empacho de las :uestio—
nes bizantinas de turno. Por favor, no sigamos por aqui. Si la reforma
procesal tiene que que servir para esto, no cuenten conmigo, me parece
una labor muy digna, tal vez reconfortante, pero no cuente,n conmigo
porque no estoy dispuesto a suscribir este tipo de actuaciones 'Aba'c;
las dilatorias, sin contemplaciones! S
]:?n fin, podriamos completar el cuadro con los excesos de la
doctrina del litisconsorcio, pero seguramente ya estdn Uds. suficiente-

mente imbuidos del mensaje a que se referfa este rétulo ¥y no quiero
abrumarles con otra dosis.

4. Incidir en los pardmetros de eficacia

Una ulterior reflexién aconseja que cualquier reforma incida sobre
tod’o en los pardmetros de eficacia del proceso. Conocemos sin duda
cu‘ales son, pero hacemos pocas cosas para sacarles partido. Una vez
mds, algunos ejemplos nos servirdn de apoyo. -

a) La organizacion

Parametro de eficacia es el que la organizacién de Ia Jjusticia sea tal
¥ que funcione normalmente. ;Lo hemos conseguido? Bueno, hay que
reconocer que lo intentamos cada dia y eso es reconfortante. !;1 menos
tenemos el objetivo claro. Pero hay situaciones que atentan abiertamen:
le contra 15} meta explicita que nos hemos fijado. Tal vez algunos casos
Seﬂ}l drésticos, pero hay que hablar sin tapujos. Asi, por ejemplo:
(;Co.mlo es posible el derroche que suponen los Tribunale; Superiores de;
Justlc_la en nuestro sistema con su actual nivel de competencias? Son
organismos excelsamente capitalizados de personal, con las cai:oezas
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mis brillantes de la judicatura, pero... sin trabajo en algunas Salas. Me
dirdn que a lo mejor soy un inconsciente al decir esto, pero me parece
tan obvio que no me resigno a hacer el papel del rey desnudo hasta que
un patin lo puso en evidencia ante todo el pueblo. A lo mejor, por
motivos politicos, o por motivos de decoracién, hay que tolerar que
esto sea asi. Entonces, tienen que explicarme, ofra vez, cudl es el papel
del Poder Judicial y del estado de derecho y redefinirme alguno de los
esquemas que habia estudiado en la Constitucién y que me parecian
SUCTOSANLOS.

Parece también una adecuada medida de prudencia rentabilizar los
recursos materiales del Estado y mejorar la gestion. No somos un pais
rico. Si no podemos lener una autopista que una los més infimos
nicleos de poblacion, tampoco podemos tener unos tribunales de
justicia dotados a lo grande en cada rincon de nuestra hermosa y
accidentada geogratia y ello aunque se me diga que las magnitudes no
son homogéneas y que una cosa no tiene que ver con la otra. Tal vez
si incidiéramos algo mas en rentabilizar los recursos de que disponemos
y en mejorar la gestion, entonces otro gallo nos cantaria.

Ante todo se detecta que, en la actualidad, cada Poder del estado
busca el organizarse a si mismo, sin ingerencias. Y dentro de cada
Poder, cada estamento busca su propia comodidad ante todo. No puedo
evitar e¢n este punto el evocar, como anécdota, los Letrados de apoyo a
11 labor de las Salas de los que algunos Tribunales disponen y otros han
buscado a su imagen y semejanza, por lo que tiene de simbolo, aunque
la cita pueda ser tachada de escdndalo del perfume de la Magdalena. Lo
que me preocupa de la evocacion es la brecha que ello introduce en la
funcion de juzgar, que parece desdoblarse entre el Juez y el cirineo que
debe simular que le ayuda a llevar la cruz. Las cruces, incluso las
honorilicas, son personales y se asumen o no. Pero no puede caerse en
la tentacion de trasladarlas a un adlitere, porque ello es renunciar a la
funcion. En la tentacion de comodidad se refleja una vez mds el
problema generalizado de endogamia al que antes me referia, que no es
exclusivo del Poder Judicial, es de todos los poderes, ya lo he dicho
antes. También la Universidad se organiza a si misma y busca una
salida comoda para trabajar confortablemente. A mi se me antoja que
el confort. mis alld de la higiene o de la ergonomia, estd bastante refiido
con la productividad. Para rendir hay que pringarse las entretelas y
seauramente dejar muchas horas en la silla incomoda. La polirona

=
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invita al relax y ello, si no me engano, es sinonimo de ocio
trabajo. .
Pero tampoco hay que exagerar con la molicie. ni volvel

cavernas. El trabajo mds cdmodo es tambi¢n un objetivo lceitinio
siempre y cuando redunde en la cficacia del sistema. 'Iiil problema L
que no creo que sea siempre asi. Tal vez sean necesarias alounas
actuaciones como introducir, con cardcter de normalidad, auditoras de

funcionamiento de cada organismo y de cada institucion; establecer

algin indice, por minimo que sea, de productividad; revisar los criterios
de movilic-:iad de personal y las consecuencias que de ellos se :I.w. |\.|n.
P.arece asimismo rentable pensar en servicios comunes v ahi st ci
ejemplo de los Servicios de Actos de Comunicacion . que se han
implantado en algunos Tribunales o la centralizacion de cobros y |l:l“'n‘~
como objetivo a mejorar. o
En fin, tal vez convenga recordar para concluir este punto que
rf—:‘nta‘bilizar la gestion de los recursos humanos y materiales no s
ningln ataque a la independencia del Poder Judicial. Algunas movidas
0 algun‘os brotes de inquietud que han surgido aqui y ull:{ 500 peguenos
sarampiones que hay que pasar. Pero la conciencia de que los recursos
son fm1t0§ deberia hacernos recapacitar. En este mismo sentido, tam-
bién conviene afiadir que tampoco se produce brecha alguna en la tutela
proc-esal por el recurso a la iniciativa privada o a la ;‘(_;Izllmr;u‘mn de
Pal‘tlf:ula}'es en las tareas judiciales. Antes bien, ello no es sino l:{ l‘l‘!"ll'ﬂ
implicacién en el sistema de una de las fuerzas motoras del misn}-u_

b) La duracion

Otro Pa:rémetro tipico, medidor de la eficacia, es el de la duracion
de las actividades procesales. Sobre esto se han gastado rios de tinta y
probablemente seria mejor no agotar las reservas que puedan qucdu;'
Pero, mentado el tema, se me va a permilir utilizar algunas gotas mfiq‘

Ante todo hay que decir que es indtil acortar los plazos ]L)rocesale..w:
quas estas actuaciones son labores de maquillaje que no superan el
bl‘lll‘O fugaz del primer dia, pero que no resisten la confrontacién con la
realidad. LQS plazos rigidos no se cumplen, salvo -joh purmloju!cu:mcié
son en perjuicio de las partes, usuarios del sistema. De esta inflexibi-
lidad se echa mano sin esertdpulos para descargar el sistema procesal de
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asuntos o de actividades precluidas. Por lo tanto, no seamos ilusos, no
juguemos a acortar los plazos como criterio para acelerar la duracion
del proceso. La reforma no puede ir por ahi.

Tampoco se puede tratar de acortar la duracion del proceso por vias
que inciden de lleno en el corazdn de la tutela procesal. El ejemplo mads
significativo de esta actuacion en los
Giltimos afios ha sido el capitulo de la
inadmisién de los recursos. No se
quiere que la gente recurra, porque

o ¢

) i P : R —— m
carga el sistema de mas [I‘FLba_]o. El R g
pistoletazo de salida lo dio en su | memgens | s e o
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creado, paré mientes en que los ClU- | sk | Foterfiset copeido st
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del recurso. La idea y el modelo fue- Sl | IR it T
ron exportados luego a la Sala Se- | iEhuniic. sEmEI ORI |
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que ¢l remedio haya producido una reduccién drdstica de asuntos, de
ventitin mil a cuatro mil, como creo recordar decfa el Fiscal General de
Estado esta mafiana. Pero yo, desde luego, no puedo comulgar con este
tipo de reformas. Me parece que no estoy solo en esta apreciacion. Aqui
pueden ver lo que dice una voz en el tiltimo OTROSI del Colegio de
Abogados de Madrid: El Tribunal Constitucional «se estd quitando de
encima, literalmente hablando, muchas demandas de amparo con
evidente contenido constitucional». Cualquiera que se asome y que se
lea los autos de inadmisién tendrd que admitir que esto es cierto. Yo no
digo que el Tribunal Constitucional y la Sala 22 del Tribunal Supremo
no tengan el don de la ciencia infusa. Pero, el rechazo del recurso in
limine aunque sea por unanimidad, por el hecho de que haya ofros
muchos aparentemente iguales, no cumple con los principios esperados
de la tutela efectiva. En estos casos, se resuelve la cuestién de fondo
bajo el paraguas de la inadmisibilidad, con grave afrenta dogmadtica al

concepto de «admisibilidad» y con gravisimo quebranto de la garantia

A
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del derecho al recurso, cuando este aparece formulado a través motivos
tipicos. Es decir, no se puede dar una respuesta por la via de la
inadmisibilidad cuando el recurso plantea seriamente una cuestion de
fondo por los cauces establecidos. Asi, por ejemplo, no se puede
inadmitir un recurso de amparo apelando a que la congruencia es una
cuestion de legalidad ordinaria o a que en el caso debatido no tiene
rrascendencia constitucional. Cuando, como ocurre con esta institucion,
ya existe una doctrina jurisprudencial consolidada de signo contrario,
no queda mds remedio que admitir el recurso a trdmite y resolver la
cuestion entrando en el fondo.

Por eso, para mi, este tipo de actuaciones legislativas que preten-
den acortar el nimero de asuntos pendientes en los Tribunales a base
de trabas no objetivas y que se convierten en aleatorias, no las trago y
me he quedado tranquilo después de decirlo, aunque no quiero que se
lo tomen a pecho.

Para no citar ejemplos meramente negativos de lo que no se debe
hacer, conviene echar en el platillo de la balanza algunas actuaciones de
signo positivo. Entre la multitud de ejemplos que podrian citarse
recordaremos algunos a continuacion.

Ya he puesto de relieve con anterioridad como la simplificacién de
las actuaciones y la revision de la arquitectura de algunas instituciones
redunda en beneficio del sistema. Obviamente, la simplificacién de
tramites aligera el pleito.

No hay inconveniente tampoco en meditar el establecimiento de
férmulas disuasorias del litigio, de tal manera que éste no sea rentable
para €l que no tiene razén. Tengo la impresidn, que en este momento
no puedo documentar in extenso, de que nuestro sistema prima preci-
samente a los litigantes que juegan al pleito como negocio o como
estrategia y abruma a los que fundadamente tienen algo que perder,
aunque estén cargados de razon. Se produce asi un efecto no deseado,
que choca con los objetivos programados de la institucion.

Es hora de exigir también un cambio de conducta en la Adminis-
tracién Publica, primera usuaria del sistema. Simplemente con no
reenviar a litigio todas las cuestiones que les plantean los administrados
y que los Tribunales resuelven una y otra vez, se aligeraria un buen

nimero de asuntos. ;Cémo es posible exigir del ciudadano que pase por
el trance del pleito individual, si es un tema ya resuelto con profusién
en via judicial? La extension de los efectos beneficiosos de una
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condena a todos los que se encuentren en las mismas circunstancias
podrian ayudar a este cambio de mentalidad. De lo contrario, el uso del
sistema se convierte en un abuso y proporciona un pésimo ejemplo de
comportamientos no razonables que fomentan ¢l pleito por el pleito.

Ya que todo litigio necesita inexcusablemente de tiempo para definir-
se, no hay mds remedio que revisar los criterios que rigen las medidas
cautelares y la ejecucion provisional. Probablemente habria que invertir o
cambiar de signo algunos de los presupuestos exigidos hasta ahora. porque
e convierten en barreras contra el litigante que, a la postre, tiene razon.

También hay que considerar la conveniencia de invertir los efectos
de 1a rebeldia. Después de un correcto emplazamiento del demandado,
que no provoca su personacion y su oposicion a la demanda, podria sin
duda optarse por un ahorro de actividad procesal, ya que la mayoria de
la que ahora se realiza es superabundante.

Es aconsejable asimismo extender los titulos ejecutivos y favorecer su
creacion. identificando los supuestos en que ello es posible. Aun sin
necesidad de introducir un juicio monitorio en nuestro sistema, podrian
revisarse los procedimientos de preparacion de titulos ejecutivos ya exis-
tentes en nuestra ley para darles virtualidad real y no meramente tedrica.

En el proceso penal hay que primar la tutela de la victima, volviendo a
releer lo que ya estd en el frontis de nuestra LECT. Se ha avanzado un monton
en el capitulo de garantias del imputado y hemos relegado las victimas de los
delitos al ostracismo mds absoluto. Entre otras cosas, probablemente habria
que revisar el régimen de la accion civil derivada de delito y, desde luego,
habria que revitalizar el uso de las medidas cautelares patrimoniales.

En fin. debe revisarse el sistema de cobros y pagos en nuestros
organismos judiciales. Las reformas introducidas han facilitado sin
duda ¢l ingreso de dinero, pero han convertido en inexpugnables las
cajas fuertes en donde se deja. jCobrar una indemnizacion depositada
en un Juzgado supone meses, aun cuando la resolucion sea firme!

Tengo miles de ejemplos mds pero no les quiero cansar porque
ahora no es el momento de vender las aspirinas.

¢) El coste

En materia de cosles, seguramente, poco s€ puede hacer mas.
Los criterios legales actuales son bastante razonables. Después de
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las Gltimas reformas hemos llegado al madximo tedrico posible:
eratuidad de la justicia, en cuanto a tasas. La tutela procesal n(;
cuesta nada, salvo, bdsicamente, honorarios de abogado, pl‘OCI;!l"ddGi’
y publicidad. i

. Aqui la reflexion es de signo contrario. Hagan las reformas que
quieran, pero el coste seguird existiendo. Aunque sea mentar la soga en
casa del ahorcado, me pregunto cuando volveremos a tener un coste a
nivel de tasas. También en su momento se optd por la gratuidad de la
cultura, de los museos, de las prestaciones mas intfimas Je la Seguridad
Social. Hoy se ha dado marcha atrds, porque ese peso no lo .:oporta
ningln sistema, sin pasar cuentas tarde o temprano. La reflexion la
mtroduzeo, a pesar de que pueda parecer un contrasentido, porque los
g_rundes beneficiarios de la gratuidad no son realmente los CiLl(]ﬂdel](Js;
sino, en primer lugar, los grandes consumidores de justicia. Y esta es
la paradoja, porque a ellos si que les salen las cuentas.

Aun siendo somero el apunte sobre el calificativo de razonable que
merece esta pardmetro de coste. puede anadirse que el tema no esta
-fngolzldo. Asi, por ejemplo, por insinuar algunos apuntes mas: hay que
introducir expresamente la regla de la proporcionalidad en materia de
con.dcnu en costas, hay que revisar la aplicacion de los criterios legales
d-c |m.pomcién de costas para que no se produzca lesion al .Iil'is:an[e
victorioso, hay que proscribir por impresentable aquella norma coi-egiul
que eslablece que las costas a cargo de la parte contraria (lQBC]l
1'cFlucirse al minimo y que el suplemento hay que pasdrselo al propio
C]}ellle. vale la pena revisar los criterios de publicidad en diarios
oficiales y, como no, habria que hacer balance de los costes inducidos
por un pleito.

d) La ejecucion

El dltimo pardmetro de eficacia es el de la ejecucion. Como este
tema serd objeto de otra ponencia especifica esta tarde, aqui sélo quiero
hacer un apunte simbdlico, que lo resume todo: ;Qué mds se puede
hacer para devolver al vocablo «inmediatamente», que figura en el art.
926 LEC . su significado gramatical? ;Qué nueva reforma se nos puede
ocurrir simplemente para que la ley se cumpla? Basta con que cada uno
haga su reflexion personal para saber donde estamos.
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5. Fomentar el ADR

Y al final, para concluir este capitulo de pistas, el Gltimo apunte
que quiero introducir es el de fomentar el ADR. El ADR no es ningtin
dcido que se haya descubierto recientemente, sino que son unas siglas
inglesas que se han popularizado, y que significan, como es sabido,
«resolucién alternativa de disputas». En este capitulo se exige un
cambio total de la mentalidad imperante hasta el presente.

Durante aiios hemos
fomentado la cultura de
la guerra, del proceso
como guerra, del proce-
so con las lanzas, con
las escopetas, con los
tanques, las tdcticas de
combate, las guerrillas
de aburrir al contrario
con escaramuzas proce-
sales. La doctrina debe
asumir también su tanto
de culpa. Esta filosofia
es contraproducente para Conciliacién
el funcionamiento del Arbitraje
sistema de acuerdo con

Fomentar ADR

Amigable composicion

Cultura del pacto

lo que cabe esperar de €1
en el momento y las circunstancias histéricas en que nos encontramos.

Hay que empezar por rescatar instituciones que hemos enterrado
sin pena de gloria. Ah{ estd la conciliacién, que injustamente posterga-
mos, tachidndola de indtil, cuando lo que fracasaba era su puesta en
escena. Ahf estd la amigable composicién, que hemos camuflado en una
ley de arbitraje ciertamente moderna, pero la amigable composicion era
otra cosa. Se trata en definitiva de instrumentalizar una cultura del
pacto, que estoy convencido de que podrd aportar al sistema mejor
hilito que la cultura de la guerra hasta ahora imperante. En este
capitulo, la llamada no es s6lo a los operadores juridicos particulares,
sino también al Poder judicial. Es de esperar un criterio judicial
favorable a los medios alternativos. No se puede considerar a los
medios alternativos como un tema de revancha o como un tema de
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pérdida de parcelas de poder, o de inmunidad de la tutela judicial. Este
punto ya lo he explicado con mds detenimiento en otro lado y alli me
remito (Vid. JUSTICIA 1994). Sélo he querido recordarlo para comple-
tar mi discurso.

Y hasta aqui llega mi ya larga reflexion en esta tarde de verano. Ha
sido una reflexién de tipo personal, a la cual pueden cortdrsele sin
reparo todas las aspiraciones de que sirva de mensaje. Lo tinico a lo que
puede llevar, por mi parte, es a agradecerles la paciencia que han tenido
de seguirme y de escuchar los exabruptos que he tenido el privilegio de
dirigirles durante esta hora nona. Muchas gracias por su comprensién.
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DACIONES DE CUENTA

CGPJ Y TRIBUNALES DE MENORES!

JosE pE 105 Santos Martin Ostos
CATEDRATICO DE DERECHO PROCESAL

[. INTRODUCCION

Durante dilatados periodos de la historia, los menores infractores
fueron sometidos a la misma normativa penal y procedimental que los
delincuentes adultos, en términos generales. Aunque no han faltado
ejemplos de una atencién especial hacia los menores que cometian un
delito o una falta (en Espana, pueden citarse el famoso Padre de
Huérfanos, de Valencia, o los Toribios de Sevilla, entre otros), lo cierto
es que esa ha sido la situacion largamente vigente, también en nuestro
pais.

Basta con aproximarse a determinadas manifestaciones artisticas,
en las que ha quedado magistralmente plasmada dicha realidad, para
comprobar la exactitud de lo afirmado. Estancias en calabozos de
guardia, conducciones a cargo de la fuerza piblica, enjuiciamiento
segun las reglas comunes de procedimiento, permanencia en prisiones

'Ponencia presentada en el Congreso Internacional de Derecho Procesal de
Castilla y Leén (Valladolid, 28 a 30 de septiembre de 1994),
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junto a criminales maduros, ctcétera, con todo lo que ello pudiera
significar para la salud e integridad fisica y moral de los nifios
inadaptados, han sido estampas completamente familiares para los ojos
de las sociedades que nos han precedido en el tiempo.

Por ello, no sorprenden en absoluto las iniciativas que a lo largo del
tiempo (especialmente, durante el siglo pasado, en consonancia con
otras preocupaciones sociales) fueron conformando un movimiento en
pro de la salida del menor infractor de los textos ordinarios tanto
penales como de procedimiento. Iniciativas que, al igual que en otros
aspectos de la organizacién social y politica, parten muchas veces de
particulares, y que no suelen obedecer a una sola causa sino que, por
el contrario, se deben a la confluencia de diversos factores (salud e
higiene, mendicidad y abandono, familia, religién, educacién, politica,
delincuencia, etcétera).

Como hemos afirmado en otra ocasion, la tonica general estuvo
marcada durante muchos anos por un paternalismo filantropico, mas
encorsetado por criterios de beneficencia y asistencia social que inspi-
rado en principios juridicos. Ello no debe conducirnos, légicamente, a
una descalificacién global de la pasada historia de la jurisdiccién de
menores en Espaiia; en dicha obra ha habido sus sombras y sus luces.

Sin embargo, no falta quien plantea una critica mds incisiva; asi, en
la Memoria conjunta del Primer curso de especializacién de Jueces de
Menores (Centro de Estudios Judiciales, Madrid, junio de 1988), se lee:
«puede decirse que el nacimiento de estas jurisdicciones especiales
sirvi6 como coartada ideoldgica para un auténtico control de los
menores asentados en las dreas urbanas industrializadas, donde los
mecanismos informales de control social estaban muy debilitados. De
hecho, el primer Tribunal Tutelar espafiol empezd a funcionar en una
ciudad de caracteristicas similares a Chicago, cual fue Bilbao, que
presentaba los mismos problemas derivados de la rdpida industrializa-
ciény». Modestamente, pensamos que no serfa ésta la meta perseguida
por los pioneros de la jurisdiccién de menores en nuestro pais; por el
contrario, més razonables nos parecen las consideraciones apuntadas

con anterioridad.

Aunque se han pretendido encontrar €n el continente europeo
algunas medidas legales concretas a favor de un tratamiento especial
para los nifios inadaptados, que en opinién de ciertos autores podrian
constituir precedentes histéricos de la materia que comentamos, la
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verdad es que el primer paso de importancia en este terreno se produj
en los Estados'Unidos de América, a finales del siglo diecinue\[’Je Hcio'
dia nof se cuestiona que fue alli donde por primera hvez se establec;iero?l
unos 6rganos especificos para el tratamiento del menor infractor lue :
partir della experiencia de Chicago, se difundieron por toda la 11qac',’d
y. posteriormente, con las oportunas adaptaciones, fueron imL (lim?
por la mayoria de los paises del mundo. ‘ portacos
Efl Espana, el nifio autor de un delito o de una falta estab
sometidq al Codigo Penal y a la Ley de Enjuiciamiento Criminal in
que hubiera unos 6rganos jurisdiccionales especificos para su c:) ook
miento; llama la atencién el silencio al respecto de la Ley Provi [']OCIi
sob_re: organizacion del Poder Judicial, de 1870, asi corr?o de ISKI)_I,]a
Adicional a la Orgdnica del Poder Judicial, de £882. N
También en nuestro pafs se percibe, desde finales del siglo dieci-
nueve, un-mowmiento de preocupacién por el menor infr;ctor (d
obhg‘ada cita son los nombres de Avelino Montero Rios Villegas de
Gabrnﬂ{I Marfa de Ybarra y de la Revilla); ello se concretara mgés ‘[}alrde
(especialmente, a partir de la innovacién surgida, como hemos apunt i
do-, en los Estados Unidos de Ameérica y, luego, extendida ]:_)r la-
principales naciones de Europa) en la aspiracién a su salidapde 1ElS
te?ctos legales penales y procedimentales comunes. Como prueba de (I)S
afulmad'o, ya en el corriente siglo, pueden citarse una serie de intent .
legislativos para la instauracién de unos tribunales dedicados exclusi ?s
mente al nifio inadaptado. S
. (]iintrle dichas_. Iiniciativas (todas frustradas, pero que sin duda sirvie-
o Sizucig::;t:amon para el logro alcanzado en 1918), hay que destacar
— Proyecto de ley de Tribunales para nifios, de 28 de octubre d
19_12, presentado por el ministro de Gracia y Justicia Diego Arias d(ee
M}randa. Propone un érgano jurisdiccional unipersonal, con la adscri
cion a cada Tribunal de un Fiscal y de un Secretario., "
" dﬁ' Congreso Naciional de Proteccién a la Infancia, celebrado en
ab.z ndden 19.14. Avelino I_\/antero Rios Villegas present6 una ponencia
gando por el establecimiento de un Tribunal para nifios en cad
partido judicial, compuesto por el Juez de Primera Instanci 1
Secretario Judicial correspondientes e
- P.royecto .de ley de Tribunales para nifios, de 1 de noviembre de
1915, siendo ministro de Gracia y Justicia Manuel de Burgos y Mazo
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En el mismo se establece, en el parrafo segundo de su articulo primero,
que: «Constituirdn estos Tribunales una jurisdiccién especial, ajena por
completo a la administracion de justicia ordinaria...». Cada Tribunal
para nifios estard constituido por un juez especial, designado libremente
por el ministro de Gracia y J usticia, «entre personas pertenecientes a la
carrera judicial, o ajenas a ella» (articulo quinto). El secretario del
tribunal serd designado por el propio juez, bajo su responsabilidad
(articulo sexto).

— Proyecto de ley de Tribunales para nifios, de 5 de febrero de
1917. siendo ministro de Gracia y Justicia Juan Alvarado y del Saz. En
éste se dispone, como regla general, que dichos Tribunales se formardn
por el juez de primera instancia y el secretario judicial; no obstante, se
afiade que «podrdn ser nombrados jueces del Tribunal de nifios perso-
nas pertenecientes o ajenas a la carrera judicial» (base primera).

En suma, con independencia de los antecedentes histéricos propios,
puede afirmarse que en Espafia el mov imiento en pro de una jurisdic-
cién especial para nifios infractores toma cuerpo a partir del estableci-
miento de unos tribunales de esta clase en los Estados Unidos de
América y de su posterior difusion por algunos paises europeos.

II. LA APARICION DE LOS TRIBUNALES PARA Ni®os EN EsSPANA

Por fin, el 2 de agosto de 1918 (publicada el dia 15) se aprueba una
Ley de Bases de Tribunales para Nifios, siendo ministro de Gracia y
Justicia Alvaro Figueroa.

En la base primera se prescribe la organizacion de un «Tribunal
especial para nifios» en todas las capitales de provincia y en algunas
cabezas de partido (en aquellas en que existan establecimientos especia-
les consagrados a la educacion de la infancia abandonada y delincuen-
te). Este se constituird, bajo la presidencia del Juez de primera instan-
cia, con dos Vocales designados por la Junta provincial de Proteccion
a la infancia. Se contempla la posibilidad de nombrar a persona extrana
a la Carrera judicial también para el cargo de Presidente del Tribunal
de nifios. Como Secretario del Tribunal actuard el del Juzgado de
primera instancia respectivo.
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Conocerd de las apelaciones, sin posterior recurso, una Comisién
del Consejo Superior de Proteccion a la Infancia, formada por tres
personas, una de las cuales serd el funcionario de mayor CEllEEOl'Ti-l
judicial del propio Consejo, que ejercerd las funciones de Presiéente
(base tercera).

Cumpliendo lo dispuesto en la Ley de Bases de 2 de agosto, por
Real Decreto de 25 de noviembre (publicado el 27) se d;ispmie la
publicn.cién en la Gaceta de Madrid de la Ley sobre Organizacion y
atribuciones de los Tribunales para nifios, siendo ministrohde Gracia y
Justicia José Roig y Bergada.

En el articulo primero de la Ley se recoge, en lineas generales, lo
dispuesto en la anteriormente citada base primera, con las particul;lri-
dud(?s .de que se «designardn también dos Vocales suplentes para
sustituir en su caso a los Vocales propietarios de estos Tribunales» y de
que el Presidente de la Audiencia provincial hard las designaciones del
Juez de primera instancia («en las poblaciones donde ha;a mads de un
Juez de los de esta clase»), del Juez especial (cuando, por exigencia del
«nimero de menores delincuentes», deba ejercer esta jurisdibccic’m ex-
clusivamente) y del Secretario del Tribunal.

qu cargos no estardn remunerados, «pero serdn compatibles con
cualquier otro o con el ejercicio de alguna profesion o industria»
(articulo segundo).

En cu?lnto a la composicién de la Comisién del Consejo Superior
de Proteccion a la Infancia, encargada del conocimiento de las apelacio-
nes, se respeta literalmente lo prescrito en la base tercera, con el
ZlﬁﬂC!]dO aclaratorio de que los dos Vocales que no desempefian Ia
presidencia «serdn designados por el mismo Consejo» (articulo cuarto)

Por Real Decreto de 10 de julio de 1919 (publicado el 13) se.
aprueba el Reglamento provisional de la Ley sobre Organizacién y
le'ibuciones de los Tribunales para nifios, siendo Presidenfe del Conse-
Jo de Ministros Antonio Maura y Montaner. |

En el mismo, entre otros aspectos de interés, para nuestro objeto
destacan los siguientes: se habla de «Tribunal especial para nifios»
(artiFulo primero), se mantiene la posibilidad de que los cargos de
Presidente del Tribunal y su suplente recaigan sobre «personas que no
pertenezcar} a la carrera judicial» (articulo segundo), para la sustitucién
doigléz:] ig;ezgel;(;lgelfliild"l;éizixnal, se estard a lo dispElesto en la Ley

para casos andlogos (articulo tercero), la
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designacién de Vocales propietarios y suplentes podrd recaer en perso-
nas de uno u otro sexo que retinan las exigencias legales, «siempre que
sean mayores de veinticinco afios, debiendo ser preferidas en igualdad
de condiciones aquellas que revistan la cualidad de padres o madres de
familia, respectivamente» (articulo sexto), los cargos, una vez acepta-
dos, son irrenunciables, salvo «en virtud de legitima excusa» (articulo
octavo), cabe la separacién del Presidente y de los Vocales del Tribunal,
asi como de sus respectivos suplentes (articulos noveno y décimo), en
las poblaciones en que haya varios Juzgados de primera instancia,
«todos los Jueces propietarios turnardn por afo en el cargo de presidir
el Tribunal» (articulo once), el Presidente de la Audiencia provincial
designard libremente el Secretario judicial del Tribunal para nifios, el
cual podrd designar a su vez a quien haya de sustituirle (articulos doce
y trece) y el Secretario general del Consejo Superior de Proteccion a la
Infancia actuard como Secretario de la Comisién encargada del cono-
cimiento de las apelaciones, aunque podrd delegar en un Oficial que le
sustituya (articulo diecisiete).

Ademis, los Tribunales para nifios se comunicardn entre si, y con
los Jueces, Tribunales y Autoridades de otro orden, «por medio de
atento oficio» (articulo cuarenta y uno), podrdn requerir ¢l concurso y
auxilio de los anteriores (articulo cuarenta y dos), no se suscitardn
cuestiones de competencia «entre los Tribunales especiales para ninos
ni entre estos Tribunales y los demds Jueces y Tribunales del fuero
comin» y las «cuestiones relativas a atribucién jurisdiccional que
pudieran surgir» entre todos ellos se resolveran por la Comision del
Consejo Superior de Proteccién a la Infancia (articulos cuarenta y
cuatro y cuarenta y cinco); finalmente, se ordena que «tan luego
comience a funcionar en determinado territorio un Tribunal para nifios
le serdn remitidos por los Jueces municipales del mismo territorio, los
Jueces de instruccién y la respectiva Audiencia provincial todos los
procedimientos que ante ellos se hallen en curso y sean de la compe-
tencia del expresado Tribunal, a fin de que pueda adoptar &ste las
oportunas medidas para continuarlos y resolverlos con arreglo a dere-
cho» (disposicién transitoria).

El panorama es a partir de ahora bien diferente. Se ha sacado al
menor infractor del Cédigo Penal y de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, atribuyendo el conocimiento de las conductas de inadaptacién
social y constitutivas de delito o falta a un 6rgano especial. Este
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Tribunal, denominado para nifios, no estd constituido siempre (sino,
mds bien, todo lo contrario) por miembros pertenecientes a la carrera
judicial y, por supuesto, se ubica fuera de la organizacién judicial
ordinaria, especialmente en lo relativo a la apelacién. Nos encontramos,
pues, ante un 6rgano de caracteristicas especiales, con notable influen-
cia del Poder ejecutivo, encargado de adminisirar sobre los menores
una justicia distinta a la que tradicionalmente se venia haciendo. La
intencion, obviamente, parece buena; tal vez la cuestién se plantee,
desde la perspectiva actual, en si no hubiera podido adoptarse entonces
mejor solucién.

De todas formas, el primer paso legislativo se ha dado. Desde el
punto de vista penal y procesal el logro es muy importante. En cierta
manera, parece haberse producido un movimiento pendular, a los que

tan acostumbrados nos tiene la historia, habiéndose pasado de un
extremo a otro.

III. TREINTA ANOS DE EVOLUCION LEGISLATIVA.

La normativa de la naciente jurisdiccién de menores espafiola, con
las caracteristicas apuntadas, sufre una serie de incidencias legislativas
hasta llegar al actual texto refundido de 1948. Son treinta afios de
evoluciéon (meramente formal, en la mayoria de las ocasiones) que, a
través de distintos momentos histéricos y diferentes regimenes politi-
cos, mantiene hasta nuestros dias inalterado en lo sustancial el primi-
tivo esquema. Los Tribunales para nifios contindan fuera del Poder
judicial, servidos por personal no perteneciente a la carrera ni a los
cuerpos al servicio de la Administracién de justicia, y actuando con
arreglo a normas procesales propias, bien ajenos a lo que se entiende
por 6rganos de la jurisdiccién ordinaria.

Hecha dicha advertencia, procedemos a la cita, junto con un breve
comentario, de las principales disposiciones legales promulgadas du-
rante ese periodo. Asi:

— Real Decreto-ley de 15 de julio de 1925 (publicado el 16), de la
Presidencia del Directorio Militar, aprobando el proyecto de reforma de
la de 25 de noviembre de 1918, sobre organizacién y atribuciones de
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los Tribunales tutelares para nifos (se le afade a la denominacion
anterior el calificativo de tutelares). Entre otras cuestiones, se dispone
que los Presidentes y los Vocales, asi como los suplentes de uno y otros,
serdn «mayores de veinticinco afos, elegidos todos entre aquellas
personas que residan en el territorio en que han de ejercer la jurisdic-
cién y que por su prdctica pedagdgica, condiciones de su actuacion
social o por sus conocimientos profesionales, se hallen mds indicadas
para el desempefio de la funcién tuitiva que se les encomienda». El
Presidente (propietario y suplente) serd nombrado por el Ministerio de
Gracia y Justicia; los Vocales (de ambas clases, también) lo seran por
las Juntas provinciales de Proteccién a la Infancia; el Secretario lo serd
por el Ministerio, a propuesta del mismo Tribunal, sobre persona
«perfectamente especializada en los estudios de enjuiciamiento y pro-
teccion de menores, reuniendo, ademds, las condiciones precisas de
moralidad para el desempeiio de su cargo»; es decir, se separan las
Secretarias de los Tribunales para Nifios de las de los Juzgados de
Primera Instancia (articulo primero). Por otra parte, el Presidente de la
Comisién del Consejo Superior de Proteccién a la Infancia, encargada
del conocimiento de las apelaciones, serd nombrado por el Ministerio
de Gracia y Justicia y en €l habrd de «concurrir necesariamente la
circunstancia de pertenecer o haber pertenecido a la carrera judicial»;
los restantes Vocales (propietarios y suplentes) serdn designados por el
mismo Consejo (articulo cuarto). Ademds, se crea la llamada Comision
directiva de los Tribunales, encargada de la creacién, organizacién y
funcionamiento de éstos (articulo séptimo).

— Real-Decreto de 6 de septiembre de 1925 (publicado el dia 8), de
la Presidencia interina del Directorio Militar, aprobando el Reglamento
provisional para ejecucion de la Ley de Tribunales tutelares para nifios de
25 de noviembre de 1918, reformada por Real-Decreto de 15 de julio de
1925. En éste se dispone que el Tribunal tutelar para nifios estd consti-
tuido por un presidente, dos vocales y un secretario (articulo primero);
éste dltimo deber4 ser letrado o haber prestado servicio como secretario
habilitado en un Tribunal para nifios antes de la promulgacion del
Reglamento (articulo segundo); se regulan, también, las suplencias (arti-
culos sexto a octavo), las separaciones de sus cargos de los Presidentes,
vocales y secretario (articulo diez), los funcionarios que prestan sus
servicios en estos Tribunales (articulo catorce), la composicién de la
Comisién directiva (articulos diecisiete y siguientes), etcétera.

40

Archivo Revista Justicia | Fundacién Manuel Serra Dominguez

lusTticia 95

— Real Decreto-ley de 3 de febrero de 1929 (publicado el 6), de la
Presidencia del Directorio Militar, aprobando, con el cardcter de ley, el
proyecto de reforma y adaptacién del Decreto-ley de 15 de julio de
1925, sobre organizacion y atribuciones de los Tribunales tutelares para
ninos. En el mismo se crea, al lado del Presidente del Tribunal, la figura
del Vicepresidente (articulo primero), que serd nombrado por el Minis-
tro de Justicia y Culto (articulo tercero); en cuanto al Secretario, se
especifica que deberd ser «mayor de veintitrés anos» y que «retina,
ademds. la cualidad de Licenciado de Derecho o sea Secretario»
(articulo cuarto); en la Comision encargada de las apelaciones, igual-
mente, se crea la figura del Vicepresidente, nombrado por el Ministro
(articulo quinto). En todo su articulado se sustituye la denominacién de
Tribunales Tutelares para Nifios por la nueva de Tribunales Tutelares de
Menores.

— Real Decreto de 3 de febrero de 1929 (publicado el dia 7), de la
Presidencia del Directorio Militar, aprobando el Reglamento para la
ejecucion de la Ley de Tribunales Tutelares de Menores. Entre otros
aspectos, destacamos los siguientes: separacion de los Presidentes y
Vicepresidentes de los Tribunales y de la Comisién de Apelacion, asi
como de los Vocales y Secretario de ambos 6rganos (articulo sexto):
constitucién de la Comision directiva (articulos doce a diecinueve) e
inspeccion (articulos ciento dos a ciento cinco).

— Decreto de 16 de junio de 1931 (publicado el dia 17), revisando
el anterior. Se modifica la Comisiéon de Apelacién y se introducen
reformas en materia de suplencia, separacién, habilitacién y nombra-
miento de sus miembros.

— Decreto de 30 de junio de 1931 (publicado el dia 1 de julio),
siendo Ministro de la Gobernacién de la Repiiblica Miguel Maura. Se
aclara el anterior; afecta a la Comisién de Apelacién y a la Directiva.

— Decreto de 14 de agosto de 1931 (publicado el dia 135), siendo
Ministro de la Gobernacién de la Repiblica Miguel Maura. Se reorga-
niza el Consejo Superior y las Juntas provinciales y locales de Protec-
cién a la Infancia.

- — Ley de 15 de septiembre de 1931, de las Cortes Constituyentes,

declarando Leyes de la Reptblica la Ley y el Reglamento de la
Dictadura Militar, al considerar como tal el Decreto de 16 de junio de
1931, sobre revisién de la obra legislativa de la Dictadura, en el que iba
comprendida la Ley de 3 de febrero de 1929 y su Reglamento.
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— Decreto de 16 de abril de 1932 (publicado el dia 17), siendo
Presidente del Consejo de Ministros de la Repiiblica Manuel Azafia. Se
dispone que el Consejo Superior de Proteccion a la Infancia, constitui-
do en el Ministerio de la Gobernacién, se incorpore al Ministerio de
Justicia, con la denominacién de Consejo Superior de Proteccion de
Menores.

— Ley de bases, de 26 de agosto de 1932. Se reorganiza el Tribunal
de Menores de Madrid, con un Juez tinico.

— Ley de 13 de diciembre de 1940. Se restaura el articulado de la
Ley y el Reglamento de mil novecientos veintinueve, cubriendo los
vacfos que habian producido en su texto las disposiciones derogatorias
de la Reptiblica.

— Leyes de 25 de enero de 1941 y de 13 de enero de 1942,
reformando el Reglamento, afectando a la Comision de Apelacion, a la
vez que se admite, como excepcion, el Juez Tutelar unipersonal,
manteniendo en general el Tribunal colegiado .

— Decretos de 26 de julio (publicado los dias 2 y 3 de agosto) y de
25 de septiembre de 1943 (publicado el dia 9 de octubre), a propuesta
del Ministro de Justicia. Se modifica el Decreto de 16 de abril de 1932,
reorganizando el Consejo Superior de Proteccién de Menores y las
Juntas provinciales y locales de Protecciéon de Menores.

IV. EL TEXTO REFUNDIDO DE 1948

Por Decreto de 11 de junio de 1948 se aprueba el texto refundido
de la Legislacién sobre Tribunales Tutelares de Menores; su justifica-
cién se explica entonces por «la diversidad de disposiciones que en la
actualidad regulan el funcionamiento de los organismos jurisdiccionales
encargados de enjuiciar y sancionar las infracciones punibles cometidas
por los menores de dieciséis afios».

Ademis del interés histérico, la razén de su comentario en las
presentes consideraciones radica en que, a pesar del tiempo transcurri-
do, continda constituyendo en esencia la base fundamental de nuestro
ordenamiento procesal de menores (no asi, obviamente, en lo relativo
a los aspectos de organizacién que constituyen el objeto de este
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trabajo). Las recomendaciones hechas por el Tribunal Constitucional,
en orden a la imperiosa necesidad de una nueva legislacion de menores,
no han surtido atin el efecto deseado.

En el articulo primero, parrafo primero, de la Ley de Tribunales
Tutelares de Menores, aprobada por el citado Decreto, se establece que:
»...se organizard un Tribunal Tutelar de Menores, compuesto de un
Presidente y un Vicepresidente, de dos Vocales propietarios y dos
suplentes, mayores de veinticinco afios, de moralidad y vida familiar
intachables, elegidos todos entre aquellas personas que residan en el
territorio en que han de ejercer su jurisdiccion y que por sus conoci-
mientos técnicos se hallen mds indicadas para el desempefio de la
funcién tuitiva que se les encomienda». En los parrafos siguientes del
mismo precepto se contemplan las figuras del Juez unipersonal y de su
correspondiente suplente. El Reglamento para la ejecucién de la Ley de
Tribunales Tutelares de Menores (aprobado por el mismo Decreto)
afiade a los requisitos apuntados la conveniencia de que los Vocales
revistan la cualidad de padres o madres de familia (articulo primero).

Los Presidentes, Vicepresidentes y los Jueces unipersonales serdn
nombrados por el Ministro de Justicia, a propuesta del Consejo Supe-
rior de Proteccién de Menores, y su nombramiento deberd recaer en
Licenciados en Derecho que retinan las condiciones previstas en el
articulo primero y no ejerzan otra jurisdiccion Judicial. El Consejo
Superior designard los Vocales propietarios y los suplentes de los
Tribunales Tutelares. En general, los cargos de Presidente, Vicepresi-
dente y Vocal de los Tribunales colegiados serdn gratuitos y no otorga-
rdn derecho ni condiciones de ningiin género ni para ninguna funcidn,
pero serdn compatibles con cualquier otra o con el ejercicio de alguna
profesion o industria (articulo tercero de la Ley).

En cada Tribunal de Menores habrd un Secretario, nombrado por el
Ministro de Justicia, procurando que sea persona mayor de veintitrés
afios, especializada en los estudios de reforma y proteccién de menores,
con condiciones precisas de moralidad y Licenciado en Derecho (arii-
culo cuarto de la Ley).

Actuard como Tribunal de Apelacién una Comisién del Consejo
Superior de Proteccién de Menores, cuyos miembros serdn nombrados
por el Ministro de Justicia (Presidente y Vicepresidente) y por el propio
Consejo (los Vocales), entre Letrados con los requisitos de moralidad
exigidos por el articulo primero de esta Ley; también, el Ministro de
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Justicia nombrard un Secretario para dicha Comisién de Apelacion
(articulo quinto de la Ley).

La separaciéon de sus cargos serd decretada por el Ministro de
Justicia o por el Consejo Superior, segiin proceda, siempre con justa
causa y previa formacién de expediente (articulos séptimo de la Ley y
sexto del Reglamento).

Queda clara, pues, la no exigencia de la condicion previa de Juez
o Magisirado para ejercer las funciones correspondientes en los Tribu-
nales Tutelares de Menores, ni de su 6rgano de apelacién; tampoco se
exige la condicién de fedatario judicial de carrera para ostentar la
Secretaria en los mismos.

El Reglamento regula, igualmente, el auxilio judicial y de
autoridades de otra naturaleza (articulo veintisiete), asi como las
cuestiones jurisdiccionales que puedan surgir entre los distintos
Tribunales de Menores, o entre éstos y los de otra jurisdiccion
(articulo treinta).

La Inspeccion de los Servicios de los Tribunales Tutelares de
Menores, y el conocimiento de cuanto afecta a la correccion disciplina-
ria de los Presidentes, Jueces, Vicepresidentes, Vocales y funcionarios
de estos Tribunales por el incumplimiento de sus deberes en el ejercicio
de sus funciones o en desprestigio de sus cargos, serd de la exclusiva
competencia del Consejo Superior, sin perjuicio de la facultad que
corresponde al Presidente de cada Tribunal o Juez tutelar para inspec-
cionar y corregir a sus auxiliares (articulo ciento dos del Reglamento).
Todo ello sin perjuicio de la facultad del Ministro de Justicia de acordar
la formacién de expediente a los Jueces y demds funcionarios de los
Tribunales Tutelares de Menores, cuya (ramitacién podrd encargar a
alguno de los miembros de la Comisién de Apelacion o del Consejo
Superior (articulo ciento cinco del Reglamento).

Finalmente, el citado Decreto de once de junio de 1948, ademads de
la Ley de Tribunales Tutelares de Menores y el Reglamento para su
ejecucion, aprobé el Estatuto de la Unién Nacional de Tribunales
Tutelares de Menores. Conforme a su articulo primero, «se reorganiza
en Espana la Unién Nacional de Tribunales Tutelares de Menores, que
se regird por el presente Estatuto y tiene por objeto establecer vinculos
de unidn entre los distintos Tribunales de esta indole en aras del interés
por toda especie de cuestiones relativas a la mision que les estd
confiada en orden a la proteccion y reforma de los menores encomen-
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dados a su jurisdiccion». Se establece el Ministerio de Justicia como
sede de dicha Unién (articulo tercero).

Como puede verse, el texto de 1948 mantiene la linea originaria de
la jurisdiccion de menores en nuestra patria, refundiendo en general las
peculiaridades legislativas anteriores; se continta regulando ésta al
margen de la jurisdiccién ordinaria, con el cardcter de especial en vez
de especializada. Tambic¢n, se mantienen las competencias en materia
de reforma y de proteccion.

Sin embargo, mds adelante. esta realidad no serd pacificamente
admitida por toda la doctrina y comenzard a ser cuestionada por un
sector de ella; de este modo, conforme transcurren los afios y se
conocen otros modelos de Derecho comparado, junto a las exigencias
de la ciencia procesal, se producen manifestaciones conftrarias a la
permanencia de dicha situacién. Paulatinamente, un sector de autores
comienza a denunciar tanto la organizacion de los propios Tribunales
Tutelares como sus normas de procedimiento (entre otros, pueden
citarse Martin Ostos y Mendizdbal Oses, quienes en el afo 1973
proponen, respectivamente, que los érganos de menores deben incardi-
narse en la jurisdiccién ordinaria, como especializados, y no constituir
una jurisdiccién especial). Esta corriente reformadora hallard su respal-
do legal definitivo en el texto constitucional actual, restaurador del
sistema politico democrdtico en nuestro pais.

V. La Constrtucion EspanorLa pe 1978

Son diversos los preceptos constitucionales —de cardcter orgdnico y
procesal— de aplicacién directa a la jurisdiccion de menores. Nos
ceniremos exclusivamente a los primeros, que son los que afectan a las
presentes consideraciones.

Como principio general, amén de lo afirmado en el articulo prime-
ro del citado texto fundamental, hay que destacar que: «Los ninos
gozardn de la proteccidn prevista en los acuerdos internacionales que
velan por sus derechos» (articulo 39, apartado cuatro). Se trata de una
proclamacién amplia y abierta, en la misma medida que los citados
acuerdos (existentes, o por adoptlar en el futuro), de repercusiones

._-l_

tn




JOSE DE LOS SANTOS MARTIN OSTOS

positivas para el tratamiento judicial de los menores infractores, entre
otros dmbitos . En su virtud, a nuestro juicio, cualquier disposicién
legislativa que afecte a la justicia de menores en nuestro pais ha de
respetar fielmente lo acordado al respecto a nivel supranacional; a ello
hay que afadir lo especificamente ordenado en el propio texto consti-
tucional sobre los tratados internacionales, que comentaremos mds
adelante.

Atendiendo a la normativa de repercusién directa en los tribuna-
les de menores, merece ser destacada la proclamacidn clara y tajante
del apartado uno del articulo 117, conforme al cual la justicia se
adminisira por «Jueces y Magistrados integrantes del poder judicial».
No debe existir la menor sombra, pues, en torno a que la justicia
impartida por los 6rganos judiciales de menores ha de estar a cargo de
miembros de este poder del Estado y ello se entiende en todas las
posibles instancias, sin distincién, y con independencia de las carac-
teristicas propias de dicha jurisdiccién. Jueces y Magistrados que
serdn «independientes, inamovibles, responsables y sometidos dnica-
mente al imperio de la ley», con idénticos derechos y obligaciones
que los encargados de administrar justicia en otros 6rdenes jurisdic-
cionales.

Como proclama el apartado tres del mismo precepto, «el ejercicio
de la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos, juzgando y
haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde exclusivamente a los Juzga-
dos y Tribunales determinados por las leyes, segin las normas de
competencia y procedimiento que las mismas establezcan». En conse-
cuencia, ademds del necesario cuerpo orginico regulador de todo el
poder judicial, serd el texto legal especifico de la jurisdiccién de
menores el que determinard los o6rganos judiciales encargados del
ejercicio de la potestad jurisdiccional en esos procesos, precisando su
competencia y procedimiento.

Pero, dicha jurisdiccién de menores en modo alguno puede ser
ajena a la jurisdiccién ordinaria existente, que por su propia naturaleza
es unica, aunque dentro de ella se admitan perfectamente especializa-
ciones (tal como acontece, por sus caracteristicas peculiares, con la
comentada ) . En este sentido, la Constitucién consagra el «principio de
unidad jurisdiccional» como «la base de la organizacién y funciona-
miento de los Tribunales», con la excepcidon expresa de la jurisdiccién
militar (apartado cinco del articulo 117).
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No extrafia, por tanto, la exigencia de que los «Jueces y Magistra-
dos de carrera» formen un «Cuerpo tnico», (apartado uno del articulo
122). No podia ser de otra manera, en el marco de la jurisdiccion
ordinaria; sin embargo, no hay razén alguna, como ya se ha apuntado,
que impida la especializacion de los titulares de los drganos judiciales
de menores.

Todos los Jueces y Magistrados (incluidos, naturalmente, los de
menores), integrantes del poder judicial, estdn gobernados por un
mismo organo, el Consejo general (articulo 122.2, principio).

VI. INTENTOS DE REFORMA DE LA LEGISLACION DEL MENOR,

Tras la aprobacion de la Constitucién de 1978, se producen, con el
respaldo de las insistentes denuncias realizadas por un sector de la
doctrina, unas iniciativas para la adaptacion de la jurisdiccion de
menores a las exigencias de la Carta Magna, tanto en los aspectos
orgdnicos como procesales. Como intentos de cardcter oficial, que no
llegaron a plasmarse legislativamente, hay que citar los siguientes:

a) Estatuto del Menor:

En 1978 (de cara a la declaracion, por la Organizacién de las
Naciones Unidas, de 1979 como Afio Internacional del Nifo), en el
Ministerio de Cultura, la Direcciéon General de Desarrollo Comunitario,
a través de la Subdireccién General de la Familia, prepard un documen-
to de trabajo titulado Estatuto del Menor.

En el mismo, ademds de la regulacion de una diversidad de
materias, que en muchas ocasiones nada tienen que ver con la justicia
de menores, se recogen distintos preceptos relativos a los érganos que
constituirdn un «orden especializado de la jurisdiccidn ordinaria» (titulo
V, capitulo III, principio del articulo 403).

Asi, se contemplan unos «Juzgados Tutelares de Menores, con
jurisdiccién en el territorio de la provincia respectiva», que «seran
competentes para conocer, en primera o Unica instancia, segin los
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casos, cuantas cuestiones les atribuye este Estatuto». Para la segunda
instancia se propone una «Sala Tutelar de Menores de la Audiencia
Nacional, con jurisdiccion en todo el territorio nacional» (articulos 301
y 403).

Para ser designado Juez de Menores, entre otros requisitos, serd
preciso «reunir indistintamente la cualidad de miembro de la Carrera
judicial con la categoria de Magistrado o de Abogado con mis de diez
afos de ejercicio profesional efectivo» y «seguir obligatoriamente un
curso de especializacién de nueve meses de duracién, que se impartird
en la forma y lugar que se determine con cardcter reglamentario»
(articulo 406).

En cuanto al Presidente y los Magistrados de la Sala Tutelar de
Menores, «podran proceder indistintamente de la Carrera judicial o del
Cuerpo de Jueces de Menores. En el primer caso, siempre que acrediten
poseer la especializacién requerida, y en el segundo cuando haya
desempeifiado un Juzgado Tutelar de Menores durante un plazo superior
a diez afios» (articulo 408, primer parrafo).

También, se dispone que «la dedicacion del Presidente, de los
Magistrados y de los Jueces de Menores serd exclusiva, no pudiendo
simultanearse o alternarse con el desempefio de otra jurisdiccién y les
afectardn las limitaciones e incompatibilidades que estdn establecidas
para el poder judicial» (articulo 410).

b) Anteproyecto Provisional de Ley Penal de Menores:

Sobre unas Bases confeccionadas por la denominada Comision de
Ley del Menor en Espafa, presidida por Enrique Miret Magdalena,
entonces Presidente del Consejo Superior de Proteccidon de Menores, se
prepard en el seno del Ministerio de Justicia el Anteproyecto Provisio-
nal de Ley Penal del Menor; éste fue presentado en las Jornadas sobre
doctrina y legislacién penal comparada de menores y jovenes, celebra-
das en San Sebastian en septiembre de 1984.

En el mismo, que se estructura en cinco capitulos, se establece que:
«Los Juzgados y Tribunales de Menores estardn integrados por Jueces
y Magistrados pertenecientes al Poder Judicial, y no ejercerdn mas
funciones que las encomendadas en la presente Ley. Serdn asistidos por
el personal al servicio de la Administracion de Justicia que se considere
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preciso en cada caso en régimen de dedicacion exclusiva» (articulo
segundo; dentro del capitulo primero, relativo a las disposiciones
generales).

En el capitulo tercero («De la competencia y organizacién de los
Juzgados y Tribunales de Menores»), entre otros aspectos, se regula que:
«En cada provincia, con jurisdiccion en toda ella y sede en la capital,
habrd uno o mds Juzgados de Menores. También podrin establecerse
Juzgados de Menores con jurisdiccion sobre dos o mas provincias cuando
la cuantia de los asuntos asi lo aconseje» (articulo treinta).

En cuanto a la seleccion de los Jueces de Menores, «se realizara
enire los miembros de la carrera judicial que hayan superado los cursos
de especializacién que reglamentariamente se determinen» (articulo
treinta y uno, primer parrafo).

Conira las resoluciones de los Juzgados de Menores, cabe recurso
de apelacion ante una Sala de la Audiencia Territorial, «que estard
compuesta por su Presidente y dos Magistrados, cuya designacion se
efectuard de acuerdo con los criterios establecidos por esta Ley para la
seleccion de los Jueces de Menores» (articulo treinta y tres).

En suma, el gobierno socialista, en desarrollo de lo prescrito
constitucionalmente, se pronuncia por la articulacién de los organos
judiciales de menores dentro de la jurisdiccion ordinaria, aunque espe-
cializados. Ello coincide, en términos generales, con las intenciones del
anterior gobierno de UCD, expuestas mds arriba.

VII. La LOPI pE 1985

Los diferentes intentos legislativos y las continuas denuncias por
parte de un creciente sector de la doctrina, encontrardn finalmente
adecuada respuesta en la Ley Orgénica del Poder Judicial de 1 de julio
de 1985. Para el tema objeto de nuestras consideraciones, su importan-
cia radica en que representa la 16gica y necesaria incardinacién de los
6rganos judiciales de menores dentro de la jurisdiccién ordinaria,
aunque con cardcter especializado.

Sin embargo, llama la atencién la escasa importancia que el
legislador le dio a esta innovacion, mencionada de pasada en el
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apartado quinto de la extensa Exposicion de motivos. Ello constituye
fiel reflejo del tratamiento recibido en los correspondientes debates
parlamentarios; la aprobacion de la redaccién final de los preceptos en
cuestion no planteé muchas dificultades.

En la Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, se
articulan los Juzgados de Menores, por primera vez en nuestra historia,
plenamente dentro de la organizacién judicial. Asi, en el Titulo prelimi-
nar, se mencionan los Juzgados de Menores entre aquellos 6rganos a los
que se atribuye el ejercicio de la potestad jurisdiccional (articulo 26).

A ellos se dedican concretamente dos preceptos, dentro del Libro
I, Titulo TV («De la composicién y atribuciones de los 6rganos jurisdic-
cionales). En el primero de éstos se establece que «en cada provincia,
con jurisdiccién en toda ella y sede en su capital, habrd uno o mds
Juzgados de Menores. No obstante, cuando el volumen de trabajo lo
aconseje, podrin establecerse Juzgados de Menores cuya jurisdiccién se
extienda o bien a un partido determinado o agrupacién de partidos, o
bien a dos o mds provincias de la misma Comunidad Auténoma,
Tomardn su nombre de la poblacién donde radique su sede» (articulo
96). En lineas generales, no se detectan grandes diferencias con regu-
laciones anteriores.

En cuanto al segundo, se dispone que «corresponde a los Jueces de
Menores el ejercicio de las funciones que establezcan las leyes para con
los menores que hubieren incurrido en conductas tipificadas por la ley
como delito o falta y aquellas otras que, en relacién con los menores de
edad, les atribuyan las leyes» (articulo 97). La dltima alusién a los
menores de edad puede plantear alglin problema de interpretacién, pero
de indole procesal (no debe olvidarse que uno de los constantes motivos
de critica por parte de muchos autores lo constituia el hecho de que,
tradicionalmente, los Tribunales para nifos venian conociendo tanto de
la facultad reformadora como de la facultad de proteccién sobre
menores).

La atribucion a la Audiencia Provincial respectiva del conocimien-
to del recurso de apelacion contra las resoluciones dictadas por el Juez
de Menores constituye, sin duda, una de las principales innovaciones de
la comentada ley, pues significa la consagracién definitiva de su
incardinacién dentro de la jurisdiccién ordinaria (articulo 82.7° en su
primitiva redaccion, posteriormente modificada por LO 7/1988, de 28
de diciembre).
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La resolucion de las cuestiones de competencia surgidas entre
distintos Juzgados de Menores es atribuida, igualmente, a la jurisdic-
cién ordinaria. Si la cuestién se plantea entre 6rganos de la misma
provincia, resolverd la Audiencia Provincial respectiva (articulo 82.7Q,
en su primitiva redaccion); si surge entre Juzgados de distintas provin-
cias, pero pertenecientes a la misma Comunidad Auténoma, conocerd la
Sala de lo Penal del Tribunal Superior de Justicia correspondiente
(interpretacion légica del apartado tres del articulo setenta y tres); si
dicha cuestion se plantea entre drganos pertenecientes a distintas Co-
munidades Autéonomas, debe resolver la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo (asi, también, parece deducirse del articulo sesenta).

Por otra parte, el titular del Juzgado de Menores participard en la
eleccién de Juez Decano (articulo 166) y en Junta de Jueces (articulos
169 y 170). Ademads, l6gicamente, los Juzgados de Menores estin bajo
la vigilancia del correspondiente Tribunal Superior de Justicia (articulo
I'72.:2).

Sobre las sustituciones se establece que los Jueces de Menores lo
hardn entre si en las poblaciones donde existan varios, seglin acuerde
la Sala de Gobierno del Tribunal Superior de Justicia, a propuesta de la
Junta de Jueces (articulo 210). Cuando en una poblacién existiere un
solo Juez de Menores, o, habiendo varios, se agotaren las posibilidades
de sustitucion entre ellos, ésta corresponderd al titular de un Juzgado de
Primera Instancia e Instruccién de la localidad. Sin embargo, para la
posible sustitucién de estos uliimos, no se dispone con la misma
claridad legal la posibilidad de que lo hagan los Jueces de Menores; no
obstante, estimamos que ello es posible cuando no haya Jueces de lo
Contencioso-administrativo ni de lo Social (articulo 211.3 en su primi-
tiva redaccién, modificada por la 7/1988, de 28 de diciembre).

En las ciudades en que haya mdas de un Juzgado de Menores, habra
que establecer un régimen de guardias, tal como acontece con los
Juzgados de Instruccién, amén de un adecuado sistema de reparto (lo
ultimo de acuerdo con el articulo 167). Por el contrario, en aquellas en
que solamente haya un Juzgado de Menores (lo que acontecerd en la
mayoria de los casos), el titular del érgano (y todo el personal con €l)
habrd de estar disponible durante las veinticuatro horas de cada dia.

En la provisién de plazas se establece, como regla general, el
criterio de la antigiiedad escalafonal, aunque con preferencia de quienes
acrediten la debida especializacién en el Centro de Estudios Judiciales
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(articulo 329. 1 y 3). Creemos que los miembros de la carrera judicial
que sirvan los Juzgados de Menores deberdn tener la categoria de
Magistrado, al estar estos 6rganos radicados en las capitales de provin-
cia, generalmente.

Ademds de estos preceptos de la LOPJ de 1985 directamente
referidos a los Juzgados de Menores, existen otros muchos de aplica-
cion para todos los drganos judiciales (por ejemplo, en materia de
abstencion y recusacion, actuacién procedimental, responsabilidad, co-
operacion jurisdiccional, etcétera) y que, obviamente, no abordamos.

Por dltimo, el citado texto legal contiene algunas disposiciones
transitorias que afectan a los Juzgados de Menores. Asi, se prescribe
que, hasta que entren en funcionamiento éstos, continuardn ejerciendo
sus funciones los actuales Tribunales Tutelares de Menores (cuarta).
Por otra parte, el personal existente continuard prestando servicios en
ellos y, en su momento, pasard a servir en los Juzgados de Menores
(vigésimo sexta); esto tltimo es cuestionable por lo que se refiere a los
Jueces unipersonales que en ese momento no pertenecian a la carrera
judicial, pudiendo estar en coniradiccién con lo dispuesto en los
articulos 117 y 122 del texto constitucional.

VIII. Juzcapos DE MENORES ESPECIALIZADOS

El Consejo General del Poder Judicial, por acuerdo de 16 de junio
de 1987, aprobo el Reglamento para la obtencion de la especializacion
como Juez de Menores (BOE de 13 de julio). En las palabras de
presentacion se justifica como el «cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 329.3 de la vigente Ley Orgdnica del Poder Judicial», anadien-
do que, aunque los Juzgados de Menores no han entrado adn en
funcionamiento, siendo asi que las funciones propias las contindan
desempefiando los Tribunales Tutelares de Menores, «resulta inaplaza-
ble el desarrollo normativo del proceso de especializacion, conforme al
mandato legal antes mencionado, debido a la precaria situacién en que
se encuentra el jOrden de Menores! (el subrayado es nuestro) y a la
urgente necesidad de que tal funcién jurisdiccional sea desempefada
por quienes hayan acreditado una especial sensibilidad y una real
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profundizacion en el estudio de las disciplinas implicadas en la materia
de Menores». En consecuencia, se aborda el desarrollo del proceso de
especializacion desde una perspectiva interdisciplinar y humanista,
articulado en un curso de cardcter tedrico-practico.

Por su parte, la Recomendacion n® R (87) 20. del Comité de
Ministros del Consejo de Europa, a los Estados Miembros, sobre las
reacciones sociales a la delincuencia juvenil, adoptada por el Comité de
Ministros el 17 de septiembre de 1987, después de la 410 reunién de
los Delegados de Ministros, recomienda a los gobiernos de los Estados
Miembros revisar, si es necesario, su legislacion y su prictica sobre
justicia de menores, en el sentido de «evitar el reenvio de los menores
hacia la jurisdiccion de adultos, cuando existan jurisdicciones de meno-
res», asi como promover que los Jueces que intervienen en estos
procedimientos «tengan una formacion especializada en el derecho de
los menores y de la delincuencia juvenil».

La Ley 38/1988, de 28 de diciembre, de Demarcacion y de Planta
Judicial, en el apartado octavo de su Preambulo introductorio, al
referirse a los Juzgados de Menores, explica que «se ha disefiado una
planta que ofrece las mdximas oportunidades para especializar la
funcién de reforma con respecto a la funcién de proteccién del menor,
haciendo posible, desde el dngulo de la organizacion judicial, la efec-
tividad de la reforma de la legislacion del menor, de la que esta Ley
constituye complemento necesario». En la misma se regulan la sede de
los Juzgados de Menores (articulo 8°1 y 2; el dltimo de nueva
redaccion), la planta de dichos drganos, que son servidos por Jueces o
Magistrados (Anexo XI y articulo 19. 1 y 2), la provision, por concurso
en el que se valorard la especializacion y el puesto escalafonal (articulo
19.3), la constitucion de los distintos Juzgados de Menores (articulos 46
y 62), su entrada en funcionamiento (articulo 47), asi como la supresion
del Tribunal de Apelacion de los Tribunales Tutelares de Menores
(articulo 48). Ademads, se ordena que los Juzgados de Menores tendrdn
la competencia reconocida a los Tribunales Tutelares de Menores por la
legislacién vigente y que los asuntos pendientes ante el Tribunal de
Apelacion, al igual que los recursos que se interpongan, serdn resueltos
por la Audiencia Provincial correspondiente (articulo 61). Finalmente,
se contempla la posibilidad de que el Consejo General del Poder
Judicial nombre a miembros de la carrera judicial para las plazas
correspondientes de Tribunales Tutelares de Menores que no estén
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ocupadas por Jueces Unipersonales de Menores, cesando a sus actuales
titulares (disposicién transitoria cuarta). En suma, se trata de la adap-
tacion de los 6rganos judiciales de menores a la nueva situacion legal.

Ademads, en la reunion de Jueces de Menores, celebrada en la sede
del Consejo General del Poder Judicial el dia 7 de marzo de 1991, al
objeto de estudiar conjuntamente las consecuencias que podian derivarse
de la sentencia del Tribunal Constitucional de 14 de febrero de 1991, se
adoptd, entre otros, el acuerdo de la necesidad de una urgente e impres-
cindible «promulgacién de una nueva Ley que sustituya a la vigente, y,
en gran parte inconstitucional, legislacién de Tribunales Tutelares de
Menores (Decreto de 11 de junio de 1948)» (conclusién primera), asi
como de «la urgente creacidn de todos los Juzgados de Menores, en
desarrollo de la Ley de Demarcacion y Planta Judicial, sustituyendo a los
antiguos Tribunales Tutelares de Menores» (conclusion sexta).

Finalmente, la Ley Orgdnica 4/1992, de 5 de junio, sobre reforma
de la Ley Reguladora de la Competencia y el Procedimiento de los
Juzgados de Menores (BOE de 11 de junio), motivada por el importante
pronunciamiento del Tribunal Constitucional de 1991, en su disposicién
adicional primera cambi6 la denominacién de la entonces vigente Ley
de Tribunales Tutelares de Menores; a partir de la citada fecha, ésta
pasa a llamarse con el nuevo nombre (antes inexistente) de la propia
disposicion reformada, con el afiadido cardcter de orgdnica. Légicamen-
te, a la luz de la Ley Orgdnica del Poder Judicial de 1985, 1a sustitucién
de la expresion Tribunales Tutelares de Menores por la de Juzgados de
Menores constituia una exigencia ineludible; sin embargo, la técnica
legislativa utilizada no parece la mds adecuada.

IX. La poctrRINA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL.

Con independencia de los autos de 22 de abril de 1987 y de 21 de
julio de 1988, mds las sentencias 71/1990, de 5 de abril, Sala 1* (con
ligeras alusiones al cardcter especializado de los Juzgados de Menores
como integrantes del Poder Judicial) y 211/1993, de 28 de junio,
también de la Sala 1* (sobre presuncién de inocencia y prueba en el
proceso de menores), la doctrina mds interesante del Tribunal Consti-
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tucional sobre la jurisdiccién de menores se encuentra en su pronuncia-
miento de 14 de febrero de 1991.

En efecto, en 1988 y 1990, algunos Jueces de Menores formularon
diversas cuestiones de inconstitucionalidad (que se acumularon, poste-
riormente) sobre el Texto refundido de la Legislacion sobre Tribunales
Tutelares de Menores, aprobado por Decreto de 11 de junio de 1948, v,
en su caso, sobre determinados preceptos de la Ley de Tribunales
Tutelares de Menores.

El Tribunal Constitucional se pronuncié al respecto por sentencia
de 14 de febrero de 1991. Aunque la resolucidn, en congruencia con lo
planteado, se dirige principalmente a aspectos procesales de la citada
normativa, ello no obsta para que contenga afirmaciones de interés para
el tema que nos ocupa. De este modo, en su fundamento juridico
nimero dos, se declara que el proceso de menores se sigue «ante
organos que ejercen potestad jurisdiccional, cuyas decisiones pueden
ser apeladas ante la Audiencia Provincial respectivas.

A mayor abundamiento, en el mismo fundamento juridico, aclara
que «los Jueces de Menores son conforme a nuestra legislacion vigente
miembros integrantes del Poder Judicial. El Texto refundido de la
Legislacién sobre Tribunales Tutelares de Menores, aprobado por el
Decreto de 11 de junio de 1948, convertia a los Tribunales de Menores
en organismos hibridos administrativos-jurisdiccionales, ya que podian
estar formados por personas ajenas a la carrera judicial, nombrados por
el Ministro de Justicia y que, ademads, dependian, segtin la Ley, de un
Organismo, el Consejo Superior de Proteccion de Menores, dependiente
a su vez del Ministerio de Justicia».

Pero, afirma mds adelante, «la Ley Orgédnica 6/1985, de | de julio,
del Poder Judicial, en efecto, en cumplimiento de lo dispuesto en la
C.E., incardina a los Tribunales Tutelares de Menores, que son sustitui-
dos por los Juzgados de Menores, dentro de la jurisdiccién ordinaria,
dejando de ser una jurisdiccién especial, y establece que los Jueces de
Menores tienen potestad jurisdiccional (art. 26)».

El citado fundamento juridico termina con estas claras palabras:
«Por lo tanto, no cabe ninguna duda que actualmente los Jueces de
Menores son miembros integrantes del Poder Judicial, por lo que son
independientes, inamovibles, responsables y sometidos tnicamente al
imperio de la ley, siendo los Juzgados de Menores Juzgados ordinarios
y especializados».
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Mas, tampoco pueden olvidarse los instrumentos internacionales
con validez en Espana (articulo 96, primera parte del apartado uno, de
la Constitucion). Sobre ello, el Tribunal Constitucional, en la antedicha
sentencia de 14 de febrero de 1991 (fundamento juridico cinco), al
referirse a las Reglas minimas de las Naciones Unidas para la Justicia
de Menores, de 29 de noviembre de 1985, también llamadas Reglas de
Beijing (o de Pekin, en el anterior sistema de transcripcion), y a la
Recomendacion del Comité de Ministros del Consejo de Europa de 17
de septiembre de 1987 (R-87-20), declara que: «Tanto aquellas como
ésta expresan una doctrina generalmente aceptada en el correspondiente
ambito y que, seguramente, debe inspirar la accion de nuestros poderes
ptiblicos, pero no vinculan al legislador ni pueden ser tomadas en
consecuencia como referencia para resolver sobre la constitucionalidad
de la ley. Las disposiciones a tomar en consideracion son, por lo tanto,
las contenidas en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
y en la Convencion de Roma, asi como, autorizados por el principio
iura novit curia, las que recoge la Convencioén sobre los derechos del
nifio, adoptada por las Naciones Unidas en 20 de noviembre de 1989 e
incorporada a nuestro ordenamiento en 31 de diciembre de 1990».

X. PALABRAS FINALES

Como se ha expuesto, en un principio se persigue la meta de sacar
al menor infractor de los textos legales penales y procedimentales
aplicables a los adultos. Esto, que se consiguié en Espaiia en el primer
cuarto del presente siglo, se manifesté en la creacion de unos tribunales
especiales, sin personal judicial de carrera y sin las garantias procesales
minimas, que se encargaron del conocimiento del menor necesitado de
reforma y del que requeria mera proteccion.

El primer paso se dio en cierta manera (obviamente, de modo
parcial) al calor de los Juzgados de Primera Instancia, con apelacion
ante un organo exclusivamente administrativo. Mas tarde se fue conso-
lidando la autonomia de estos tribunales y su cardcter especial, situa-
cién que, con modificaciones meramente formales, alcanzé hasta el
texto refundido de 1948.
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La Constitucion de 1978 y la Ley Orginica del Poder Judicial de
1985 plantearon unas exigencias de ineludible cumplimiento, en los
aspectos orgdnicos y procesales de los drganos judiciales de menores:
es mds, precisamente fueron los detonantes del nuevo esquema organi-
sativo de esta jurisdiccion. Hay que reconocer el acierto de algunos
intentos legislativos en esa direccion.

Sobre el disefio planteado por la Ley Orgdnica del Poder Judicial
<e ha ido elaborando el desarrollo de los Juzgados de Menores en la
actualidad, siempre en el seno de dicho poder, encargados solamente de
la reforma del menor infractor, con personal perteneciente a los diver-
sos Cuerpos oficiales, con apelacion también dentro de la organizacion
judicial, pero con caracteristicas materiales y procesales especificas; en
otras palabras, como jurisdiccion ordinaria especializada. En esta direc-
cién se pronuncian el Tribunal Constitucional y los instrumentos inter-
nacionales aplicables.

Pero, ademds, al actual Juez de Menores, especializado en todo
caso, hay que exigirle una dedicacion exclusiva, no compatible con otra
funcién judicial, para que atienda a su ministerio —delicada tarea la que
le corresponde— con acierto; en nuestra opinién, se trata de una
necesidad imperiosa e inexcusable.
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EL DERECHO DEL IMPUTADO AL SILENCIO

I. VELAYOS MARTINEZ
PROFESORA AYUBANTE. AREA DE DERECHO PROCESAL
UMIVERSIDAD BE ALICANTE

SUMARIOQ: L- Introduccién: 1.1. Conductas del imputado frente al conocimiento
de la imputacién 1.2. Naturaleza de la declaracién del inculpado. I1.- EI silencio del
imputado: ejercicio de su derecho a la autodefensa. 2.1. Etimologia y conceplo de
silencio; 2.2, EI derecho al silencio como derecho constitucional. 2.2.1. Naturaleza |
juridica del derecho al silencio: a) Derecho al silencio como expresion del derecho de
defensa; b) EI derecho a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable; c)
Conclusién. III.- Ambito objetive del derecho al silencio. IV.- Garantfas para el libre
gjercicio del derecho al silencio. 4.1. Informacién de la imputacién. 4.2, Informacién
del derecho al silencio. 4.3. Aspectos comunes. 4.3.1 Sujeto activo de la comunicacién,
4.3.2. Forma. 4.3.3. Concordancia interna del articulado de la LECr en relacién con el |‘
derecho al silencio. V.-Valoracién del ejercicio del derecho al silencio. 5.1. Introduc- I‘
cién. 5.2. Posiciones doctrinales. 5.3. Conclusion.

1. INTRODUCCION

1.1. Conductas del imputado frente al conocimiento de una
imputacion.

El ordenamiento juridico espafol, consciente de las consecuencias
aflictivas que la puesta en marcha de cualquier proceso penal genera
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para la persona del imputado', no desampara los intereses de éste que
es el sujeto pasivo principal de la actividad jurisdiccional; antes bien,
le concede, entre otros y con rango de derecho constitucional funda-
mental®, unas posibilidades de defensa efectivas, que despliegan, con
vocacién maximalista, todas sus virtudes desde el momento mismo en
que una persona es objeto de la imputacién® de un ilicito penal y sin
necesidad de que sea identificada, bastando a estos efectos su sola
determinacién personal®, para la adquisicién del derecho a la autodefen-
sa y de todos los derechos que con ella se relacionan’.

1. La actividad generada por el funcionamiento del aparato judicial con fines
de investigacién. comprobacion y, en su caso. condena de los ciudadanos relacionados
con la comision de un delito, suele traer consecuencias no deseadas, de cardcter
marcadamente aflictivo, en relacion, fundamentalmente, con las personas sobre las que
recae la imputacion de haber llevado a cabo actividades constitutivas de ilicitos
penales; asi lo entenderd, con acierto, GUTIERREZ DE CABIEDES, E. en E/ principio
pro reo en el derecho y en el proceso penal en «Estudios de Derecho Procesal».
Pamplona. 1974. Pp.476, 477.. Lamentindose, CARNELUTTI manifestaba su honda
preocupacion al respecto entendiendo que «...el castigo desgraciadamente no comienza
con la condena, sino comienza mucho antes con el debate, con la instruccidn, con los
actos preliminares, incluso con la primera sospecha que recae sobre el imputado». (Vide
CARNELUTTI «La lucha del Derecho contra el mal» ¢f. FENECH, M. «Derecho
Procesal Penal». Barcelona. 1960. P.7).

2. Art. 242 CE.

3. El art. 118 LECR. confiere al imputado el derecho al pleno disfrute de las
posibilidades de defensa que juridicamente le corresponden durante todo el desarrollo
de la actividad procesal, por el solo hecho de integrar tal condicién de imputado. La
adquisicién de dicho status subjetivo es la consecuencia directa del cumplimiento de
cualquiera de las situaciones siguientes:

— acuerdo de detencién preventiva o de cualquier otra medida cautelar

— auto de procesamiento (imputacion formal)

— admisién de denuncia o querella

— cualquier otra actuacién procesal de la que resulte la imputacién de un delito

contra una persona o personas determinadas: complementindose por «la im-
prescindible valoracidn circunstanciada del juez instructor» STC 135/1989.

Vide por todo, ASENCIO MELLADO, I.M. El imputado en el proceso penal
espafiol en «La restriccién de los derechos fundamentales de la persona en el proceso
penal». Consejo General del Poder Judicial. Madrid. 1993. Pp.71 y 74.

4. Sostiene GIMENO SENDRA, en «Constitucion y proceso». Madrid.
1988.P.91., que el derecho de defensa surge con la mera determinacién del imputado,
no siendo necesaria su identificacion nominal.

5. La posibilidad de defensa que ostenta el imputado. puede ser ejercida en dos
direcciones complementarias; de un lado. mediante la asistencia de un técnico en
derecho —defensa letrada— que le asesora y pugna por sus intereses. y ademds desde otra
perspectiva, a través del sostenimiento personal de su defensa —autodefensa—
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La autodefensa implica una posibilidad de manifestacién verbal del
imputado frente al contenido de la imputacion de un delito; o lo que es
Jo mismo, se instrumenta como «...derecho-réplica o reverso del de
qcusacion y un instrumento para tratar de evitar o de disminuir la
condena»®, El sujeto activo de la autodefensa, goza, pues, de un abanico
de opciones de conducta traducibles en las facultades —que no obliga-
ciones— alternativas de negar la imputacion, argumentar una coartada
(sea verdadera o falsa), admitir los hechos que se le atribuyen, esto es.
confesar, y, por iltimo, permanecer en silencio’.

La potenciales actitudes que, en el ejercicio de su derecho a la
autodefensa, puede desarrollar el imputado necesitan de la previa con-
ciencia de este dltimo en relacién a determinados derechos que derivan
del mds amplio a la defensa y, de cuya efectividad se responsabilizan
legal y directamente los Poderes Piblicos®. En lineas generales puede
afirmarse que la base fictica y juridica que permite el ejercicio de la
autodefensa en condiciones Gptimas se concreta en el efectivo despliegue
de un derecho a la informacién —tanto de la imputacion particular como
de las actuaciones sumariales actualmente en curso o en una perspectiva
futura— asi como del derecho a la intervencion activa del sujeto pasivo en
todos aquellos actos procesales que se originen’ en la investigacion de los
hechos objeto de un proceso penal'.

Frente a las razones de derecho publico, subyacentes en la existen-
cia de un derecho inalienable a la defensa técnica por letrado, principios
liberales individualistas son los que reclaman la necesidad de contem-
plar la autodefensa como derecho renunciable, cuyo titular dnico y
exclusivo es el imputado''. Corolario de esta dltima afirmacion es, la
consideracién de la autodefensa como facultad de exclusiva disponibi-
lidad por toda persona determinada como supuesta implicada en un
delito objeto de investigacion.

6. FAIREN GUILLEN, V. «La disponibilidad del derecho de defensa». Anuario
de Derecho Penal, XXII, Fasc. ll, 1969, pp. 229 y ss; p.260.

7. Vide ASENCIO MELLADO, JM. «Prueba prohibida y prueba
preconstituida». Madrid. 1989. P. 123: y GIMENO Op. Cit. P.95.

8. Arts. 9.1 CE., y 7°1 LOPJ. En el mismo sentido ASENCIO MELLADO «El
imputado». Op. cit. p.63.

9. Tanto de oficio como a instancia de parte.

10.  Vide por todo ASENCIO MELLADO dlt. op. cit. p.66.

I1. En este sentido GIMENO, Op. Cit. P.95.
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1.2. Naturaleza de la declaracién del inculpado.

El pensamiento iluminista de juristas de la talla de BECCARIA o
FILANGIER ', inaugura una, casi ininterrumpida'®, tradicion ideolégica
segun la cual, excede del Derecho Natural la exigencia de colaboracion,
del supuesto culpable de un delito, en el descubrimiento y clarificacién
de los hechos y circunstancias adyacentes a la actividad integradora del
tipo penal. Actualmente la mayoria de la doctrina es undnime al afirmar
que no le puede ser exigida al imputado, como si se produce en relacion
al testigo, la obligacion de ser fiel al principio de probidad; esto es, no
es posible «...constrefiir al imputado mediante un deber u obligacién,
juridica o moral, a que actie con buena fe y veracidad, cuando su
actuacién puede ser determinante de la resolucién procesal»'.

La LECR, en su art. 400, al establecer que «...el imputado podrd
declarar cuantas veces quisiere... «debe interpretarse en el sentido de
entender que nada se impone a la persona del imputado, sino que, por
el contrario, su colaboracion y avenencia a la practica y desarrollo de
la diligencia, va a depender de su exclusiva voluntad en hacer uso del
instrumento declarativo como medio de defensa, que no de exculpa-
cion'*

12.  BECCARIA «Dei delitti e delle pene», Ed. a cura di Calamandrei. Florencia.
1950. Pp. 210 y ss.; FILANGIERI «La scienza della legislazione». Génova. 1798. T.
III. Pp. 282 y ss... Cf. GOMEZ DEL CASTILLO Y GOMEZ, M. «El comportamiento
procesal del imputado. Silencio y falsedad.». Barcelona. 1979, P.42.

13. Debe traerse a este discurso la excepcional salvedad del proceso penal
desarrollado en la Alemania del nacionalsocialismo. La finalidad iltima de este proceso
penal especifico era satisfacer el derecho de la sociedad —inica beneficiaria del mismo-
a la condena de los culpables y a la rehabilitacién del ordenamiento juridico quebran-
tado por la actividad delictiva. El individuo, por tanto también el delincuente. estaba
vinculado a la consecucién de los intereses piiblicos por encima de los suyos propios;
siendo asi, que pesaba sobre imputado no solo la carga sino también la obligacién, de
viabilizar la investigacién y descubrimiento de los delitos incluso en el caso de haber
sido cometidos por él mismo. Vide en este sentido FOSCHINI, G. «L’imputato. Studi».
Milano. 1959. P.50; y GOMEZ DEL CASTILLO, Op. Cit.. P.82.

14. GOMEZ DEL CASTILLO Y GOMEZ, M. Op. Cit.. Pp. 36, 41 y 45.

15. Hablar de exculpacién implicaria desatender el derecho constitucional a la
presuncién de inocencia, el cual nace, derivado de la causacién de la imputacidn, al
mismo tiempo que el derecho de defensa, y con una duracién temporal superior a la de
este ultimo, esto es, hasta el momento de la obtencién de una sentencia firme.
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No puede existir reparo, pues, en afirmar que la declaracion del
imputado es enteramente voluntaria'®; o lo que es lo mismo, nq se
puede, por ningin medio', forzar al sujeto pasivo de la diligencia a
manifestar no solo su pensamiento, sino tampoco un contenido concreto
de este dltimo, en aras del favorecimiento de los fines de la investiga-
cion.

Ia naturaleza juridica del interrogatorio del imputado no es paci-
fica en la doctrina y ello porque como muy acertadamente sefiala
ASENCIO «...dada la intencionalidad del autor de evitar toda publici-
dad, da lugar a que las declaraciones del imputado adquieran en
ocasiones una nota de necesidad indiscutible para la obtencion de los
hechos acaecidos cuando, en principio, no hay otro modo de arribar a
su conocimiento.»'®.

Principalmente son tres las actitudes a adoptar en cuanio a la
finalidad de la diligencia de declaracién del imputado, o lo que es lo
mismo a su naturaleza juridica.

a) Conforme a la sistemdtica que adopté nuestro legislador al
localizar®® el articulado que regula la declaracién del imputado dentro
de la regulacién, valga la redundancia, de los actos sumariales, podria
colegirse que la diligencia que nos ocupa €s, pura y llanamente, de
investigacién®; esto es, sus resultados originarfan actos de investiga-
ci6én y, en su caso, de prueba —v. gr. confesion del art. 406 siempre que
constaran todas las garantfas procesales que deben de acompafiar a la

16. Opinan asi, entre ofros, implicitamente, GIMENO, Op. Cit. P.QG cpando
declara que el derecho a la autodefensa es renunciable por la via del silencio del
imputado; ello serfa tanto como decir que no se puede obligar a la colaboracién de
aquél en la prictica de la diligencia; y RAMOS MENDEZ, F. «El proceso penal.
Lectura constitucionals. 3* ed.. Barcelona. 1993. Pp. 201, 202. '

17. Nuestro Ordenamiento juridico, a través del art. 389.111 y 11 LECR prohibe
cualquier uso de coaccién moral o fisica para la obtencidén de respuestas concretas del
imputado ante el interrogatorio practicado en esta diligencia; asi como %a utilizacién de
preguntas capciosas o subjetivas que pudieran envolver la mente del su._|et'o receptor, de
tal modo, que se produjera una contestacién no precedida de un entendimiento absoluto
de los términos del interrogatorio, y de la que pudieran derivarse efectos adversos para
el imputado. En la misma linea art. 64.2 del nuevo C.PP. italiano.

18. ASENCIO MELLADO, I.M., «Prueba prohibida...» Op. Cit. P.118.

19. Libro II, Titulo V, Capitulo IV de la LECR.

20. FOSCHINIL, G. «L’imputato. Studi». Milano. 1956. Pp. 56 a 38, ente:nclcré
que el interrogatorio del imputado es fundamentalmente un medio para la obtencién de
la prueba de confesién.
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prueba. Esta posicion solo seria defendible en el supuesto de que
existiera una obligacién legal del imputado, no solo de colaborar en la
prictica del interrogatorio, sino ademds de cumplir las exigencias y
expectativas del principio de probidad, y, por lo tanto, actuar de buena
fe y ajustdndose a la verdad de los hechos.

b) Una concepcién que incidiera tinicamente sobre las bondades de
la declaracion del imputado para hacer efectiva su autodefensa, elevaria
el derecho constitucional al ejercicio de la defensa a su mdximo nivel;
ahora bien, no por ello tendria que hacerse caso omiso de los resultados
adversos que, para el autor de la declaracién acarrearan actitudes
autoincriminatorias como el reconocimiento de hechos o confesién?.

¢) La doctrina espafiola mds progresista® asi como la mayor parte
de italiana® son proclives a concebir el interrogatorio del imputado
como una oportunidad del mismo, para ejercer su derecho de defensa.
Esta caracterizacién —declaracién como medio de defensa— impera
sobre la concepcién de la diligencia como medio de investigacion; sin
embargo, afirman que no puede olvidarse su dimensién de medio de
investigacion, pues de otro modo se obviarian los fines del sistema
procesal penal en su conjunto™; bien entendido que las autoincrimina-
ciones que resulten de la préctica de tales interrogatorios, no pueden ser
automdticamente consideradas como verdaderas, debiendo prevalecer,
siempre, el derecho a la presuncién de inocencia, que obligaria a
contrastar el contenido de la autoinculpacién con otros resultados
derivados de otras investigaciones™, o, en su caso, pruebas. Resultaria,
pues, esta tercera linea doctrinal, una posicién mixta a la que conven-
dria adherirse completamente, por ser la mds adecuada para la defensa,
tanto del interés piiblico del Estado en la persecucién de los delitos.

21. KOSTORIS, R.E., CHIAVARIO Y OTROS «Commento al nuovo codice di
procedura penale». T.I. Torino. 1989. P.327.

22, Entre otros ASENCIO MELLADO, «Prueba prohibida...» Op. Cit.. P. 119; y
HERCE QUEMADA, V. con GOMEZ ORBANEJA, E. «Derecho procesal penal». 10#
ed.. Madrid. 1987. P.188.

23, Véase, entre otros, CONSO, G. y GREVL, V. «Profili del nuovo Codice di
Procedura Penale». Padova. 1991. P.51; GREVL, V. «Considerazioni preliminari sul
diritto al silenzio dell'imputato nel nuovo 3° comma dell’art. 78 C.PP» en RIDPP,
Fasc. 4, 1970, pp. 1119 a 1181, pp. 1178 a 1180; KOSTORIS, R.E., CHIAVARIO Y
OTROS. Op. cit. P.327,

24. ASENCIO, «Prueba prohibida..» Op. cit.. p.119.

25. Art 406.1 LECR.
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como del interés individual del imputado en su libertad**, finalidades,
ambas, perseguidas por nuestro ordenamiento juridico procesal penal.

II EL SILENCIO DEL IMPUTADO: EJERCICIO DE SU DERECHO A LA
AUTODEFENSA

Una de las opciones que, como recientemente.se h.a sostenido,
pueden atraer al imputado, es la de permanecer en 511&1'1010 c'uando es
objeto de un interrogatorio, como consecuencia de la existencia de una
actividad sospechosa de constituir un ilicito penal. La _vo_luntarledaﬁj de
u colaboracién con la investigacion de la causa criminal, m’anllene
intacto el derecho del imputado a permanecer callado en re]‘aclon a las
acusaciones que contra ¢l son formuladas, pues no ejercita de este
modo sino una particular manera de defenderse que se translluce en una
ausencia de adhesién a las acusaciones de las que pueda virtualmente
- Olljfle:;.tudio de la relacién entre el imputado y el ius tacere, del c‘ual
disfruta aquél por el mero hecho de ocupar la. posicién de 5}1Jet0 Paswo
del proceso penal, debe comenzar por determma]: lo que verdaderamen-
te sea silencio y la naturaleza juridica de ese silencio; o 19 que es lo
mismo: en qué se traduce la posibilidad de conducta del imputado y
cudl es la fuente legitimadora de tal actitud, en el supuesto de que sea

adoptada.

2.1. Etimologia y concepto de silencio

Siguiendo a RODRIGUEZ-SOLANO¥ puede afirmarse_ que la
etilnol(;gia de la palabra silencio es doble; por un lado proviene del

26. Como expresa GIMENO Op. Cit.. P95, que »... la finalidad a la que tienden
'-llllbﬂ; nlmnifestaciones de la defensa se muestran coincidentes (hacer valer el derecho

a li d del ciudadano)...». _ _
e 11?l?/'eITZ{RO]‘?)RLIGUEZ-SOLANO. F. «E| silencio. Su valor probatorio.», en Revista

Pretor. 1l. 1953. n® 9. Pp. 16 a 22.
65




I. VELAYOS MARTINEZ

término latino silentium (abstenciéon de hablar, falta de ruido, estado de
una persona que calla), mientras que, de otro, también deriva del,
igualmente latino, sileo, es, ere, ni (situacién del que se inhibe de dar
a conocer su pensamiento, estado de sosiego, tranquilidad, calma)?.
El silencio no puede confundirse o, mejor, simplemente asimilarse
con una circunstancia de no emisién de vocablo alguno por parte, en
este caso, del imputado®. La actitud de silencio no debe implicar
manifestacién psicolégica concreta; antes bien, mejor pudiera hablarse
de impasibilidad o inmutacién como respuesia ante una cuestién dirigi-
da en un interrogatorio derivado de la investigacién de una actividad
supuestamente delictiva. Por tanto, aquellas otras actitudes que el
imputado puede adoptar ante la imputacién, tales como por ejemplo
ironfas, visajes presuntuosos, sonrisas maliciosas, indignacién fingida,
etc.”’, y que no suelen ir acompafiadas de ningin sonido verbal, no
integran el concepto de silencio, pues implican una manifestacién de
pensamiento en relacién a la pregunta concreta a Ia que responden’'.

2.2. El derecho al silencio como derecho constitucional

La alternativa del inculpado a permanecer callado, de amplia
tradicion en la cultura juridica anglo-americana® (si bien, como tendre-

28.  Vide RODRIGUEZ-SOLANO, Op. Cit. P.16.

29.  Para ASENCIO MELLADO, «Prueba prohibida...» Op. cit. p.123, la contes-
tacion sistemdtica de respuestas tales como «s0y inocente» a cualquier tipo de pregunta,
esto es, a todas de las formuladas en la diligencia de interrogatorio de imputados,
equivale al silencio, pues no puede deducirse de tales respuestas ningin efecto
inculpatorio o exculpatorio de los hechos imputados.

30. Todas estas actitudes y algunas otras son definidas como formas de defensa
del imputado por DOHRING, E. «La prueba. Su prictica y apreciacién». Trad.
BANZHAF, T.. Buenos Aires. 1972. Pp.182 a 186.

31. Téngase en cuenta que el acta por la que se documenta la prdctica de una
diligencia de careo, art. 453 LECR, debe de dar cuenta de «...lo que se observare en
su —de los imputados entre si o con los testigos— actitud durante el acto...».

32.  El derecho a guardar silencio ha sido uno de los pilares esenciales del Common
Law, siendo el derecho escrito -Statutes- de Inglaterra y Gales el primero en manifestarlo
como una de las garantias del imputado en el proceso penal, a través de la seccién 1.b) de
la Criminal Evidence Act de 1898: «1. Toda persona acusada podrd declarar en todas las
etapas del proceso tanto si es acusada en solitario como si es co-imputada.... b) Si
permanece en silencio ello no serd objeto de comentario por la acusacidn».
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mos ocasién de comprobar, solo a nivel programadtico), no'ha sido
ampliamente reconocida por la mayoria de los derechlos continentales
hasta pasada la II guerra mundial. A lo largo (lel‘s_zglo XX se han
sucedido (y, en las mas de las veces, convivido) posiciones docu:males
que discrepaban a la hora de reconocer como una'altelrf]atlva p051.ble la
opcién de permanecer en silencio ante la comu.mlcamon.de una impu-
tacién criminal; o lo que es lo mismo, el ejercicio del ius rac‘e-ndz.

La doctrina italiana de principios de siglo fue bastante pl‘Oll_].El en .la
elaboracién de distintas ideologias que negaban la e-irmonfa dgl binomio
imputado-actitud de silencio, pudiéndose di&.’:rencmr, ’al decir de (%Ow
MEZ DEL CASTILLO?Y, la coexistencia de cinco teorias que, cle%cntas
por su grado de intransigencia de menor a mayor; se oponian al
reconocimiento del aforismo nemo tenetur se detegere™, como derecho
del imputado. _ .

Para un sector®, era posible reconocer el ius tacendi c.lel 1‘n'1putad0
con la sola limitacién de los supuestos tendentes a la parahza@cmn de la
marcha de la justicia, y en definitiva de todas agugllas actitudes que
pretendieran, a través del silencio, obtener un fin d1sFmt0 al que ?a}racti—
riza a los impulsos naturales de ocultacién de la propia 1'espon_sajo¥hdad- .

A su lado tedricos mds radicales propusieron la imposibilidad de
guardar silencio, derivada de postulados tales cor_no}le.l existencia (.16 11[31:1
obligacién moral de decir verdad®, de un deber juridico de veracidad™,

33. GOMEZ DEL CASTILLO Y GOMEZ, Op. Cit..Pp.50 y ss; y 57 y ss. .

34. Su traduccién al espafiol equivaldria a nadie puede ser obligado a delatarse.

35. Esta amplia posicién doctrinal viene representada por autores talesjc’)omo por
CAPOTORTI «11 contegno processuale dell’ imputato AP. 194'.':. Vol.ll: pp.226 v 55.:
LEONE «Trattato di diritte processuale penale», vol. 1. Napoli. 1961. Pp. 167 y ss.;
ROSSI «Lineamenti de diritto penale constituzionale». Pa]eml_o. 1954, p- 37; . CL poIr
todo GOMEZ DEL CASTILLO, Op. cit. pp.57 y S8.. En el mismo sentido MANZIE/[ i
V. «Tratado de derecho procesal penal». Traiifucczégug SENTIS, S; v AYERRA, M..

ires. 1. Tomo 11, p.420; v Tomo V, p.428. .

BU&U%Z-AUE?SStalzs la linea d;) pensaﬁnicnto acogida por el propio GOMEZ DEL
CASEI’ILL(;/’[A(\)SPS& «5? lgprocesso penale nella nuova legislazione italff:m.'». Napoli.
1934. P. 137 y ss. 0 RAINIERI Manuale di diritto processuale penale». 5¢ ed.. .Padov_a;).
1965. P.273, se adscribirian a esta tesis. Cf. GOMEZ DEL CASTILLO, Op. cit. pp.5
! 61'38. Posicién defendida por ALOISI en «Spiegazione p‘rcirica del Cédg:e th
procedura penale (Junto con MORTARA). Vol.1. 2* ed.. Torino. 1922. P.538. Cf.
GOMEZ DEL CASTILLO. Op. cit. p.58.
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de una carga procesal de contribuir al hallazgo de la verdad™, o incluso
de la sumision del imputado a la misma obligacién de decir verdad que
la derivada de la condicién de testigo™.

Se hace necesaria una breve critica y toma de posicién frente a las
corrientes de pensamiento descritas. Las alusiones al deber moral de
colaborar en el descubrimiento de la verdad, por parte del sospechoso
de haber participado en un delito, no son de recibo en una sociedad
plural, como la nuestra, en la que no puede hablarse de la presencia de
una sola moralidad; es necesario pasar por el derecho positivo como
fuente de regulacion de la vida social, en Ia que tiene lugar la
convivencia de una pluralidad de moralidades. Tampoco parece defen-
dible la postura que extiende la obligacién de decir verdad inherente a
la condicion de testigo, al sujeto que ocupa la posicién de imputado;
ello conllevarfa tanto como activar de nuevo el mecanismo de la
ideologia del proceso penal del nacionalsocialismo. Actualmente man-
tener la reiteracién de cualquiera de las posturas anteriores, implicaria
consecuencias que, a la larga, tal vez rehabilitaran la justificacién de
actitudes inquisitivas, provinientes de los érganos que llevan a cabo la
investigacién de los delitos (principalmente policia judicial y juez de
instruccion), y que tan justificadas estuvieron en los procesos penales
del ancien regime. Concretando, el no reconocimiento de un derecho
del imputado a faltar al principio de probidad podria otorgar legitimi-
dad a la aplicacién de cualquier clase —tanto fisica como psiquica— de
tortura, como medio eficaz para la obtencién de una verdad, cuanto
menos formal, sobre los hechos indagados*!.

39. FOSCHINI «L'imputato. Studi». Milano. 1956. P.58: GIANTURCO «lLa
prova indiziaria». Milano. 1938. Pp. 113 y 114.; y DE MATTIA «I1 Cédice di
procedura penale italiano commentato articolo per articolo». Vol. 1. Milano. 1960.
P.523., entre otros predican esta posicién. Cf. por los dos dltimos autores citados
GOMEZ DEL CASTILO, Op. Cit. p.61.

40.  Esta lltima teoria la sostiene por ejemplo CARNELUTTI «Lezioni sul processo
penales. Napoli. 1961. Pp.184 y ss.. Cf. GOMEZ DEL CASTILLO, op. cit. p.66.

41. Como bien es sabido la obolicién de la tortura, en general y en especial
como instrumento para la obtencién de declaraciones de imputados, es ampliamente
reconocida por todos los textos legales internacionales relativos a los derechos huma-
nos; v. gr. art. 3 CEDH, art. 5 DHDU, art. 7 PIDCP entre otros. Nuestra Constitucion
se suma a la prohibicién general de la tortura en su art. 15, y la LECR proscribe, en

el art. 389.111, la tortura —coaccién o amenaza— para la obtencién de declaracion de los
imputados.
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Una alternativa sc presenta como la mds acertada frente a las
posiciones arriba descritas: la de concebir el silencio como un @recho
exclusivo del imputado. Indudablemente el derec!]o al silencio debe
enmarcarse dentro de un dmbito normativo especifico, an el que c.:obra
una significacién tanto individual y exclusiva en re.lftqnn a s{ mismo,
como compartida en aras de la consecucion de las médximas pombn!lda—
des del «supra-derecho» a la defensa, al cudl, en ultimo extremo, surve.

2.2.1. Naturaleza juridica del derecho al silencio

Nuestra Constitucién no recoge expresamente, como lo hace la
[LECR en su art. 520.2.a) para aquellos ciudadanos sujetos a una
medida cautelar personal®, el ius tacendi. ;Existe por tanto una justi-
ficacién constitucional del derecho al silencio? ;Cudl es su verdadera
naturaleza juridica?

El art. 24.2 CE explicita el reconocimiento del derecho «...a la
defensa... a no declarar contra si mismos, a no confesarse culpables y
a la presuncién de inocencia». En este sentic.io,‘nuestro texto fundan.len—
tal recoge el espiritu informador de los pnncnpale_s textos normanvo's‘
internacionales sobre derechos humanos, llegando incluso a reproduci
casi literalmente su contenido®. La justificacién del cardcter .d/e derecho
constitucional derivard, para el ius tacendi, de la intelpretac.mn norma-
tiva de los derechos constitucionales expresamente recogidos, como
fundamentales de la persona, por el art. 24.2 CE.

A) Derecho al silencio como expresién del derecho a la defensa

Son numerosos los autores que sostienen el derecho a la defensa

42. «2. Toda persona detenida o presa serd informada, de modo que.le sed
comprensible, y de forma inmediata.... asi como de los derechos que le asisten y

especialmente de los siguientes: ‘ ' . '
a) Derecho a guardar silencio no declarando si no quiere, a no contestar alguna

o alguna de las preguntas que le formularen, o a manifestar que sélo declarard ante el

Juez.»4.-3. Véanse art. 11 DUDH, art. 6 CEDH, y, especialmente, art. 14 PIDCP.
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como origen del derecho al silencio con rango constitucional®, Ello
puede también, a simple vista, colegirse de la primera parte expositiva
de este trabajo cuando se afirmé que el silencio se erigia como una de
las actitudes posibles del imputado ante el intento de tomarle declara-
cion, principalmente, en la fase instructoria de los procesos penales. El
silencio, por tanto, se constituye como medio de ejercicio del derecho
de defensa, en su perspectiva de autodefensa.

Si, seguidamente, nos planteamos la posibilidad de renunciar a la
practica de la autodefensa, ;cudl serd el camino para ello? GIMENO
SENDRA entiende que la autodefensa es perfectamente rechazable —en
el sentido de disponibilidad momentdnea, que no de futuro— por su
titular, esto es, por el imputado; siendo la via para ello, y de este modo
alternativa a la propia defensa, el ejercicio del silencio, o Ia no
manifestacion externa del pensamiento del imputado ante las preguntas
que, en relacién a un delito, se le dirijan®. Puede que se derive una
contradiccién l6gica entre las direcciones indicadas; esto es, el derecho
al silencio se manifiesta como ejercicio del derecho de defensa y al
mismo tiempo como suspensién, renuncia o disponibilidad de esa
misma autodefensa.

Para deshacer esta confusion aparente interesaria clarificar lo que
por autodefensa se deba entender.

Exculparse o afirmar lo contrario del contenido de la imputacién
integraria un concepto de autodefensa un tanto restringido, producién-
dose automdticamente una exclusién de la actitud del silencio de los
limites semdnticos de autodefensa. Si, por el contrario, ampliamos el
significado de autodefensa para incluir no solo las conductas verbales
de negacién de la imputacion, sino también las de no declarar contra si
mismo y no confesarse culpable, no existiria obstdculo de ningiin tipo
en incluir el silencio como manifestacién del derecho de defensa.
Parece ser ésta, y no otra, la intencién de la doctrina que mantiene sin
mds matizaciones que la derivacién de la naturaleza de derecho cons-
titucional, la cual ostenta el ejercicio del silencio, tiene su origen en el
derecho de defensa.

44.  Entre otros; ASENCIO MELLADO, «Prueba prohibida...» Op. cit. pp. 123
y ss.; GIMENO SENDRA, Op. cit. p.92; GOMEZ DEL CASTILLO. Op. cit. pp. 39 y
ss.; GREVI, V. «Considerazioni... » Op. cit. p. 1130.

45. GIMENO SENDRA, Op. cit. p.96.
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B) El derecho a no declarar contra si mismo y a no confesarse
culpable

Como muy acertadamente sostiene ZUCKERMAN, la posibilidad
de que las declaraciones de los imputados, en sede policial, fueran
distorsionadas contra reo por los sujetos activos del interrogatorio, esto
es, por la misma policia, pudo ser la mds probable causa de configura-
cién de la facultad de no declarar contra si mismo y a no confesarse
culpable, como derecho fundamental de la persona®.

El reconocimiento de este derecho es pricticamente undnime, no
solo en los instrumentos legales internacionales?’, sino también en los
derechos de los llamados paises del primer mundo®. Igualmente,
nuestra Constitucién expresamente declara, como ya vimos, la existen-
cia de un derecho a no declarar contra si mismo y a no confesarse
culpable, en su art. 24.2.

Sin embargo, a lo que han procedido muchos de los ordenamientos
es a contemplar directamente el derecho a guardar silencio, y obviar la
referencia al de no declarar contra si mismo y no confesarse culpable,
por considerar, como apuntan CONSO y GREVI¥, que el primero es un
complemento del segundo; esto es, de la regla por la cual nadie puede
ser obligado a declarar sobre hechos de los que pudiera emerger la
propia responsabilidad, o nemo tenetur se detegere. En este sentido

46. ZUCHERMAN, A.A.S. «The principles of criminal evidence». Oxford.
1989. Pp.303 a 305. Para este profesor inglés «los interrogatorios ante la policia
frecuentemente se desarrollan en condiciones de tensién, y los imputados se suelen
encontrar bajo bastantes nervios incluso cuando son inocentes; y, ademds, los que
tienen algo que ocultar o miedo simplemente, pueden ser doblemente susceptibles a la
confusién y a la manipulacién»; a ello hay que afiadir la «antinatural tendencia del
investigador a manipular las respuestas de los sospechosos e interpretarlas de manera
que confirmen sus sospechas».

47.  Art. 14.3.9) PIDCP.

48. Pardgrafo 136.(1) StPO alemana vigente de 7 de enero de 1975, implicita-
mente cuando reconoce la libertad de declaracién sobre la imputacion. Privilege against
self-incrimination del Common Law —para Inglaterra y Gales— y, especificamente, en
la V Amendment de la Constitucion Federal de los EE. UU.

49. CONSO, G. y GREVI, V. «Profili del nuove Codice di Procedura Penale».
Padova. 1991. P.46.
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merecen ser destacados el pardgrafo 136.(1) de la StPO alemana™, o el
art. 64.3 del nuevo Codice di Procedura Penale italiano®.

C) Conclusion

La aceptacién de cualquiera de las dos posturas descritas arriba, en
sus términos estrictos no conduciria sino a una visién parcialmente
cierta respecto del verdadero origen constitucional del derecho al
silencio. Por un lado, no puede afirmarse tajantemente que el derecho
al silencio sea una manifestacion del derecho puro a la defensa, sin
reproducir las criticas que en este sentido ya se expusieron; por otra
parte, tampoco es viable acoger la posicion de que el derecho al
silencio deriva exclusivamente de los derechos a no declarar contra si
mismo y a no confesarse culpable sin establecer ningin tipo de
conexién entre estos derechos y el mds amplio derecho a la defensa,
puesto que la finalidad de los primeros es precisamente defenderse, ast
como la del segundo es hacer valer el también derecho fundamental a
la libertad™.

Parece mds adecuado afirmar que el derecho al silencio goza de
una justificacién, sin duda, constitucional adquirida de un modo esca-
lonado y en relacion a dos derechos expresamente recogidos por
nuestro Texto Normativo por excelencia. Conviene, pues, atribuir, con
cardcter inmediato, la justificacién del derecho al silencio con base en
la existencia de una proteccién de la facultad de no declarar contra si
mismo ni confesarse culpable; sin olvidar, por supuesto, una relacion,
entre este 1iltimo y el derecho a la defensa, de medio a fin, la cual pone

50. «Al comienzo del primer interrogatorio se comunicard al inculpado el hecho
que se le imputa y las disposiciones penales que sean de aplicacion. Se le advertird que
es libre segiin ley de declarar sobre la inculpacién o no, de declarar sobre la causa, y
siempre, también ya antes de su interrogatorio, de consultar a un defensor por €l
elegido...».

51. «Antes de iniciarse el interrogatorio, la persona debe ser advertida de que,
salvo en cuanto a lo dispuesto en el articulo 66.1, tiene la facultad de no responder. y
también de que si no responde el procedimiento seguird su curso».

52. Respecto a la finalidad dltima del derecho fundamental a la defensa —asf
como, indirectamente, de todos sus derechos instrumentales— esto es, la consecucién de
la libertad personal, son interesantes las consideraciones en este sentido de ASENCIO
MELLADO «El imputado...» o. cit. pp.62 y ss..
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de relieve una conexion de instrumentalidad del primero hacia el
segundo™. En definitiva, el origen del derecho al silencio habria que
situarlo en el derecho constitucional a no declarar contra si mismo y a
no confesarse culpable como una via o tdctica mds por la que llevar a
buen puerto el derecho a la defensa en su ejercicio exclusivo y personal
por el imputado.

TII. EXTENSION Y LIMITES DEL DERECHO AL SILENCIO

El ambito objetivo del derecho al silencio es, junto con la valora-
cién de la propia actitud de silencio, uno de los aspectos mds inestables
dentro del pensamiento doctrinal; del mismo modo, como tendremos
ocasion de examinar, el derecho comparado se manifiesta en distintas
direcciones, lo cual, en un primer momento, tampoco sirve de gran
ayuda al tiempo de emitir una opinién sélida y fundada. La cuestion
debatida es si puede afirmarse o no la existencia de un ius racendi
frente a cualquiera que sea la naturaleza y finalidad de la pregunta
dirigida al imputado.

El legislador espaiol, bien sea por descuido o bien por una, no del
todo loable, habilidad para la redaccién de los preceptos legales en unos
términos amplios tales que, en numerosas ocasiones, provocan una
carencia de contenido preciso e impulsan a la inseguridad juridica, no
se ha manifestado con claridad a este respecto. El art. 24.2 se refiere a
un derecho a «a no declarar contra si mismo y a no confesarse
culpable», y mds especificamente el art. 520.2.a) establece un «derecho
a guardar silencio no declarando si no quiere, a no contestar alguna o

algunas de las preguntas que le formulen, o a manifestar que solo
declarard ante el juez»*,

53. En este sentide vide GIMENO SENDRA, V. «Constitucién...» Op. cit.
pp.100 y ss.
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Una interpretacion conjunta de estos articulos nos llevaria a las
siguientes conclusiones:

a. Existencia de un derecho al silencio absoluio, con independencia de
la naturaleza y finalidad de las preguntas que lo ocasionan, bien sean
dirigidas por la policia u otros 6rganos de la instruccion, bien por los
sujetos intervinientes en fase de juicio oral.

b. Postulacién de un ius tacendi solo respecto de la preguntas —«alguna
o algunas»— cuya respuesta implicara bien una declaracion perjudi-
cial para los intereses del imputado, bien un reconocimiento-confe-
sién de las circunstancias a las que se refiere la imputacién.

c. El derecho a no responder preguntas contrarias a los intereses del
imputado y/o autoincriminadoras, es ejercitable solo en las tomas de
declaracién por drgano distinto al juez (de instruccion o de la fase
decisoria).

La dltima de las interpretaciones descritas, no es acogible desde
ninguna perspectiva, puesto que de lo contrario implicaria una doble
negacion a la facultad de no contestar; es decir, de un lado, se restringe
el silencio como opcién solo a las preguntas directamente incriminado-
ras del individuo que estd siendo sometido a la toma de declaracién,
mientras que, de otro, la posibilidad de la no manifestacion del pensa-
miento por la via del silencio, se esfumaria en toda diligencia no
practicada por la policia, sino por el Ministerio Fiscal o por cualquier
organo que goce de la potestad jurisdiccional. La consecuencia directa
de este conjunto de cortapisas es un gravisimo menoscabo del derecho

54, Téngase presente que el mencionado art. 520.2.a) se refiere al derecho que
tiene un imputado en su condicién de detenido o preso. No debe existir ningiin
inconveniente en extender esta facultad al simple sospecho, esto es, aquella persona que
se ve sometida a un cuestionario policial previo a la existencia de un auténtica fase de
investigacidn procesal; lo contrario supondria un trato mds desfavorable hacia alguien
sobre quien no ha recaido medida cautelar personal alguna, por no integrar, hasta ese
momento, los presupuestos inherentes a las medidas de esta naturaleza: periculum in
mora y fumus boni iuris (Vide sobre esto iltimo ASENCIO MELLADO, I.M. «La
prisién provisional». Madrid. 1987. Pp.61 y ss.).

Asimismo, como consecuencia de que la adquisicién de la condicién de imputado
hace surgir para éste el derecho de defensa, ininterrumpidamente, a lo largo de todas
las fases procesales, debe entenderse que los derechos del art. 520.2 alcanzan tanto al
imputado, como al mismo cuando adquiere las sucesivas condiciones de acusado,
procesado, y condenado por sentencia definitiva, que no firme. (En este sentido
ASENCIO MELLADQ, Op. cit. p.123 y GIMENO SENDRA, V. «Constitucién... » Op.
cit. p.107).
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a la autodefensa, obligando al imputado™ a pronunciarse ante la incri-
minacion, quiera o no voluntariamente, con el consiguiente peligro de
posibles coartadas, o simplemente declaraciones, falsas, que no solo no
favorecerian el alcance de la verdad material sino, por el contrario, su
probable alejamiento.

Una exégesis de los preceptos comparados que solo permitiera
la adopcidon del silencio ante determinadas cuestiones, devendria
igualmente insatisfactoria para el derecho al ejercicio de la propia
defensa. El principal objeto de conflicto se centra en si puede
ampararse una interpretacién restrictiva del derecho constitucional
al silencio, circunscrita sélo a aquellas preguntas relacionadas con
una incriminacién directa e individual de unos hechos supuestamen-
te delictivos en relacion con la persona del imputado, desamparando
tal proteccioén en todos los otros casos en los que incurrirfan, por
ejemplo, las preguntas dirigidas al averiguamiento de la identidad y
elementos de determinacién de la persona sometida a la diligencia —
esto es, en ultimo extremo, de la persona imputada—, o descubri-
miento de la identidad y participacion en los hechos investigados de
[erceros no presentes.

La solucién italiana a favor de esta ordenacién del silencio es
claramente manifiesta tanto en el derogado CPP de 1930 (art. 78.357)

55. Ademds solo mientras ostente esa condicidn y no la de acusado, procesado,
o condenado por sentencia definitiva.

56. La reciente reforma legislativa del silencio en el proceso penal de Inglaterra
y Gales, instrumentada a través de la Criminal Justice and Public Order Bill 1994
(especialmente s5.27 y 28), persigue una finalidad similar a la recientemente descrita.
5i bien, y desde una perspectiva programdtica reconoce el derecho a permanecer en
silencio ante cualquier pregunta, como privilegio del accused-sospecho (consideracién
del sometido a diligencias policiales de investigacion ajenas al proceso real o trial) y
del accused-procesado (acusado propiamente dentro del proceso penal desenvuelto en
el trial como etapa tinica de la primera instancia), la consecuencia préctica de pseudo-
asimilacién del status de acusado al de testigo de la defensa en el proceso o trial,
vincula al primero a un deber de veracidad de cuyo incumplimiento —a través del
silencio— pueden derivarse efectos negativos para el propio inculpado.

57. «L'autorita giudiziaria o I'ufficiale di polizia guidiziaria, prima che abbia
inizio 'interrogatorio, in qualsiasi fase del procedimento, deve avvertire 1’imputato,
dandone atto nel verbale, che egli ha facolta di non rispondere, salvo quanto dispone
I’articolo 366, primo comma, ma che, se anche non risponde, si procedera oltre nelle
indagine istruttorie».
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como en el vigente de 1988 y concretamente su articulo 64.3%, con
remisién al art. 66.1%° del mismo CPP y al art. 495 CP®. Se configura
el silencio, por tanto, como facultad disponible en todo tiempo, y
respecto de cualquier cuestion que no incida sobre la identidad del
imputado, siendo, en este iltimo supuesto, una obligacion, que no una
opcion, responder a las preguntas generales de la ley, cuyo incumpli-
miento lleva aparejada la misma sancién que el delito de utilizacion de
nombre supuesto. En este mismo sentido, si bien con la aplicacion de
consecuencias juridicas gravosas, de otra naturaleza, para los supuestos
en que se falle a la contestacién de preguntas referidas a la propia
identidad, se manifiesta, en nuestro pais, PORTERO".

La posicién tedrica, que se estd analizando, tiene su punto de
partida en la suposicién de que la contestacién veraz a las preguntas
«generales de la ley» dirigidas a la identificacion del imputado, no
implica una autoincriminacion de los hechos imputados, puesto que no
se refieren directamente a ellos. Nada puede ser mds apartado de la
realidad, ya que el logro de la identificacién particular de una persona,
coincidente con los datos de una determinacién previa, influye de
manera decisiva sobre la personalizacién de un sujeto como participan-
te en una actividad delictiva; y mds atn, la obtencién de la identidad
viene a colmar, con nombres y apellidos, las expectativas de una
sospecha sobre los datos de la determinacion preliminar del delincuen-

58. «Prima che abbia inizio I'interrogatorio, la persona deve essere avvertita che,
salvo quanto disposto dall articolo 66 comma 1, ha facolta di non respondere e che, se
anche non risponde, il procedimento seguira il suo corso».

59 . «Verifica dell’identita personale dell imputato.- 1. Nel primo atto cui a
presente |'imputato, I"autorita giudizieria lo invita a dichiarare le propie generalita e
quant'altro puo valere a identificarlo [349], ammonendolo circa le conseguenze cui si
espone chi si rifiuta di dare le propie generalita o le da false [c.p. 495 s5.]».

60. Castiga con pena de hasta reclusién de hasta tres afios y no inferior a un ano,
a los imputados que declaren falsamente sobre su identidad, y a los que puedan
provocar, incluso, con esta argucia, una inscripcion de la sentencia referida a un nombre
falso.

61. PORTERO GARCIA, L. «;Derecho constitucional a no declarar?» en
«Memoria de la Fiscalia General del Estado. Afio 1994». Madrid. 1994. Pp.885 a 888:
p.888. Para el Fiscal Jefe de Granada la excepcién al derecho a guardar silencio, o
mejor, la obligacién de declarar la propia identidad no seria en ningiin caso disponible,
viéndose, el propio sujeto pasivo del interrogatorio, coaccionado a responder y ademads
vinculado a un deber de veracidad, para librarse de incurrir en una agravante del tipo
penal, solucién que al efecto propone el Sr. PORTERO.
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te. En esta tesitura, las repercusiones negativas, que frustran parcial-
mente la autodefensa, son innegables®.

La condicion de imputado, como ha quedado dicho, hace prevale-
cer el derecho de defensa y, por tanto, el derecho a guardar silencio, no
solo a lo largo de todo el proceso —con sus distintas fases—, sino
rambién en relacién a todas las cuestiones que, con ocasion de la
investigacion de un delito concreto, se le puedan dirigir. Es por ello por
lo que puede afirmarse que, incluso las cuestiones que le sean formu-
ladas al sometido a la diligencia de declaracion de imputados en
relacion con otros co-imputados, quedan amparadas por el privilegio
del silencio. A este respecto, son muy oportunas las manifestaciones de
UBERTIS para quien existe una necesidad de que «el derecho al
silencio sea oponible también para las declaraciones que resguardan la
responsabilidad de los complices, pues es una modalidad de la estrate-
gia defensiva y siendo siempre posible que de tales declaraciones se
deriven efectos perjudiciales para quien ha emitido las declaraciones»®.

La insostenibilidad de las conclusiones de que exista derecho al
silencio bien solo ante ciertas cuestiones, o bien solo —y con indepen-
dencia de la naturaleza de las cuestiones del interrogatorio— cuando la
declaracién es recabada por autoridad distinta del juez, ha quedado
suficientemente puesta de manifiesto a través de las criticas sefialadas;
un argumento detractor definitivo aplicable por igual a ambas posturas,
aunque con mayor abundamiento a la tltima de las descritas, es el de
la inseguridad latente en toda respuesta que proviniera del imputado en
relacién a preguntas frente a las que no tuviese ninguna posibilidad de
evasion a través de su permanencia en silencio. En otras palabras, la
obligacién de contestacién del imputado de determinadas cuestiones® y

62. Vide ASENCIO MELLADO, «Prueba prohibida...» Op. cit. p.124, para
quien igualmente sobre las cuestiones referentes a la identificacién debe de imperar el
ius tacendi por motivos de preservacion del derecho de defensa.

63. UBERTIS, G., en [ntervencién en el VIl Convegno dell Associazione tra gli
studiosi del processo penale. Noto Marina. 30 sett. al 2 ott. 1993. Recogida en el
comentario al mismo Congreso (auspiciado por la Universidad de Siracusa) de MAZZA,
0. «Liberta personale e ricerca della prova nelle indagini preliminari»; en RDP, n® 1.
1994.

64. No importa que las preguntas fueren pocas en nimero o aparentemenle no
conectadas con una incriminacién delictiva directa, como lo son las referidas a la
identidad personal, para los defensores del silencio del imputado solo frente a determi-
nado contenido de las cuestiones dirigidas a él.
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la conciencia de tal imposicién en el sujeto, podrian provocar una
«cooperacion» del inculpado carente de credibilidad en sus manifesta-
ciones a los solos efectos de prevenir las consecuencias negativas que,
en relacion a la presuncién de inocencia, pudieran rondarle al sujeto
activo del interrogatorio, tanto en fase instructoria como decisoria.

Llegados a este punto solo queda destacar que la no obligacion de
colaborar en la investigacién y posterior enjuiciamiento de un delito por
parte de la persona imputada, esto es, el respeto al principio nemo
tenetur se detegere en su manifestacion mds amplia, debe ser Ia
interpretacion que se anteponga a todas las demads en aras de favorecer,
en su miximo grado, las posibilidades de autodefensa del imputado.
Existe, por tanto, un derecho al silencio de cardcter absoluto frente a
cualquiera que sea la naturaleza y finalidad de Ia cuestién dirigida a un
imputado. Esta afirmacién es dificilmente susceptible de ser tachada de
caprichosa, puesto que, reiterada jurisprudencia constante de nuestro
mds alto Tribunal ha venido sosteniendo que «las normas deben in-
terpretarse de acuerdo con la Constitucién y siempre en el sentido més
favorable a la efectividad de los derechos fundamentales»%. No puede
existir reparo, pues, a la hora de afirmar que el derecho a no declarar
contra si mismo y a no confesarse culpable se proyecta sobre la facultad
de guardar silencio, alcanzando a cualquiera que pueda ser el contenido
de las preguntas dirigidas al imputado .

IV. (GARANTIAS PARA EL LIBRE EJERCICIO DEL DERECHO AL SILENCIO

Bien podria hablarse de una doble garantia, para facilitar al impu-
tado la posibilidad de guardar silencio ante la incriminacién de los
delitos; o mejor, de una sola, necesitada de otra que se constituye en
presupuesto necesario para la efectiva consecucion de la primera.
Simplificando, y trayendo a colacién una vez mds el inseparable
vinculo entre el derecho al silencio y el derecho a la defensa, serd
necesario dar a conocer al imputado, primero los cargos de hecho y de

65. STC 64/1983, 21 de julio.
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derecho frente a los que, como consecuencia ineludible e inmediata del
principio de contradiccion, surja la necesidad y el derecho de defender-
se, para después, y como segundo, garantizarle un efectivo derecho al
silencio, de cuyo ejercicio no pueda derivarse ninguna clase de conse-
cuencia juridica mas que la de la materializacién de una determinada
via de autodefensa. Debe, pues, procederse a la previa informacion de
la imputacién, para continuarse con la del derecho al silencio.

4.1. Informacion de la imputacion

El art. 520.2 LECR dispone que se informard, al privado de
libertad, de los hechos imputados, de las razones de dicha privacion de
libertad, y del derecho que le asiste a guardar silencio (entre muchos
otros de los que puede disfrutar, precisamente, por su condicién de
imputado). La comunicacién de estos términos deberd de ser de modo
comprensible para el imputado, «y de forma inmediata».

La informacién de la imputacién, o lo que es lo mismo, de la
existencia de una conducta antijuridica que presuntamente ha realizado
el sujeto pasivo de la comunicacién, y que desencadena el mecanismo
jurisdiccional de represion de tal comportamiento y restablecimiento
del orden juridico a través del proceso, es presupuesto esencial e
ineludible para el ejercicio de una autodefensa efectiva y bien encami-
nada, o cuanto menos voluntariamente consciente, por parte del sujeto
pasivo de la imputacidn.

Como mds arriba se afirmé®, la adquisicion de la condicién de
imputado deriva del simple hecho del conocimiento de la imputacién,
de la informacién acerca de unos términos ficticos que vinculan a una
persona, y por esta sola circunstancia, a los trdmites de una investiga-
cién criminal en la que a partir del momento de la comunicacién la
convierten en sujeto principal del procedimiento puesto en marcha®. La
importancia maxima que entrafia la emisidon de una informacién sufi-
ciente respecto de los términos de la imputacion, radica en la preven-
cibn —por parte de los sujetos encargados de llevarla a cabo— de

66. Vide epigrafe 1.1..
67. Sobre la adquisicion de la condicién de imputado y las equivalencias a la
comunicacién de la imputacién, véase la nota 3.
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equivocaciones en la persona receptora de la imputacion, de tal suerte
que no quepa ninguna duda de la calidad con la que participa en las
actuaciones procesales iniciadas —ostentando el rol de inculpado y en
ningtin caso de testigo—, en aras a garantizar todos los derechos que le

son propios por tal circunstancia®.

4.2. Informacién del derecho al silencio

Un derecho solo puede realizarse cuando le precede un efectivo
conocimiento de la existencia del mismo. Logico es pensar que un
imputado necesitard de la comunicacion expresa del derecho a perma-
necer en silencio que, segin se deriva del art. 520.2.a LECr, le
corresponde por ser el inculpado de una sospecha criminal. La presun-
cién de la absoluta ignorancia de los preceptos legales por las personas
involucradas en cualquier tipo de proceso penal, ha de ser el conven-
cimiento perpetuo necesario en todo sujeto activo interviniente en
dichos procesos®, especialmente en aquellas fases procesales en las que
todavia el imputado no se encuentre provisto de defensa técnica, y todo
ello con la finalidad de garantizar en el mayor grado posible la
comunicacion de todas y cada una de las posibilidades de autodefensa
de que goza el imputado por el mero hecho de su condicién de
inculpado. La comunicacién de la existencia de un derecho al silencio
no solo no escapa a estas reflexiones sino que ademds se ve, por asi
decirlo, adelantada, por el propio ordenamiento juridico, en el orden de
comunicacién frente a otros derechos igualmente instrumentales del
derecho de defensa como lo son entre otros, el derecho a no declarar
contra si mismo y no confesarse culpable, a designar abogado, o el de
ser reconocido por un médico forense.

68. Vide los comentarios de ASENCIO MELLADO, «El imputado...» op. cit. pp.
64 y 65, respecto a la importancia de la comunicacién de la imputacion para prevenir
el «que la persona sospechosa de haber delinquido pueda ser citada e interrogada en
calidad de testigo y, por tanto. bajo el régimen procesal aplicable a las declaraciones
de estos terceros procesales».

69. Principalmente, policia judicial y juez de instruccion.
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4.3. Aspectos generales

A confinuacién tratardn de exponerse algunos aspectos problema-
ticos, tales como el sujeto activo de la informacién de las garantias
descritas y el modo en que se debe de proceder en esta empresa. Sin
duda, nos encontramos ante cuestiones que [dcilmente pueden ser
tratadas de manera univoca tanto en relacion con la informacion de la
imputacién, como con la informacién de la existencia del derecho al
silencio, pues se trata de garantias tuteladas por el mismo texto
normativo; el citado art. 520.2 LECr...

4.3.1. Sujeto activo de la comunicacién

El articulo comentado no establece quien o quienes deban de ser
los sujetos activos de la comunicacion. Debemos partir de la propia
regulacién de la LECr la cual recoge expresamente la declaracion en la
fase de investigacién procesal”, como medio de investigacion, y no en
la fase de juicio oral, como medio de prueba; si bien, no debe olvidarse
que el imputado tiene derecho a manifestar lo que estime pertinente en
todo momento del proceso’’, con lo cual tampoco se estd olvidando el
Ordenamiento de contemplar las declaraciones de los acusados en la
fase decisoria del proceso, si bien lo hace de forma tdcira.

Lo mas 16gico, en vista de lo anterior, serd concluir que los sujetos
obligados a prestar la advertencia del privilegio que asiste al imputado, por
su condicién de tal, en relacién al silencio habran de ser: los funcionarios
de la policia judicial y/o el funcionario del Ministerio Fiscal que procedan
a tomarle declaracién en fase de instruccion; el juez de instruccion; y, en
fase decisoria del proceso, el juez encargado de la misma..

4.3.2. Forma

Otra carencia, quien sabe si intencionada o no, que se observa en
la normativa objeto de estudio, es la ausencia de previsiones sobre el

70.  Arts. 385 a 409 LECR.
71. Ejemplos de ello son la posibilidad de emitir una canfesion sobre los hechos y
el derecho a la tltima palabra, ambos ejercitables hasta el momento antes de dictar sentencia.
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procedimiento de puesta en conocimiento de los imputados de los
derechos inherentes a su condicién, mds alli de las escasas que
establecen la utilizacién de un lenguaje y maneras comprensibles por el
sujeto pasivo de la comunicacién™. La frecuencia con la que debe de
procederse a poner en conocimiento del imputado sus derechos todavia
continda sin fijarse en nuestra anciana LECr, produciéndose asi todo
tipo de inseguridades juridicas y credndose situaciones en las que la
consciencia efectiva de las posibilidades de autodefensa de los imputa-
dos va a depender muchas mds veces del buen hacer de los 6rganos de
la Administracion de Justicia que de las propias previsiones legales.
Dos parecen ser las alternativas existentes a la frecuencia con la
que se debe comunicar al imputado el derecho al silencio, puesto que,
como ya se puso de relieve, se trata de un derecho disponible tempo-
ralmente —que no de futuro— y ejercitable en las distintas ocasiones que
se proceda a solicitar la colaboracién del imputado en el desarrollo del
proceso penal”. Por un lado, podria optarse por que la primera autori-
dad ante la que se intenta recabar la colaboracién del imputado, le
advierta a éste de que goza del derecho al silencio para todas las
ocasiones en que se le solicite su declaracién, a lo largo de todas las
fases procesales™; por otro, cabria la posibilidad de que se le recodara

72, Se entiende que la comunicacién de aspectos tan trascendentales, para el
imputado, como los que se sefialan en el art. 520.2, deber4 adaptarse a las condiciones
subjetivas del mismo, asi como las especiales circunstancias de hecho que suelen
acompafiar a la adopcién de medidas cautelares personales y que sin duda puedan
influir en las condiciones psiquicas del sujeto de las mismas; teniendo en cuenta, cuanto
menos, la formacién cultural aparente del imputado, su capacidad intelectual y su
estado anfmico.

73. Recuérdese la opinidn de GIMENO SENDRA, en este sentido, en «Consti-
tucién...», op. cit. p.96. Vide cita 45.

74. Esta es la postura por la que se decantd el legislador italiano del antiguo art.
78.3 del derogado CPP de 1930. El nuevo art. 64.3 no especifica al respecto, con lo
cual, y dada la prictica total coincidencia del espiritu informador de las redacciones de
ambos articulos, no hay porqué pensar en un cambio de actitud a este respecto.En la
misma linea parece discurrir el pardgrafo 136 de la StPO alemana, el cual dispone que
la comunicacion del derecho a permanecer en silencio se practicard «al comienzo del
primer interrogatorio»: es de suponer, por tanto, que dicha comunicacién tenga voca-
cién de permanencia para los distintos interrogatorios que, sobre la persona del
imputado, puedan llevarse a cabo en la completa tramitacién del proceso, sin necesidad
de su reiteracién temporal. En la misma linea se desarrolla el pensamiento de GIMENO
SENDRA, op. cit.p.107.
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su ius tacendi en cada nuevo intento de toma de declaraciones por las
distintas autoridades judiciales que puedan proceder a ello, incluso por
el juez decisor al tiempo de hacerle las preguntas generales de la ley,
y de cuestionarle inmediatamente después de la apertura del juicio oral-
sobre su conformidad o no ante los hechos™.

La adopcién de la segunda solucién expuesta, que duda cabe,
supondria potenciar en grado méximo las bondades del derecho a la
autodefensa. Sin embargo la opcién acogida por el derecho comparado
ha sido, en gran medida la primera; esto es, una sola advertencia formal
de los derechos que asisten al imputado, por la autoridad en el primer
interrogatorio al que se ve sometido el acusado, quién tendrd que hacer
lo posible por «grabar» en su mente conceptos-derechos con los que no
estd familiarizado’.

75. La posicién adoptada por la actual legislacién de Inglaterra y Gales, aunque
pudiera parecer a simple vista que se ajusta a este esquema, se mueve en torno a
pardmetros muy diferentes. Asi, el pardgrafo 10 del Code of Practice for Dere:nnon.
Treatment and Questioning of Persons by Police Officers (norma para la aplicacién de
la Police and Criminal Evidence Act de 1984), dispone la necesidad de que la policia
judicial comunique la llamada caution, al imputado, cuando proceda a tomarle decla-
racién respecto de la investigacion de un delito -naturalmente, siempre, en f‘r_:le’se
preprocesal, puesto que el Common Law desconoce la naturaleza ‘della investigacion
como fase del proceso penal-. El contenido de la caution es el siguiente: «No tjene
usted que decir nada a menos que desee hacerlo, pero todo la que usteq diga poAdra ser
considerado como prueba». Por otra parte, la section 28(2) de la Criminal Justice {md
Public Order Bill 1994, obra de la Royal Commission on Criminal Procedure y prc’))‘uma
a entrar en vigor —salvo las enmiendas que el Parlamento estime pertinente admitir—,
no solo no impone al juez del proceso la obligacién de advertir al acusado su derecho
1 mantenerse en silencio, sino que arbitra una férmula, por la que el juez le informa de
su derecho a declarar lo que estime pertinente para su defensa, amonestdndole —eso si—
de los efectos perjudiciales que puede reportar su actitud de no responder ante la
acusacién que contra él se formula en juicio.

Esta reforma de dltima hora, que hace trizas el derecho al silencio tradicionalmen-
te consagrado en la section 1 (b) de la Criminal Evidence Act 1898 —proxima a
desaparecer como consecuencia futura promulgacién de la Act de 1994 comentada—
como es 16gico suponer, debido a la merma indiscriminada que conlleva respecto, tanto
al derecho de defensa como a la presuncion de inocencia, ha levantado las mds airadas
criticas por parte de la propia doctrina britdnica; en este sentido puede verse
ASHWORTH, A. «The criminal process. An evaluative study». Oxford. 1994. P.118: y,
anticipindose en el tiempo, ZUCKERMAN, A.A.S. «The principles of evidence».
Oxford. 1989. P.331.

76. Vide nota 75.
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4.3.3. Concordancia interna del articulado de la LECr en relacién
con el derecho al silencio

La referencia a un tdltimo aspecto conflictivo quizds pueda servir
para cerrar, siempre momentdneamente y sin vocacién de futuro, este
breve andlisis de los instrumentos legales al servicio de de la consecu-
cion del silencio voluntario del imputado, ante el intento de recabarle
informacion sobre unos hechos supuestamente delictivos. Como acerta-
damente sefiala GIMENO la posicion de nuestra LECR, con anteriori-
dad de la reforma operada en el art. 520.2.(a), no era del todo
translicida a la hora del reconocimiento efectivo del derecho al silen-
cio”. Hoy, todavia algunos articulos del citado texto pueden inducir, a
los sujetos intervinientes en la aplicacion de la justicia, a la conclusién
de que, en ciertos momentos procesales, el imputado se encuentra,
efectivamente, privado de su derecho constitucional a permanecer en
silencio. En concreto, véase al art. 395 LECR, segiin el cual, «el
procesado no podrd, a pretexto de incompetencia del juez, excusarse de
contestar a las preguntas que se le dirijan, si bien podra protestar de la
incompetencia, consignandose asi en los autos». Como, reiteradamente,
ha sido sefialado, la opcién de la permanencia en silencio por el
imputado, y a lo largo de todo el proceso, no estd en funcién de ningin
motivo concreto —como en este caso pudiera serlo la falta de competen-
cia del juez instructor—, sino de la decisién individual y exclusiva de
aquél para hacer o no valer valer sus posibilidades de autodefensa, dado
el cardcter disponible del derecho que le asiste.

No estaria de mds aprovechar la oportunidad de este trabajo para
seialar una posible inconstitucionalidad sobrevenida del precepto en
cuestion, el art. 395 LECr™, ya que impide —«no podré»— el ejercicio
del ius tacendi como consecuencia de un motivo concreto —«a pretexto
de incompetencia del juez»— elegido por el legislador, de entre los
muchos que. siempre y en todo caso, legitiman al imputado para no
manifestar su pensamiento durante el interrogatorio que se le dirija,
tanto en fase instructoria como resolutoria del proceso penal.

77. Vide GIMENO, op. cit. p.107.
78. En el mismo sentido DIAZ CABIALE, J.A. «La admisién y préctica de la

prueba en el proceso penal». Premio Poder Judicial. Cuadernos del Consejo General del
Poder Judicial. Madrid. 1992. P. 168.
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V.  VALORACION DEL EJERCICIO DEL DERECHO AL SILENCIO

5.1. Introduccion

La conducta del silencio ante la formulacion de una pregunta es de
las pocas actitudes humanas que provoca una preocupacion tanto a
nivel juridico-técnico como a nivel popular. Afortunadamente, como
tendremos ocasién de descubrir al final de este epigrafe, la jurispruden-
cia mds reciente asi como el sector doctrinal mas progresista no se ha
dejado influir por las consideraciones pasionales que caracterizan a las
valoraciones extrajuridicas del silencio.

El aforismo espaiiol de «el que calla otorga», no necesita presen-
tacién alguna, antes bien, de todos es conocido como integrante de una
cultura popular que ha creado una tradicién sdlida, en torno a la
consideracion de aquél como una midxima de la experiencia; esto es, se
presume que quien permanece en silencio frente a un interlocutor que
expone su pensamiento, asiente a lo dicho puesto que no manitiesta
nada en contrario. La sabiduria popular es ciertamente, y valga la
redundancia, sabia, y ha elaborado otro refrin —«las apariencias enga-
fian»— que pone en tela de juicio la probabilidad de acierto del anterior.
Mads comentarios huelgan.

Desde la perspectiva juridica la cuestion de la valoracion de las
consecuencias del silencio es algo mds compleja. Las consecuencias
que se derivan de la decisién personal —y legitima— del imputado de
permanecer callado, de no manifestar su pensamiento cuando escucha
una imputacién dirigida, en espera siempre de su reaccion, contra €l
han constituido el caballo de batalla de numerosos estudiosos del
derecho procesal y, por ende, objeto de tratamiento reiterado y no
undnime, por el legislador. Intimamente relacionado con el derecho a la
presuncién de inocencia y con la atribucién, indubitada, de la naturale-
za, igualmente, de derecho constitucional al ius tacendi, el problema ha
quedado definitiva y felizmente zanjado en nuestro pais, de forma tal
que, actualmente puede afirmarse que el silencio del imputado —o
acusado, en su caso— carece de valoracion alguna para incidir tanto
contra como pro reo.

La conclusién que se expone en el parrafo inmediatamente prece-
dente, es el fruto de la revision y critica de diversas teorias que han sido
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sostenidas respecto a la valoracion del efectivo ejercicio del derecho al
silencio y que a continuacién se abordan de manera muy sucinta.

5.2. POSICIONES DOCTRINALES

A) Posiciones que privan al silencio de su naturaleza de derecho
individual y exclusivamente ejercitable por el imputado

Los defensores de esta teoria parten del presupuesto de considerar
necesaria la respuesta del imputado —mejor si el contenido de la misma
es veraz— a las preguntas dirigidas contra él, y en relacién a la
investigacion de una actividad supuestamente delictiva. En definitiva,
se espera el cumplimiento de una obligacién juridica del imputado
asimilable al deber de declaracién de los testigos, o a un deber juridico
de veracidad, o, por ltimo, a una obligacién moral de decir verdad. Las
tres tendencias son coincidentes a la hora de atribuir consecuencias
desfavorables para el inculpado, las cuales tomardn cuerpo y se mani-
festardn en «la formacién del convencimiento judicial de su —la del
imputado— culpabilidad»™.

A estas alturas de la exposicién hay que repetir una vez més que

el status de imputado no tiene nada que ver con el del testigo, no

pudiéndose equiparar las obligaciones de comparecencia, declaracion y
probidad de este dltimo, con el completamente opuesto derecho de
defensa del imputado®.

La linea de pensamiento que define a esta tendencia no es exclu-
siva de autores pertenecientes a épocas pasadas; tristemente, se ha
vuelto a actualizar de la mano de la, ya descrita, nueva reforma inglesa
del silencio, a través de la Criminal Justice and Public Order Bill 1994,
La mencionada novedad retorna a posiciones que, hoy en dia, conven-
dria caracterizar de impensables, puesto que con ella se suprime el
derecho al silencio como modalidad defensiva del acusado, a quien se

79. GOMEZ DEL CASTILLO, M.. Op. cit. p.50.
80. Son aplicables todas las criticas de fondo que se argumentaron al estudiar la
naturaleza de la declaracidn del imputado.
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le coacciona para que intervenga en su defensa en juicio, so pena de no
presumirse su inocencia como consecuencia de permanecer en silencio.
Los principales textos juridicos internacionales defensores de los dere-
chos humanos que fueron promulgados tras el fin de la I Guerra
Mundial, elaboran un elenco de derechos fundamentales de la persona,
entre los que se encuentran el derecho a la presuncién de inocencia, a
la defensa y a la no declaracién contra si mismo, de los que no puede
verse privado ningiin ser humano, debiendo ser protegidos y respetados
por todos los ordenamientos juridicos nacionales.

B) Reconocimiento general del derecho al silencio, con atribucién
de consecuencias negativas cuando esa actitud se produzca ante
preguntas «que no impliquen autoimputacions.

La valoracién del silencio para los defensores de la teoria que
proclamaba un derecho parcial a permanecer callado, esto es, solo
frente a preguntas directamente incriminadoras del imputado, tiene un
alcance doble. Por un lado, mientras se tuviera una auténtica disponi-
bilidad del derecho a la defensa, el silencio no conllevaria efecto,
positivo o negativo, alguno; ahora bien, frente a las preguntas generales
de la ley, surgirfa una obligacién ineludible de cooperar con la Admi-
nistracion de Justicia, cuyo incumplimiento ocasionaria no exactamente
la pérdida de la presuncién de inocencia sino de una sancién especifica.

La naturaleza de las consecuencias juridicas negativas, propuestas
por los seguidores de esta tendencia, no es idéntica en todos los casos,
antes bien, se pueden apreciar, utilizando un lenguaje musical, varieda-
des sobre el mismo tema, a cual de ellas mas criticable.

Para el art. 64.3 del CPP italiano de 1988, el silencio, sobre la
identidad de una persona, conlleva la misma sancién atribuida a los que
cometan el delito de utilizacién de nombre falso o supuesto, sin que
pueda ser inferior a un aflo ni superior a tres afios de reclusién en centro
penitenciario®'. Como ya quedé criticado en su momento, no es licito
impedir al imputado la instrumentacién de su derecho a la autodefensa
del modo que estime més oportuno; ademads, es necesario recordar de

81. Art. 66.1 CPP en relacién con el 495 del CP.
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nuevo que, no procede afirmar la ausencia de conexién entre la declara-
cién de la identidad como via para la integracién de la determinacion del
delincuente, y la autoincriminacién de los hechos de la imputacion, sino
antes bien, dicho pronunciamiento sobre la identidad puede, en un
nimero elevado de supuestos, implicar una autoimputacién indirecta de
la supuesta actividad delictiva. No tiene sentido, pues, acusar y, €n su
caso. condenar a un imputado por otro delito distinto del que inicialmente
provoca su adquisicién de tal status, por la simple circunstancia de
proceder a la libre organizacion y prictica de su autodefensa.
Todavia. si cabe, mas radical es la consecuencia propuesta, de lege
ferenda, por PORTERO. Sostiene el citado autor que la pasividad del
imputado en «su obligada» cooperacion con la Administracion de
Justicia. debera ser sancionada a través de la aplicacién de una agravan-
te sobre el tipo penal por el que resulte condenado, en supuesto de que
se le declare responsable del mismo; igualmente sefiala la posibilidad,
y ya con cardcter general para todas las cuestiones del interrogatorio, de
llegar a una transaccion con el imputado por la que se le apliquen los
beneficios de la atenuante de reconocimiento de hechos, cuando de su
cooperacion resulte el total esclarecimiento de la verdad®. Las objecio-
nes manifestadas en relacion con la actual legislacién italiana pueden
ser reiteradas sin reservas con ocasion de la propuesta de PORTERO.
Sin embargo, no estaria de mds anadir otras matizaciones que contribu-
yen a ahondar en el rechazo de sus postulados. El recurso a la
utilizacion de medidas agravatorias o atenuantes de la responsabilidad
penal no puede tener cabida en el supuesto de que el imputado
permanezca en silencio ante una cuestién dirigida al averiguamiento de
su identidad™; y ello puede justificarse en que los criterios de creacion
de las circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal se
instrumentan en torno, bien a la relacién particular del imputado —en el
caso de que sea efectivamente €l un participante en los hechos supues-
tamente delictivos— con el ofendido por el delito —y no con la Adminis-
tracién de Justicia—, o bien a las circunstancias de la ejecucion del
hecho delictivo o a los medios empleados en ésta*. El incentivo que

92, Vide PORTERO GARCIA, L., op. cit. p.888.

%3 En este sentido ASENCIO MELLADO, «Prueba prohibida...» op. cit. p.124.
84, Vide art. 60 del Cédigo Penal. En el mismo sentido COBO DEL ROSAL, M.
y VIVES ANTON, T.S., «Derecho Penal. Parte general». 2* ed.. Valencia. 1987. P.614.
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para fomentar la declaracion del imputado. finalmente, propone POR-
TERO, esto es, la aplicacion de la atenuante de arrepentimiento espon-
tdaneo cuando dicha persona colabore con la autoridad iI]V'CHtiU;1t|()I"
ante ’la. que comparece, tampoco tiene un encaje adecuado p‘ar;‘eu[oﬂ
propOS.IfOS, puesto que no solo se constituiria como una es]}ecie‘ d‘e
incentivo-coaccion para el imputado —eliminando la verdadera natura-
leza de-espontaneidad de su declaracion—, sino que, ademds, es ;re%[l-
pue-sto ineludible para la aplicacién de dicha atenuante quévlulcclﬂ'lgo
racion del imputado se produzca «antes de conocer la :1perlur-1t l)i
procedimiento judicial» (art. 9.9* CP). ST
Una dltima critica cabria frente a los soluciones defendidas por
PORTERO; lo que este autor estd ocasionando es una mixtura un tanto
desgrdenada de postulados aisladamente defendibles pero cuyo estudio
Co.n_]llﬂt(? provoca contradicciones graves; ello se produce al afirmar la
existencia de un derecho al constitucional silencio, al tiempo d‘e 1
pOSlbﬂl-dad de penalizacién de su efectivo uso por el impgtado es
determinadas ocasiones y en virtud de las preguntas que le sean formu-
lang? o de la concesion de «regalias» si «co];;bora» con la kJusticia En
definitiva propone el uso de un principio de oportunidad sui qeuerflv de
Fal _n_qodo que el imputado siempre recibe castico o beneﬁciﬁ ercl) no
indiferencia de valoracién en torno a su 'mocen&a 0 Clllplllii[i(i'-lz como
corresponderia al ejercicio libre del derecho al silencio. L (

5.3. Conc]us:on: El silencio como derecho disponible por el
imputado con independencia de la naturaleza de las cuestiones
ante las que se ejercite

‘ Nuestro Ordenamiento Juridico viene en reconocer un derecho del
imputado a permanecer en silencio frente a cualquiera que sea la
n.aruraleza de las preguntas que se le dirijan, y ello porque comol a h;
sido s§ﬁalado, las normas deben ser interpretadas de la ‘maneraymés
garantista posible para el desarrollo de los derechos fundamentales d
la persona con mayor plenitud. C )
El derecho a la presuncién de inocencia, regla de distribucion de la
carga de la prL_leba —por excelencia— en el pl’OCBi:O penal, lleva aparejad;
la consecuencia ineludible de que sea la acusacién, y nunca el acusado
0 su defensa, quien demuestre los hechos constitutivos de su préten—
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si6n®. Bn este orden de cosas, el mero hecho de un 6rgano investigador
_en fase de instruccién—, o las partes acusadoras —en la fase de juicio
oral— afirmen el contenido de una imputacién criminal o cuestionen al
sospechoso, de manera directa o indirecta, sobre el mismo —contenido,
con vocacién de presuncién de la culpabilidad de aquél, no implica que
efectivamente el imputado sea culpable, esto es, que pierda su presuncién
de inocencia de manera automética; antes bien, dicha culpabilidad, en su
caso, tendrd que ser efectivamente probada en el juicio oral.

Un dltimo obstéculo viene representado por la ficil tentativa a
considerar la negativa a manifestarse del imputado como indicio de su
culpabilidad. Si se realiza una breve incursién en la teoria de la prueba
indiciaria, la solucién es muy otra. En primer lugar, como sostiene
reciente jurisprudencia del TS* solo se puede probar un indicio a través
de pruebas directas, que ademds sean auténticas pruebas, esto es, que
se produzcan con todas las garantias procesales que son exigibles de los
actos probatorios segin la jurisprudencia del TC¥. Por otro lado la
atribucién al silencio del imputado del valor probatorio suficiente como
para destruir la presuncién de inocencia, equivaldria a la introduccién
de prueba prohibida en el proceso, puesto que «un derecho fundamen-
tal, para ser eficaz, exige la posibilidad de su gjercicio impidiendo
cualquier sancién o consecuencia negativa que pueda derivarse del
ejercicio del mismo ya que, en caso contrario, los derechos fundamen-
tales quedarian reducidos a meras declaraciones formales».

Concluyendo, no debe existir, por tanto, reparo alguno en manifes-
tar que del silencio no se puede derivar ninguna prueba, ni siquiera
indicio, en favor de la culpabilidad o de la no culpabilidad del impu-
tado®™, esto es, se trata de una conducta que no admite valoracion de

7

85. Vide al respecto numerosisima jurisprudencia del TC en este sentido,
inaugurada con sentencias tales como las 31/1981, 70/1985, 187/1988, 201/1989, 41/
1991, 59/1991, 140/1991, 138/1992, o 78/1994, entre otras muchas.

86. SsTS 11/3/1991; 15/4/1991; 18/9/1991 ¢f ASENCIO MELLADO, J.M.
Presuncién de inocencia y prueba indiciaria en «Los principios del proceso penal y la
presuncién constitucional de inocencia». Consejo General del Poder Judicial. Madrid.
1992, P. 163 a 180. P. 173.

87. Sobre las condiciones que debe tener un acto procesal para ser considerado
verdadera prueba, son interesantes las SsTC 41/1991 y 140/1991, entre otras muchas.

88. Asf se manifiestan, abiertamente, en nuestra doctrina, ASENCIO MELLA-
DO «Prueba prohibida...» op. cit. p.124 y GIMENO SENDRA, op. cit. pp.107 y ss.; ¥
en la doctrina inglesa, ZUCKERMAN, op. cit. p. 331.
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ningun genero. Nuesiro TS, en sentencias tales como las de 31/3/89, 26/

4/90, o 1/]0/?2, se ha manifestado siempre como defensor de es

Posmra;. por afadidura, la conexién indisoluble entre la l'éslln i0 et('fim
inocencia y el derecho a permanecer en silencio ha sido Secienrc Hits
reconocida por el TEDH a través de su sentencia en el asﬁnto ?ﬁiﬂ:

Cremieux, Mialhe y D . o !
256 (1993) y Dobbertin c. Francia de 25 de febrero de 1993, A.
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ALGUNAS CONSIDERACIONES CRITICAS
RELATIVAS A LA COMPARECENCIA OBLIGATORIA
EN EL JUICIO DE MENOR CUANTIA

M?® Teresa Mabpieno Hontanow
Javier Gustave FERNANDEZ TERUELO
(BECARIO DE INVESTIGACION-UNIVERSIDAD DE OVIEDD)

La Ley 34/84 de 6 de Agosto de Reforma Urgente de la Ley de
Enjuiciamiento Civil aporta importantes novedades, entre las que destaca
Ia introduccidn de la denominada comparecencia obligatoria en el Juicio
de Menor Cuantia. La justificacion de esta novedad se debe a la
sustitucién del Juicio de Mayor Cuantia como juicio-tipo motivada por su
«ritmo demasiado lento», lo cual no s6lo ocasionaba el 16gico retraso en
Ia solucién del litigio sino también los correspondientes gastos para las
partes y para el propio Estado que en nada favorecian el fin de la justicia.

Se preveia que el Juicio de Menor Cuantia soportase el contingente
mds nutrido de asuntos litigiosos que se resolveria asi de un modo méds
rdpido. La propia Exposicion de Motivos constataba los fines de esta
nueva comparecencia obligatoria. Estos serfan: lograr un acuerdo entre
las partes que evitase la sentencia; subsanar los posibles defectos o
faltas; esclarecer la posicién de las partes y en definitiva establecer
cudles han de ser las posiciones de las mismas.
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Nuestro objetivo con este trabajo es poner de manifiesto algunas
deliciencias puntuales de las que adolece la Ley de Reforma a la luz de
su aplicacion durante los diez afios tanscurridos desde su promulgacion
hasta hoy.

La redaccion del pdrrafo segundo del art. 691 es, a nuestro parecer,
uno de los ejemplos mas claros de como se emprenden en Espana
reformas sin la necesaria vision de conjunto que, en el caso que ahora
nos ocupa, afecta no sélo al Juicio de Menor Cuantia, es decir al
instituto concreto que se pretende configurar, sino a toda una ley como
ommnicomprensiva de un «mundo juridico propio» que exige una estruc-
tura consistente y coherente.

Dice el primer punto del parrafo segundo del art. 691: «a la
comparecencia serdn citados los propios litigantes que habran de estar
presentes por si mismos o representados por su procurador para que la
comparecencia se tenga por celebrada».

Centrémonos en la citacion: La llamada al propio litigante, segtin
Almagro Nosete', es manifestacion del recelo que inspiran en determi-
nados sectores —incluso en la propia judicatura— otras profesiones
forenses y revela una inspiracion judicialista de la reforma. Vizquez
Iruzubieta® es atin mds tajante: E/ litigante en la inmensa mayoria de
los casos, ni quiere estar presente, ni sabe para qué tiene que estar
presente y otorga poder y busca abogado de confianza para que le
asista técnicamente, olviddandose de la preocupacion de seguir de cerca
las alteraciones del proceso.

Como vemos, son duras criticas sin duda acertadas; nosotros nos
preguntamos: ;Tiene esta regulacidn una verdadera utilidad? Creemos
que no. Si al menos y a pesar de sus deficiencias técnico-juridicas
tuviera un sentido en la practica forense, podria disculparse la negligen-
te redaccion, pero esto no es asi. Los litigantes son citados personal-
mente pero, jhan de ser ellos los que den aviso a sus procuradores y
abogados convirtiéndose en promotores de su propia justicia? La
consecuencia obviamente, resulta 16gica. La practica de los Tribunales
nos proporciona los autos de la Audiencia Provincial de Barcelona (4

1. Almagro Nosete.- Comentarios a la Reforma de la Ley de Enjuiciamiento
Civil. Tecnos. Madrid. 1985, pag. 568 y ss.

2. Vizquez Iruzubieta.- Doctrina y Jurisprudencia de la Ley de Enjuiciamiento
Civil. Tercera edicion. Edit. Revista de Derecho privado. Editoriales de Derecho
Reunidas. Madrid 1987. Pdg. 867 y ss.
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de octubre de 1990). que sobreseen el juicio por el hecho de que sélo
habian sido citados los procuradores. No cabe duda de que la Audiencia
provincial de Barcelona ha seguido un estricto criterio literal de
interpretacién. Pero jes éste el criterio que debia prevalecer en este
caso?; no. Y ello por varias razones, en primer lugar lo que el juez ha

de buscar cuando interpreta no es lanlto la justicia y la verdad, —

conceptos absolutos e inaprensibles—, como la seguridad y la certeza
juridicas que fortalecen la confianza del ciudadano en la Administra-
cién de Justicia, entendiendo por tal, la justicia del Derecho vigente.
Por eso, uno de los criterios a nuestro juicio prioritario en la interpre-
tacion de la norma, debe ser el literal, siguiendo las reglas de interpre-
tacion como «cdnones de logica» de los que habla Rocco’ y que en el
Derecho Procesal se concreta en lo siguiente: «esia determinacién
precisa y rigurosa de los limites y de la actividad de los érganos

Jurisdiccionales y de las partes, excluye normalmente, la posibilidad de

interpretacion progresiva, que presupone la evolucion de las relacio-
nes, lagunas o ambigiiedades, de la ley». Ahora bien, cuando la
redaccién de un precepto es ildgica con la linea argumentativa de toda
una ley —en este caso la Ley de Enjuiciamiento Civil-, es evidente que
no podemos limitarnos a actuar como puros ejecutores y aplicar ese
concreto parrafo sin mds. La interpretacion légica exige l6gica interpre-
tativa y ésta se rompe en el momento en que aplicamos algo carente de
coherencia interna. Podriamos atenernos a principios generales, a crite-
rios de justicia a los que en multitud de ocasiones recurre nuestro
Tribunal Constitucional, pero es que en este caso tampoco hay ninguno
posible al que acudir. Pensemos por ejemplo, en el principio de
seguridad juridica: ;concede mds seguridad a los litigantes el hecho de
ser citados personalmente que el de serlo a través de quien les repre-
senta legalmente?; leamos el art. 3 de la L.E.C. ;Es quizds la celeridad
lo que con esto se consigue?. Claramente no. Mayor agilidad nos
proporciona el actuar directamente a través de quienes por su profesién
y conocimientos técnicos estdn cualificados para el empefio que se
pretende. En conclusién, la situacién originada es lamentable.
Continuamos ahora con el tltimo punto del parrafo segundo del art.
691° de la L.E.C.: «La incomparecencia de los abogados no determi-

3.  Rocco, U.- Teoria General del Proceso Civil, Primera edicion. Porrua.

Méjico 1959. Pdg. 143 vy ss.
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nard la suspension del acro». La sala 1* del Tribunal Supremo a través
de su innovadora sentencia de 18 de julio de 1992 haciendo uso de un
criterio extensivo de interpretacién ha establecido que: «se ha produci-
do una tdcita derogacién dada al art. 691 del mismo cuerpo legal en
la reforma del aiio 1984; y esto es asi, pues en el segundo pdrrafo de
tal disposicion se exige la presencia del litigante 0 en su defecto la del
procurador que lo represente, prescindiendo de la del abogado. Esta
original regulacion procesal es objeto de duras criticas, pero la
realidad legal presente es que la tinica persona de la que se puede
prescindir, y cuya incomparecencia no suspende el acto, es la del
abogado, y ello incluso con olvido de la funcidn técnica que al letrado
corresponde, y de su mision conciliadora de cuestiones a las que se
refieren los siguientes articulos 692 y 693». El alcance de esta interpre-
tacion trae consigo funestas consecuencias, como se puso de manifiesto
en el caso objeto de esta sentencia. El juez de primera instancia dictd
sentencia sin dar lugar al recibimiento a prueba, razonando que: «...la
direccion técnica de las partes corresponde al abogado, sin que en la
comparecencia previa del Juicio de Menor Cuantia pueda el procura-
dor pedir el recibimiento del pleito a prueba, no siendo tampoco
suficiente el haberse suscitado en el escrito de demanda. La sentencia
de primera instancia es apelada y revocada por la Audiencia, que
declara la nulidad de actuaciones, y la reposicion de los autos al
momento de la referida comparecencia; resolucion ésta contra la que
se dirige la presente casacién, teniendo como infringidos los articulos
693 y 10 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y 463 de la Ley Orgdnica
del Poder Judicial». ;Cémo resuelve el Tribunal Supremo?. Parte de
una particular doctrina constitucional, —reflejada en la emblemdtica
sentencia 39/88 de 9 de marzo—. Respecto al alcance que deba de darse
al contenido del art. 10 de la L.E.C. : «Desde otro punto de vista
conviene analizar la sentencia del Tribunal Constitucional 39/1988 de
9 de marzo, también esclarecedora del alcance que deba darse al
contenido del citado art. 10 de la Ley Procesal, entendiendo que una
recta interpretacion del mismo, debe comprender la forma en que tal
precepto ha quedado modificado por establecimiento de los derechos
que consagra el articulo 24 de la Constitucion, calificando la falta de
Jirma del Letrado (en el caso que nos ocupa seria la falta de presencia)
como un «acto incompleto», sin que quepa duda razonable sobre la
posibilidad de que tal acto pueda ser completado posteriormente;
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llegando finalmente a la conclusion de que «la falta de firma del
Abogado en escrito firmado por el Procurador como representante de
la parte litigante, no es defecto que deba conducir sin mds a la nulidad
del acio procesal, ni tampoco a la de resolucién judicial que lo admitié.
La aplicacion de los preceptos legales antes citados, impone el otorga-
miento de un plazo prudencial para la rectificacién o subsanacién del
defecto observado. Todo ello en aras del cumplimiento de los preceptos
legales que se han citado, y del derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva que consagra el art. 24 de la Constitucion Espaiiola». Razona
el Tribunal Supremo que con mds motivo en este caso en que por ley
es facultativa la presencia del abogado, podrén las partes litigantes
asumir las funciones de solicitar o ratificar el recibimiento a prueba. El
problema es que ambas situaciones —dejando aparte nuestra opinién
personal sobre la doctrina constitucional—, no presentan identidad de
razén. En la primera, el plazo concedido sirve para que sea el mismo
abogado el que subsane el defecto de su firma (o presencia en su caso);
en el segundo supuesto son las partes las que sustituyen lo que por
I6gica tendria que realizar el abogado. Una vez mas la Ley de Reforma
nos ha llevado a un callején sin salida que ha obligado a los jueves a
sortear el problema como han podido. ;Ha leido el legislador los
articulos 8 y 39 del Estatuto General de la Abogacia?, es evidente que
no, ;y cudl es la opinién de la doctrina?. Almagro Nosete* considera
injustificada la muestra de desconfianza del legislador ante la figura del
abogado. Mayor razon de ser tendria, para este autor, que el procurador
fuera a asistir —sin el litigante— pero con poder especial, pues la férmula
para llegar a un acuerdo conciliatorio suele ser casi siempre la transac-
cién. Alguna vez, piensa Almagro, algin juez planteard la cuestién de
inconstitucionalidad en relacién a dicho precepto: desafortunadamente
hasta ahora no ha sido asf. Vdzquez Iruzubieta® por su parte, ve c6mo
en la prictica de los juzgados se pone cada vez mds de manifiesto la
complijidad y especializacién de las técnicas jurfdicas que exigen
expertos en Derecho para que el proceso realmente tenga un sentido y
recalca lo meridianamente establecido en el art. 10 parrafo 1° de la
L.E.C. Broca Majada® a su vez considera que quienes realmente han de

4. Almagro Nosete.- ob. cit. pdg. 568 vy ss.
5. Vizquez Iruzubieta.- ob. cit. pig. 871 y ss.
6. Broco Majada.- Prdctica Procesal Civil. Bosch. Barcelona, 1968. Pig. 1361.
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hablar para formular validamente alegaciones y peticiones no son las
partes mismas, sino los profesionales que gocen de postulacion proce-
sal. Podemos concluir este comentario con la opinién de uno de los més
grandes procesalistas de este siglo. Carnelutti’, quien tomaba como
punto de referencia la clase de cuestiones debatidas en la comparecen-
cia obligatoria, de tal modo que si éstas eran de cardcter fictico bastaba
la presencia de las partes, mientras que siendo de indole técnica era
imprescindible la presencia de procuradores y abogados.

Una de las soluciones jurisprudenciales mds discutibles es la
posibilidad de eliminar la comparecencia obligatoria en el Juicio de
Menor Cuantia cuando el proceso trate sobre materias que no sean
susceptibles de acuerdo o transaccion. En las sentencias 19/4/90 y 4/10/
91 el T.S. llega a la conclusién de que la omisién de la comparecencia
en el caso concreto de incapacitacion no provoca indefensién de las
partes ya que entiende que la finalidad primordial de dicha compare-
cencia es la posibilidad de que las partes lleguen a un acuerdo sobre el
objeto del proceso. El hecho de que la naturaleza de la accion ejercitada
lo haga imposible, lleva al T.S. a eliminar la comparecencia sin mds.
Frente a esta postura entendemos que la finalidad de la comparecencia
no es meramente transaccional sino que la propia letra de la Ley se
deduce que también le es atribuible un cardcter subsanador de defectos
procesales donde ademds las partes de modo contradictorio pueden
alegar y proponer las pruebas que estimen oportunas. Por todo ello, si
siguiéramos la linea jurisprudencial antes mencionada estariamos cerce-
nando el derecho de defensa que debe asistir a las partes en el proceso,
como constata nuestro T.C. en una doctrina ya asentada8. Segin la
misma se produce indefensién cuando el érgano judicial dentro del
proceso impide a la partes ejercer libremente su derecho de defensa que
se concreta en todas las funciones que antes atribuimos a la compare-
cencia. Si a ello afladimos —como establece la sentencia 4/10/91—, que
los quebrantamientos de formalidades para que den lugar a la casacién
exigen el requisito de ser denunciados cuando se producen en primera
y segunda instancia; ;qué oportunidad se le da a las partes para
formular dicha denuncia?

7. Carnelutti.- Instituciones del Proceso Civil. Ediciones Juridicas Europa-
América. Buenos Aires, 1959. Pdg. 12.

8 ATC 190/83; STC 156/85; STC 64/86; STC 89/86; STC 12/87; STC 171/91:
STC 47/92.
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Una de las razones que justifican la sustitucion del Juicio de Mayor
Cuantia por el de Menor Cuantia como juicio-tipo dentro del proceso
civil es la necesidad de cumplir con los principios de celeridad vy
economia procesal en aras a una mds eficiente administracién de
justicia. Sin embargo diversas sentencias’ nos muestran una de las
grandes contradicciones en que incurre el legislador. Asi, mientras en el
Juicio de Mayor Cuantia (calificado por la reforma como «demasiado
lento»), se establece en sus articulos 491 y ss. la posibilidad de resolver
la falta de conformidad del demandado en la cuantia a través de una
comparencia previa a la propia contestacién a la demanda. En el juicio-
tipo (Juicio de Menor Cuantia), el demandado se ve obligado a formu-
lar e interponer su contestacién a la demanda, como constata la
sentencia AP Madrid, 3/12/91, sin darle la posibilidad de resolver este
incidente en una comparecencia previa a la prevista como obligatoria
en la Ley de Reforma.

El articulo 693 recoge en su n” 1 el problema de la discrepancia entre
partes en torno a la cuantia litigiosa, estableciendo que de no llegar a un
acuerdo, serd necesaria la eleccién de un perito por cada una de las partes
y de un tercero por el juez. Inexplicablemente la Ley de Reforma no
prevé qué solucién haya de darse en el supuesto de que el demandado
esté en desacuerdo con la cuantia establecida por la parte actora y ésta no
suponga un cambio de procedimiento, la cuestion es de gran importancia
mdxime cuando los limites en dicha cuantia determinan el acceso a
casacion (art. 1687 L.E.C.). Consideramos que suprimida la referencia
que en el art. 492 L.E.C. se hacia al Juicio de Menor Cuantia, la Gnica
solucién posible sea la aplicacidon por analogia del referido articulo.

Una cuestion interesante resuelta jurisprudencialmente es la relati-
va a la renuncia efectuada en el Juicio de Menor Cuantia. El Tribunal
Supremo, una vez mds, ejerce su funcién de fuente complementaria del
ordenamiento (art. 1.6 CC.), debido a las numerosas lagunas que la Ley
de Reforma 34/84 presenta. Asi, la sentencia del Tribunal Supremo de
3 de marzo de 1992 establece que el momento procesal oportuno para
que el actor formule la renuncia a su pretensién es el de la comparecen-
cia y ademds prevé que una vez efectuada aquella renuncia, produzca
sus efectos tipicos, es decir, la conclusién del procedimiento, de modo

9. STS 12 Feb. 1991; SAP Orense 15 Oct. 1991: SAP Madrid (Seccién 13) 3
Dic. 1991.
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automitico. sin necesidad de resolucién expresa que asi lo declare. La
transcendencia de esta afirmacién es enorme en relacion con la senten-
cia del Tribunal Supremo de 31 de marzo de 1989. En la misma se
considera que el acta levantada por el secretario en el supuesto de
incomparecencia de ambas partes al que alude el art. 691 p. 3° no es
documento susceptible de ser recurrido en casacion. Pero por asimila-
cion de supuestos entendemos que igualmente el acta en la que el
secretario haga constar la renuncia tampoco es susceptible de casacion
(qué ocurre entonces en el hipotético caso de que se haya producido
una renuncia y dados los postulados aportados por la sentencia anterior,
no haya resolucién alguna que concluya el procedimiento? La parte
afectada queda en indefesion. Lo légico seria que la solucién fuese la
misma que en el supuesto de incomparecencia de ambas partes, esto es:
el secretario levanta la correspondiente acta y el juez dicta el debido
auto de sobreseimiento, que si es recurrible en casacion.

Antes de poner fin a este estudio acerca de la Ley de Reforma 34/
84, hagamos una breve referencia a la figura del Sobreseimiento,
introducido por la citada Ley en Proceso Civil. Este instituto se prevé en
dos ocasiones dentro de la comparecencia celebrada en el Juicio de
Menor Cuantia; una en el art. 691.3 con ocasion de la inasistencia de
ambas partes al acto de comparecencia: «el Juez, sin mds tramite, dictard
auto de sobreseimiento del Proceso, ordenando el archivo de los autos»;
y otra en el art. 693 n° 4a: «si el defecto o la falta fuera insubsanable o
no se hubiera corregido en el plazo concedido se dard por terminado el
acto y en el mismo dia o al siguiente se dictard auto de sobreseimiento
del proceso, ordenando el archivo del mismo con imposicién de costas».

Dejando de lado las discusiones doctrinales acerca de si realmente
existen o no antecedentes histéricos dentro del Proceso Civil de esta figura,
los problemas mds graves que plantea el auto de sobreseimiento previsto
son los siguientes; por un lado, conocer cudl es su razén de ser. Parece que
en el primer caso se pretende de algiin modo sancionar la actitud indiferen-
te de las partes al no asistir al acto de comparecencia. En el segundo caso
el fundamento es distinto; razones de economia procesal llevan a que en
este momento de la comparecencia se de por concluido un proceso que en
todo caso llevaria a una sentencia absolutoria en la instancia'’.

10. Alonso-Cuevillas y Sayrol, J.- La comparecencia preparatoria del Juicio de
Menor Cuantia, Bosch. Barcelona, 1992. Pdg. 146.
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Por otro lado, parece interesante averiguar cudl es la naturaleza
juridica de este auto. Existe una amplia literatura juridica'' al respecto
en la que no entraremos puesto que desde un punto de vista practico
més que disquisiciones doctrinales lo que nos interesa saber es el
alcance y los efectos de esta figura.

El auto de sobreseimiento es claramente una resolucion judicial
que adopta la forma de auto (art. 369 L.E.C.) y que conlleva el archivo
de las actuaciones. Con estos elementos deducimos que el auto de
sobreseimiento pone fin al proceso y es por tanto una resolucién de las
consideradas definitivas por el art. 1689 L.E.C. y como tal susceptible
de recurso de casacion; por otra parte produce el efecto de cosa juzgada
material'? y por tanto mientras no prescriba la accién podrd ser promo-
vida nueva demanda, pues no es posible deducir el efecto de cosa
juzgada formal del archivo de las actuaciones, pues ello requeriria una
resolucién judicial de distinta indole.

La parquedad de la Ley nos exige una interpretacién cercana a la
analogia para poder dar un sentido a esta figura dentro de todo el
contexto de lo que la comparecencia es dentro del Juicio de Menor
Cuantfa y de lo que éste supone dentro de la propia Ley de Enjuicia-
miento Civil.

Como se puede observar son muchas las cuestiones pendientes tras
la reforma llevada a cabo hace diez anos. Quizds sea necesario un
estudio mds amplio que permita sacar a la luz nuevos defectos y
lagunas para que asi el legislador se haga cargo y, junto con el estudio
detallado de los problemas a los que nuestros tribunales se han enfren-
tado en el momento de aplicar esta particular normativa, elabore un
conjunto de medidas sin fisuras que permitan otorgar al Juicio de
Menor Cuantia el verdadero cardcter de un juicio tipo o modelo dotado
de una serie de caracteristicas que hagan del mismo un proceso judicial
dgil, rdpido y seguro. Nosotros, con este trabajo, tnicamente hemos
pretendido resaltar algunas imperfecciones de la actual regulacion con
el dnimo de colaborar en esta tarea.

11. Martin y de Vega, M.E.- La llamada comparecencia previa en el juicio de
menor cuantia. RVDP, 1989, n° 3.
12. Broca Majada. ob. cit. pag. 1369
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MEDIDAS PROVISIONALES, MEDIDAS
CAUTELARES Y MEDIDAS CAUCIONALES EN EL
PROCESO MATRIMONIAL*

EJ. PerEpa GaMmEZ.
MAGISTRADO.
Proresor Asociano DE DERECHO
ProciesaL UAB.

I.  INTRODUCCION

El derecho procesal adquiere especiales caracteristicas cuando afecta
al derecho de familia, no s6lo en cuanto a los principios que lo rigen
(relativizacién del principio dispositivo por la intervencién tuitiva de los
Tribunales, mayor incidencia de la inmediacién judicial, menor publici-
dad y mayor reserva ) sino también en la concreta regulacion de los
medios de alegacion y defensa (asi, en materia de prueba son caracteris-
ticas propias la habilitacién de parientes para testificar, la exploracién de
menores 0 incapaces como nuevo medio probatorio, etc.).

I *El presente trabajo se ha elaborado a partir de la Ponencia sobre el mismo tema
presentada en el 1 Encuentro de la Asociacion de Abogados de Familia, celebrado en
Madrid el mes de mayo de 1994.
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La especialidad del objeto del proceso afecta también a la con-
gruencia de la sentencia (que introduce elementos inquisitivos) y al
alcance de la cosa juzgada, especialmente en cuanto a las relaciones
entre el proceso matrimonial como proceso declarativo especial y el
proceso declarativo ordinario que pueda plantearse «a posteriori» sobre
cuestiones matrimoniales (régimen econémico matrimonial, alimentos
definitivos, patologia de los contratos inter-conyugales, cesacién del
pro-indiviso de la vivienda conyugal, etc.). También se afectan los
limites temporales de la cosa juzgada material pues la sucesién de
procesos matrimoniales permite la revision de lo ya juzgado por cambio
sustancial de las circunstancias con notable amplitud.

La legitimacion activa tiene un fratamiento especifico en materia de
derecho de familia pues o queda limitada (asi en los procesos matrimo-
niales, o de filiacién) o desdibujada en un interés legitimo indefinido o
incluso en un interés difuso (por ejemplo el de los acogedores en el
acogimiento, o el de los cuidadores o guardadores de hecho en la
adopcién) y la estructura judicial sufre cierta «metamorfosis» para
adaptarse a demandas muy especificas (Juzgados de Familia, de Meno-
res, de Tutelas e Incapaces, creacion de equipos de apoyo, etc.).

En el concreto campo del derecho procesal matrimonial a estas
caracteristicas generales se une la proliferacién de normas procesales
que dan lugar a situaciones farragosas y poco dgiles y ello es conocido
y ha sido ampliamente criticado por todos.

Los procesos matrimomiales (disposiciones adicionales 2, 5 y 6 de la
ley 30/1981, de 7 de julio, en especial) plantean algunos problemas
procedimentales en la fase declarativa pero atin asi se produce un ritmo de
resolucién de los contenciosos relativamente adecuado. Es por ello lo cierto
que las mayores disfunciones procesales se localizan en la fase de medidas
anteriores al proceso principal, con multiplicacion de actnaciones (medidas
previas y coetdneas, modificacién de unas y otras, oposicién a las
mismas) y también en la fase ejecucion de las sentencias (ejecucion
«pluriforme» al afectar a muy diversos pronunciamientos judiciales).

El presente trabajo es esencialmente procesal, con referencia espe-
cifica, dentro del derecho procesal, al derecho procesal matrimonial.
Dentro de éste trataremos de estudiar las disposiciones adicionales de
la Ley 30/1981, de 7 de julio en cuanto en los procesos matrimoniales
se derive la necesidad de adoptar cautelas, garantias o «medidas» que
prevengan el resultado final del proceso.
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Es nuestra intencién centrar aqui el andlisis en la fase primera de
la crisis matrimonial y en los procedimientos adecuados para prevenir
una solucién lo més equilibrada posible de la disputa conyugal.

Ello implica hacer unas reflexiones de tipo genérico sobre la
prevencion de las resultas del proceso matrimonial, es decir, un analisis
de conjunto del panorama procesal en el primer momento de la ruptura
conyugal.

Pretendemos adentrarnos, brevemente, en las consideraciones juri-
dicas sobre el tratamiento «provisional» de la crisis familiar y en
concreto de la crisis matrimonial, es decir, analizar los problemas que,
pendiente la litis, en concreto el proceso matrimonial contencioso,
afectan a los que piden justicia.

Abarca pues la investigacién esencialmente el estudio de las medi-
das cautelares en el proceso matrimonial, entendido este término «lato
sensu», lo que afectard tanto a las medidas provisionalisimas (también
llamadas «previas» o «de primera fase») como a las provisionales
(conocidas también como «coetdneas» o «de segunda fase»). Su concre-
to andlisis nos hard ver que a pesar de la opinién mayoritaria dichos
procedimientos no responden a la naturaleza juridica de las medidas
cautelares. También estudiaremos las medidas cautelares matrimoniales
en si y las denominadas medidas «caucionales».

No serdn pues objeto de este trabajo otras medidas cautelares de
derecho de familia como las establecidas en los procesos de filiacion (art.
128 c.c.), las que deriven de la patria potestad (art. 158 c.c. y Disposicion
Transitoria 10 de la Ley 11/1981, de 13 de mayo) o las propias del proceso
de incapacitacién (arts. 203, 2°, 209 y 211 c.c.) encuadradas todas ellas en
una més general concepcién del derecho procesal de la familia.

No dudamos de que el correcto «enfoque» de los primeros sinto-
mas de crisis cuando ya se ha perdido la buena fe que ha de regir las
relaciones matrimoniales facilita una solucidn final del conflicto mas
equilibrada, acrecienta la conciencia de los justiciables de que «se hace
justicia» y hace que desaparezcan muchos problemas sustantivos y
procesales tanto de declaracién como de ejecucion.

Es lo cierto que desde el momento en que los cényuges experimen-
tan la fractura de sus relaciones personales corren peligro determinados
derechos e intereses legitimos sometidos a situaciones de hecho como
el lanzamiento inopinado del hogar, el expolio del ajuar, incluso con
destrozos de elementos de obra, la apropiacién de saldos de cuentas
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corrientes, la sustraccion u ocultacién de los menores, el impago de
préstamos, la disposicién unilateral de bienes muebles o inmuebles y
otras muchas acciones que de forma abusiva puede realizar uno de los
consortes en perjuicio del otro o de los hijos. Todo ello ademds de
preocupar a las partes y al juez de cara a la sentencia definitiva necesita
de un tratamiento o proteccién «de choque» que creemos puede orien-
tarse en una triple direccién:

a) En el sentido de «proteger» los derechos fundamentales de la
persona (integridad fisica, libertad de domicilio y residencia, proteccién
de los hijos de familia, derecho de acceso a los Tribunales como parte
de una tutela judicial efectiva). Defendemos que las llamadas medidas
«provisionalisimas» por su sentido histérico y por necesidades consti-
tucionales estdn abocadas a asumir esta funcion.

b) En el sentido de atender de manera provisional a las necesidades
de los miembros de la unidad familiar (atribucién de la guarda y
custodia de los hijos y establecimiento de un régimen relacional con el
otro progenitor, fijacion de la manera de atender a las cargas familiares,
tanto respecto a los miembros de la unidad familiar como respecto a
terceros, asignacién del uso de la vivienda familiar, etc.). En este
contexto queremos encuadrar las llamadas medidas provisionales o
coetaneas. Los pronunciamientos provisionales son verdaderos juicios
sumarios, contradictorios, con préctica de pruebas, que van destinados
a resolver las pretensiones «materialmente», sobre los hijos, la vivien-
da, la contribucién a las cargas del matrimonio y sobre el patrimonio
comun (ganancial, pro-indiviso o privativo especialmente afecto a las
cargas del matrimonio) con un alcance sin duda de cosa juzgada formal
y posiblemente también material (en pardmetros de temporalidad). Es
posible concebir que tal provisionalidad resuelva ya la crisis y por tanto
desde la perspectiva tedrica se puede prescindir de un nuevo anilisis
«plenario» de estos pronunciamientos.

La ley obliga a un posterior anélisis, supuestamente més profundo del
objeto de las medidas provisionales en el pleito principal, pero en las mis
de las veces no estd clara la diferencia de objeto ni la limitacién de medios
de alegacion y defensa entre el procedimiento de medidas («sumario») y el
pleito de separacion, divorcio o nulidad («plenario»). Respecto a los
«efectos» de la crisis matrimonial la diferencia es mds teérica que real. El
objeto litigioso es el mismo, con la sola modificacién de concretar las
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cargas familiares en alimentos y anadir la pension compensatoria (y para
Catalufia la compensacion econdmica del art. 23 de la Compilacion) v
decidir sobre la causa de separacion (o de divorcio o de nulidad).

c¢) En el sentido, por tdltimo, de asegurar las resultas de los pronun-
ciamientos provisionales, de los definitivos o de ambos, en cuyo caso
hemos de hablar de las medidas cautelares que de forma innominada se
refieren en los art.. 102 y 103 c.c.y también en los arts. 1389, 1 y 2, 1377,
2 y 1320 del Cédigo civil. Estas cautelas han de poderse construir a partir
de los textos legales en aras a la efectividad de las resoluciones judiciales
(ya sea el auto de medidas, ya la sentencia contenciosa).

Es evidente por tanto que no pertenecen a este grupo y no son por
tanto medidas cautelares los medios de prueba preconstituidos (los
reportajes fotograficos sobre el ajuar, incluso con acta notarial acredi-
tativa de su existencia, la denuncia penal de abandono, el secuestro o
apropiacién de documentos del otro cényuge, bancarios, amorosos o de
otro tipo que acrediten bienes, etc.), porque en estos casos no existe
actuacién procesal y lo que se pretende es probar hechos pero no
asegurar el cumplimiento de la parte dispositiva del auto de medidas
provisionales o del fallo de la sentencia principal.

Tampoco podemos confundir las medidas que estudiamos con el
elenco de medios ejecutivos de la resolucién judicial y asi el embargo
de cuentas por impago de pensiones o el inventario que sefiala el art.
103.4 c.c. no son medidas cautelares de aseguramiento sino medidas
tendentes a cumplimentar la ejecucion.

Centrado asi el objeto de nuestro andlisis vamos a intentar dar
algunas pinceladas someras y generales sobre cada uno de los aspectos
enunciados.

II. LA PROTECCION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES Y LAS MEDIDAS
PROVISIONALISIMAS

Se ha discutido mucho sobre la vigencia y alcance de los articulos
1881 a 1885 LEC, especialmente por la contradiccién que plantea el art.
104 c.c. al permitir la presentacién «previa» de las medidas provisiona-
les del art 103 c.c. y por no haber modificado el legislador sustancial-
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mente su regulacion tras la reforma de la LEC por Ley 34/1984, de 6
de agosto. Esta ley se limité a retoques de matiz en la redaccion de
estos preceptos adjetivos sin abordar, de forma injustificable, la reforma
de todo el articulado que regula las medidas provisionalisimas y las
provisionales.

Es por ello que se ha producido muy variadas interpretaciones
sobre el alcance actual de estas medidas provisionalisimas:

A) Algunos las consideran medidas cautelares en las que el «fumus
bonis iuris» seria «el dato objetivo de la incoacidén o posible incoacién
de un proceso matrimonial» y el «periculum in mora» los peligros
derivados de la larga duracion del proceso y la necesidad de facilitar a
la mujer la preparacién de la demanda (Ramos Méndez, en la obra
conjunta con Serra Dominguez: «las medidas cautelares en el proceso
civil», Barcelona, 1974, p. 127).

Dificil nos parece considerar estas medidas como medidas cautela-
res pues:

a) no presentan las notas de accesoriedad o instrumentalidad
respecto a un pronunciamiento principal, ya que la separacion, nulidad
o divorcio y sus efectos derivados no se ven favorecidos o predetermi-
nados por las medidas previas y puede suceder que caducadas las
medidas a los treinta dfas (art. 1885 LEC y 104.2 c.c.) se presente
igualmente el pleito principal. Cabe también que tras las medidas
previas se soliciten las coetdenas (art. 1886 LEC) con lo que la relacion
entre el pleito principal y el pronunciamiento previo queda atin mds
desdibujada,

b) no existe tampoco homogeneidad pues en las medidas provisio-
nalfsimas se pretende ayudar a la mujer (o0 en su caso al marido) en
aspectos fundamentales de su derecho (su integridad fisica, la libertad
de salir del domicilio, de alimentarse) y el pleito principal tiene como
fin establecer un estado matrimonial y resolver sobre los hijos y los
bienes;

¢) las medidas provisionalisimas no estin destinadas a asegurar el
fallo de la sentencia de separacién, nulidad o divorcio sino a prestar un
auxilio jurisdiccional de derecho primario, de proteccién de derechos
primigenios;

d) mds que una apariencia de buen derecho en quien acude al
juzgado solicitando se le designe un domicilio (sea la vivienda familiar
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o0 no) o en quien impreca el auxilio jurisdiccional por malos tratos o
peligro familiar parece que debemos hablar de un proceso sumarisimo
de proteccion de la persona y en ningln caso esta situacion puede
equipararse a la exigencia de titulo («fumus bonis iuris»), preponderan-
temente escrito, que se exige para las medidas cautelares;

f) es impensable en todo caso que en medidas provisionalisimas se
exija una contracautela.

Entendemos que es dudosa la consideracion de las medidas provi-
sionalisimas como medidas cautelares aunque predicdramos su cardcter
«innovativo» (cfr. Ortells Ramos, M.: «Derecho Jurisdiccional», t.IL. p.
268) pues el concepto de medidas cautelares innovativas, mds desarro-
llado en el dmbito de la propiedad industrial, supone a nuestro entender
la confusidn de lo cautelar con el juicio sumario.

B) Otros autores como Gonzdlez Cuéllar («Las medidas provisio-
nalisimas en las crisis matrimoniales», Rev. «Justicia», 1989, p.390)
perfilan mds, considerando que estas medidas tienden a alcanzar un
doble objetivo: remover los obstdculos que puedan alzarse en el ejerci-
cio del derecho de accién de uno de los cényuges por la actitud que el
otro pueda mantener y asegurar la igualdad de ambos consortes en
cuanto a los medios materiales de que dispondridn en el proceso, y el
autor mencionado hace referencia a las «litisexpensas», cuando los
preceptos que estudiamos no las mencionan.

Segiin esta opinidén docirinal se trataria por tanto de facilitar la
presentacion de la demanda futura y por tanto estas medidas actuarian
a modo de presupuesto de procedibilidad o «diligencia preliminar» del
pleito conyugal.

El autor, en aras a la proteccion de situaciones de malos tratos y
dependencia econdémica de muchas mujeres, considera adecuado este
procedimiento y defiende que no sea necesaria la audiencia del marido.
Por ello a su entender a pesar de la supresion de la expresion «urgencia
y necesidad del caso» realizada por el art. 26 de la ley 34/1984, de 6
de agosto, deben ser apreciados tanto la urgencia como la necesidad en
«una interpretacion teleoldgica e histérica de las normas». «Nadie
solicitard al juez que le autorice a separarse —dice— si no es con la
intencién de que le sea permitido recoger a sus hijos, ropas, dinero y
se solucione el problema de la vivienda con vistas a la iniciacion de un
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proceso matrimonial, que afrontard teniendo durante ese tiempo una
vida digna» (op. cit. p. 400).

Serfa en este contexto que deberia interpretarse el automatismo
mdas marcado en la entrega de los hijos a la mujer (o al marido)
solicitante (art. 1881, 2 LEC) o la mencion a «las ropas, enseres y
muebles» (art. 1881, 3 LEC) que, en correlacion con el articulo 346, 2
c.c. no incluiria dinero, alhajas, libros ni ofras cosas que no tengan por
principal destino amueblar o alhajar las habitaciones. No es propiamen-
te el ajuar lo que se atribuye sino aquellos elementos (cuna, lecho.
instrumentos profesionales, etc.) intimamente relacionados con las ne-
cesidades primigenias de la vida. La realizacion de inventario (art.
1881) no pretende justificar aqui un reparto de bienes sino garantizar
que lo que se retira del hogar no son bienes gananciales (art. 1346, 7
y 8 c.c.) y por tanto no se apropia uno de los cényuges de bienes
computables en la liquidacion de la sociedad conyugal.

En este mismo sentido, sin que pueda ya hablarse de «depésito» de
mujer casada, la atribucién de domicilio no ha de buscar tanto el
reconocimiento de un derecho de uso provisorio ex. art. 103, 2 c.c. o
definitivo ex. art. 96 c.c. sino proporcionar un techo y un abrigo a los
interesados.

Vemos por tanto que el alcance de las medidas previas es «cuasi-
policial» o si se quiere «interdictal», con lo que la actuacion del
juzgado requiere una inusitada urgencia, lo que justificaria la adopcién
de acuerdos «inaudita parte», no permitiendo siquiera la «inversién de
la iniciativa del contradictorio» ni la réplica del otro cényuge, en la
medida que no se afecten sus espectativas o intereses. Por el contrario
cuando se afecten derechos o se impongan obligaciones, por ejemplo en
la fijacion de auxilio econdmico —art. 1883— o cuando se le expulse del
domicilio es obligada su audiencia. En esta linea es evidente que no
puede admitirse una «oposicién» a las medidas de primera fase y es
defendible que no quepa apelacién (sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Barcelona, Sec.15 de septiembre de 1989 R.G.D. p. 1719, Auto
de la Audiencia Provincial de Madlaga de 8 de febrero del 1994, A.C.
(2)1007, Auto de la Audiencia Provincial de Huesca de 24 de febrero
de 1994, A.C. (a) 745).

C) Una tercera via interpretativa, apuntada también por Génzalez
Cuéllar llevarfa a las medidas provisionalisimas la adopcion de las
medidas cautelares propias de las medidas coetdneas. Asi las medidas
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cautelares convenientes para asegurar el derecho de cada uno de los
conyuges sobre la vivienda familiar y el ajuar (art. 103, 2 c.c.), las
medidas cautelares relacionadas con la coniribucién a las cargas del
matrimonio y litisexpensas (no los pronunciamientos en si) es decir las
garantias, depdsitos, retenciones u otras medidas cautelares convenien-
tes a fin de asegurar la efectividad de lo que por estos conceptos un
conyuge haya de abonar a otro (art. 103, 3 c.c.) y la realizacion de
inventario previo para asegurar después, ya en medidas coetdneas, la
entrega de bienes gananciales, comunes y la administracién y disposi-
cién de estos bienes y de los privativos especialmente afectados a las
cargas del matrimonio (Gonzilez Cuéllar, op. cit. p.409).

El planteamiento es sugestivo porque la ley no prevé cauce alguno
para adoptar medidas cautelares en proceso matrimonial y en no pocas
ocasiones fijar las cautelas tras la comparecencia de medidas puede ser
indtil, perdido ya el efecto sorpresivo que una actuacién cautelar
«inaudita parte» consigue (retencién de saldos, inventario de muebles y
papeles, etc.).

Sin embargo los art. 1881 a 1885 no prevén la adopcion de tales
cautelas, lo que supone una cortapisa importante. A tal efecto cabe
constatar que el art. 1891 LEC que si las regula (aunque con alcance
gjecutivo y no preventivo), no pertenece a los preceptos que regulan las
medidas provisionalisimas sino las provisionales. Por ello creemos que
no es el sentido de las medidas provisionalisimas el de establecer
medidas cautelares del posterior pleito matrimonial.

En este sentido ni la naturaleza juridica de las medidas provisiona-
lisimas ni su cauce procesal es adecuado.

Por otra parte piénsese que si admitiéramos la viabilidad de las
medidas cautelares «cldsicas» (embargo preventivo, anotacién preven-
tiva de demanda, innominadas del art, 1428 LEC) su cauce no seria el
de las medidas provisionalisimas sino el especifico regulado en los arts.
1398 y ss. LEC, 41 de la Ley Hipotecaria y 1428 LEC.

Por otra parte cuando el legislador ha previsto una medida cautelar
matrimonial ha establecido su concreta regulacién. Asi la anotacion
preventiva de demanda en los Registros de la Propiedad y Mercantil
tiene fundamento suficiente en la disposicién adicional novena pérrafo
2 de la Ley 30/1981, de 7 de julio.

Ademds parece que en todo caso el momento para solicitar las
medidas cautelares que denominaremos «propias» (en el sentido que luego
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veremos) no seria normalmente el de medidas provisionalisimas sino que
la peticién es mds propia de la demanda principal de nulidad, separacion
o divorcio, y generalmente se estructurard por medio de otrosi.

D) De todo lo expuesto hasta aqui debemos concluir que el
procedimiento de medidas provisionalisimas estd ahi, en la ley, y
debemos analizar el verdadero alcance que puede tener en la perspec-
tiva del derecho actual.

La finalidad histérica de las medidas provisionalisimas era la de
permitir a la mujer que queria iniciar un proceso matrimonial contra su
marido y cuya inocencia, por tanto, se presumia, salir de la potestad
marital con el fin de evitar las agresiones de todo tipo que el marido
pudiera ejercer contra ella (Mascarell Navarro, M.J.. «Nulidad, separa-
cién y divorcio» ed. Montecorvo, Madrid, 1985, p. 384) o como decia
la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 5 de julio de 1976
«preservar la seguridad o independencia de la mujer». Con la interven-
ci6n judicial podia abandonar el domicilio conyugal sin incurrir en
responsabilidad penal y podia presentar la demanda de separacién
matrimonial.

Es evidente por tanto que el legislador protegia la integridad fisica
de la mujer, amparaba a los hijos (colocandolos en poder de aquélla) y
aseguraba a todos ellos una minima subsistencia (mediante el otorga-
miento de un auxilio econémico).

Entendemos que a pesar del desfase legal (hoy ya no se necesita
autorizacién judicial para separarse, conforme al art. 105 c.c.) y las
univocas criticas a este procedimiento, este proceso estd atin llamado a
desempefiar esta funcién de proteccién de los derechos fundamentales
de la persona.

A los efectos de nuestro andlisis debemos constatar que el legisla-
dor no ha regulado atin el anunciado proceso de proteccion jurisdiccio-
nal de los derechos fundamentales de la persona previsto en el art. 53,
2 de Ia Constitucion.

Establece dicho precepto que «cualquier ciudadano podré recabar la
tutela de las libertades y derechos reconocidos en el art. 14 y la Seccién
12 del Capitulo Segundo ante los Tribunales ordinarios por un procedi-
miento basado en los principios de preferencia y sumariedad, y en su
caso, a través del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional.

El planteamiento que mantenemos supone aplicar las medidas
provisionalisimas, en tanto no se desarrolle la prevision constitucional,
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para proteger frente al otro consorte la integridad fisica (art. 15 C.E.),
la intimidad personal, la inviolabilidad del domicilio y el secreto de las
comunicaciones (art.18 C.E.), la libertad de residencia (art. 20 C.E.) y
el derecho de acceso a la jurisdiccion y a la asistencia letrada (art. 24
C.E.).

Es decir en el concreto ambito del proceso matrimonial las previ-
siones constitucionales pueden ya defenderse, en cierta medida, por el
cauce de las medidas provisionalisimas.

Es en esta linea que la Sentencia de la Sec. 15 de la Audiencia
Provincial de Barcelona de 15 de septiembre de 1989 niega la posibi-
lidad de recurso alguno frente al auto de medidas provisonalisimas
apreciando «su especial y controvertida naturaleza en la que se integran
factores de orden piblico, ejercicio de facultades y finalidades protec-
toras, con aspectos cautelares». En el caso enjuiciado estas considera-
ciones unidas a la de la caducidad en el caso que no se interpusiera la
demanda en el tiempo sefialado por la Ley —similar a la previsién
contenida en los articulos 1411 y 1428 del la Ley de Enjuiciamiento
civil respecto del embargo preventivo y de las medidas cautelares
innominadas— lleva a la inadmisién de la apelacién. En el mismo
sentido se pronuncian la Sec. 14 de la propia Audiencia de Barcelona
en sentencia de 15 de julio de 1992 y en contra la de Alicante de 18 de
marzo de 1991.

En conclusidn, en sentido estricto las medidas provisionalisimas no
son medidas cautelares ni equivalen en su alcance a las medidas
provisionales. Su verdadero alcance hay que buscarlo en la proteccién
de los derechos fundamentales de uno de los esposos y de los hijos
frente a los actos del otro miembro de la pareja.

III. EL PROCESO SUMARIO FAMILIAR DE LAS MEDIDAS COETANEAS

Las medidas provisionales derivadas de la demanda de nulidad,
separacién o divorcio vienen previstas en nuestro ordenamiento juridi-
co, de forma ininterrumpida, desde la promulgacién del Codigo civil en
1889 y tenian fundamento sustantivo en el articulo 68 hasta el afio
1981. Estas medidas buscaban «servir de estatuto juridico a la grave y
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delicada situacion familiar que es, al propio tiempo, antecedente inme-
diato y corolario seguro de una demanda de separacién o nulidad»
(Exposicion de Motivos de la Ley de 24 de abril de 1958).

Desde el punto de vista procesal, como dice Vega Sala («Studia
Turidica», n.° 5, 1993, p.12. Ed. C.G.P.J. y Generalitat de Catalunya) las
medidas provisionales aparecen en su actual estructura con la reforma
de la L.E.C. de 1958, época en la que tan soélo existian procesos
matrimoniales canénicos cuya duracion era ciertamente dilatada.

La actual fundamentacion sustantiva de las medidas provisionales
estd en el art. 103 c.c. El art. 102 no viene sino a fijar los efectos que
por ministerio de la ley se producen por la sola presentacién de la
demanda por lo que realmente no son medidas provisionales.

La regulacién procesal vigente viene recogida en los art. 1896 a
1900 LEC, mantenidos en lo esencial pese a las fundamentales varia-
ciones de contexto tras las reformas de 13 de mayo y 7 de julio de
1981.

Dice Herrero Garcia (M.J.: «L.as medidas provisionales en la crisis
matrimonial(comentario a los articulos 102 y 103 del Cdadigo civil)»,
Rev. de Derecho Notarial, I-II de 1982, p. 149) que la idea de «crisis»
del matrimonio y la necesidad de establecer las normas adecuadas en
proteccién de los sujetos mas necesitados de ella, parecen exigir del
legislador la regulacién de estas medidas provisionales.

Pero rdpidamente se deducird que esta misma finalidad es la de
cualquier proceso declarativo (regular una crisis entre litigantes, esta-
blecer una norma de proteccion mediante el reconocimiento de un
derecho) lo que nos permite ya avanzar que no son propiamente fines
de aseguramiento de un proceso principal los que motivaron al legisla-
dor a establecer las medidas provisionales, con lo que el cardcter
«cautelar» de las medidas queda en entredicho a pesar de la general
opinién de los procesalistas (para una referencia a los autores que
defienden el caricter «cautelar» de las medidas provisionales véanse las
notas 114 —p. 51—y 15 —p. 127- del libro de Serra Dominguez y Ramos
Meéndez, citado y nota 1 en la ya mencionada obra de Herrero, p. 149).

Es decir que el proceso de medidas provisionales estd mds cerca de
una declaracién de derechos y de una condena de contrario que del
aseguramiento de una sentencia fuftura,

De hecho el propio Ramos Méndez (op. cit. p. 131) dentro de los
pronunciamiento del auto de medidas provisionales tan sélo considera

116

Archivo Revista Justicia | Fundacién Manuel Serra Dominguez

JUSTICIA 95

cautelar la separacion provisional pues «las demds medidas previstas en
los articulos 67 y 68 del Cédigo civil no son verdaderas medidas
cautelares, sino efectos de la separacién de los conyuges, constituyendo
una verdadera regulacion provisional de una de las fases de la situacién
juridica del matrimonio separado». En el mismo sentido para Cortés
Dominguez, V. («Derecho Procesal», T. 1 vol. 2, colectiva, ed. Tirant lo
Blanc, Valencia, 1988, p. 471) las medidas de la art. 102 c.c. (;«rec-
tius»: 103 c.c.?) no son medidas cautelares.

Con la reforma de 1981 ni siquiera nos parece que el primero de
todos los pronunciamientos de un auto de medidas provisionales, el de
«separar a los conyuges», sea una cautela sino un pronunciamiento casi
de estilo en la medida que al dictarse el auto y conforme al art. 105 c.c.
la separacion existe en la mayoria de los casos. En los escasos
supuestos restantes la separacion fisica o es consecuencia de medidas
provisionalisimas o, si no se ha producido antes de la sentencia, es una
consecuencia del pronunciamiento de fondo (la declaracion de separa-
cién, nulidad o divorcio) y no una medida cautelar,

La separacion de cuerpos no es por tanto ya la «medida bdsica e
imprescindible en todo proceso» (Herrero, op. cit. p. 150, nota 6) y
hasta puede pensarse en la adopcién de medidas permaneciendo ambos
consortes en la misma vivienda. La separacién provisional no puede
tener el alcance de separar «cuerpos, mesa y cama» pues ello no es
exigible juridicamente. De hecho con frecuencia el auto en este punto
no se cumple continuando las relaciones convivenciales e incluso las
sexuales, aunque sean esporddicas. El pronunciamiento de separacién
provisional se ha convertido generalmente en instrumental de la atribu-
cioén del uso de la vivienda familiar.

Queda con ello centrada la cuestion en analizar la naturaleza
juridica de los demds pronunciamientos del auto de medidas provisio-
nales, en concreto, la fijacién de la guarda y custodia y del régimen de
visitas, la atribucién del derecho de uso de la vivienda familiar y de los
elementos del ajuar, la fijacién de la contribucién a las cargas del
matrimonio y la atribucién de determinados bienes en administracién.
Avancemos que tales pronunciamientos no son tampoco medidas cau-
telares.

Dice Mascarell (op. cit. p. 389 a 392) que la temporalidad y la
pendencia simultdnea de un proceso principal se encuentran ciertamen-
te en todas las medidas provisionales pero que la mayoria de estas
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medidas carecen de las notas propias de las medidas cautelares: los
alimentos para los hijos o para uno de los cényuges (mds propiamente
debié decir la contribucién a las cargas del matrimonio) y las litis-
espensas no presentan la cualidad de instrumentalidad, no existe homo-
geneidad sino identidad de las medidas provisionales con las definiti-
vas, no se exige el «fumus bonis iuris» en la adopcion de efectos y
medidas provisionales ni la fianza o contra cautela y el juez no debe
entrar en la apreciacion de si concurre «periculum in mora» bastdndole
con la manifestacién del demandante de su intencién de iniciar un
proceso de nulidad, separacién o divorcio, en el caso de medidas
previas o en el hecho objetivo de la admisién de la demanda en el caso
de las medidas coetdneas.

Coincidimos en no considerar las medidas coetdneas como medidas
cautelares en sentido estricto (y en este sentido deben superarse opinio-
nes doctrinales como las de Serra Dominguez - op. cit. p. 14 y ss.) pues
los pronunciamientos econdmicos en medidas provisionales no tienen
relacién instrumental con el fallo, sino que pretenden simplemente dar
cumplida respuesta a una demanda judicial.

La atribucién de guarda y custodia y fijacién de un régimen de
visitas y relacién o su atribucion a tercero o a un centro, la asignacion
del uso de la vivienda familiar y de los bienes del ajuar, la fijacién de
la contribucién a las cargas del matrimonio y la entrega de bienes
gananciales, comunes o privativos especialmente afectos a las cargas y
la asignacion de los poderes de administracién y disposicion) no
aseguran ningdn pronunciamiento de futuro sino que constituyen en si
mismos pronunciamientos judiciales plenos y ejecutivos. No existe
«instrumentalidad» «homogeneidad» ni «identidad» con los pronuncia-
mientos de la sentencia definitiva.

La instrumentalidad no puede predicarse porque las medidas no
son presupuesto ni medio necesario para el fallo ni vinculan en
ningin sentido la potestad del juez para fallar en definitiva «ex
allegata el probata partium» haciendo abstraccién de lo acordado en
medidas.

Cuestion distinta es que en ejecucioén de medidas se haya acordado
un embargo (ejecutivo y no preventivo) o se haya aplicado cualquier
otro medio de ejecucién y se «convalide» la via de apremio cuando la
sentencia principal adquiera firmeza. Pero en ningun caso cabe hablar
de instrumentalidad de la medida respecto a la sentencia.
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No existe tampoco homogeneidad mds alld de la que pueda existir
entre un juicio sumario y un declarativo ordinario. Cierto es las
materias resueltas en sentencia coinciden en gran medida con los
pronunciamientos del auto de medidas provisionales pero ocurre lo
mismo entre el juicio de alimentos provisionales y el de alimentos
definitivos (art. 1617 LEC) entre el ejecutivo y el declarativo posterior
(art. 1479 LEC) y en general en todos aquellos casos en que el juicio
sumario permite el plenario al no concurrir la excepcién de cosa
juzgada material.

Cierto es que el juez en el procedimiento incidental matrimonial
disfruta de mayor margen probatorio y de alguna manera «revisa» las
medidas provisionales pero ni siquiera puede modificarlas por sentencia
si ésta es apelada (al efecto es controvertida la posibilidad de la
ejecucién provisional parcial ex. art. 385 LEC).

Por 1ltimo es evidente que no existe «identidad» entre lo resuelto
en medidas y lo acordado en sentencia ya que en este Ultimo caso no
s6lo se amplia el objeto (ex. art. 97 c.c., por razén de la liquidacién de
bienes, en su caso) sino que ademds se produce una concrecion de las
cargas matrimoniales, hasta el punto que no parece admisible fijar una
contribucién a dichas cargas en la sentencia sino que debe procederse
a una reduccién y concrecion en alimentos y/o pensiéon compensatoria
(Sentencias de la Audiencia Provincial de Granada (3) de 19 de
septiembre de 1991, de Madrid (11) de 12 de febrero de 1992)
criticindose como viciosa la préctica de ratificar en forma genérica en
la sentencia las medidas del auto provisional (sentencia de la Audiencia
Provincial de Granada (3) de 19 de septiembre de 1991-vid Colex
Data).

Tampoco nos parece evidente (como defiende Mascarell) que
exista identidad entre los pronunciamientos de medidas provisionales y
la sentencia, no ya por la posibilidad de modificar los efectos sino por
el proceso de concrecion de las cargas del matrimonio que se lleva a
efecto en el pleito principal, la apreciacién de la pensién compensatoria
como «res nova» no exigible en medidas y los pronunciamientos sobre
régimen econémico matrimonial propios de la sentencia definitiva.

Tampoco las notas de provisionalidad han de hacernos pensar en
que se trate de medidas cautelares pues, como ocurre en otros procedi-
mientos (interdictos, alimentos provisionales, sentencias con pronuncia-
mientos de efectos temporales limitados) un pronunciamiento judicial
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puede tener una limitacion temporal (el afio en el interdicto, por
ejemplo) sin que la breve vida del auto de medidas provisionales sea
tampoco tan extraordinaria (puede durar varios afios, mientras no
adquiere firmeza la sentencia principal).

Quedan asi configuradas las medidas coetdneas no como medidas
cautelares sino como un verdadero proceso sumarisimo de cognicién
limitado temporalmente en cuanto a la ejecutoriedad de la resolucion
Jjudicial, en el que las partes alegan y prueban sus pretensiones y el juez
resuelve conforme a derecho.

La posibilidad de presentacién previa del art. 104 c.c. le da
caracteres de proceso auténomo aungue su duracién sea temporal. Las
partes legitimadas lo estdn «per se» y no por haber presentado un pleito
«principal» y la competencia del juzgado es territorial y no funcional en
razon de otro pleito. De hecho pueden obviarse en las medidas provi-
sionales anteriores a la demanda los criterios de la disposicién adicional
3 de la ley 30/1981, de 7 de julio pues no existe propiamente (atin)
«proceso de nulidad, separaciéon o divorcio» que permita deferir el
fuero a favor del juzgado de primera instancia del lugar del domicilio
conyugal.

En otro caso las partes y el juez competente vienen determinadas
por aplicacion del art. 55 LEC.

Este «proceso sumarisimo de cognicion» tiene en el primer supues-
to (presentacién coetdnea con la demanda) normas especificas de
postulacion (art. 1895, 2 LEC) y en el segundo (art. 104 c.c, presenta-
ci6én previa) normas generales (art. 4 y 10 LEC), pues la disposicién
adicional sexta, punto 12 no es aplicable al estar prevista para los
procesos de mutuo acuerdo.

Vemos pues que hay claras diferencias entre las medidas provisio-
nalisimas y las provisionales y existen matices diferenciales entre las
medidas provisionales que se presentan antes de la demanda principal
y las que se presentan después (competencia territorial, postulacién,
ete.)

Estas medidas provisionales se estructuran, ciertamente, en fase de
alegaciones (las que realizan los cényuges en la comparecencia), fase de
prueba (regida por el principio de unidad de acto) y fase de conclusién,
mediante resolucion judicial en forma de auto. También prevé la ley un
régimen de recurso, curiosamente no devolutivo sino mediante una
oposicion ante el propio juzgado: el trdmite del art. 1900 LEC.,

120

Archivo Revista Justicia | Fundacién Manuel Serra Dominguez

JUSTICIA 95

Es pues un proceso completo aunque se pueda criticar el engorroso
rramite del recurso mediante la oposicion del art. 1900 LEC y posterior
apelacién ante la Audiencia Provincial.

«De lege ferenda» ficil es adivinar que con minimas modificacio-
nes legales (ampliacion del objeto litigioso a la causa de divorcio o
separacion, breve ampliacion del periodo probatorio, apelacién directa)
el procedimiento que estudiamos podria suplir con pocas dificultades a
la disposicién adicional 5°, lo cual simplificaria enormemente el trdmi-
te.

No queremos entrar, por no ser objeto de este andlisis, de tipo
procesal general, en la concreta descripcion de los pronunciamientos
posibles de medidas provisionales ni en el estudio de los aspectos
procedimentales.

Queremos apuntar no obstante que no siempre podremos aplicar
los criterios propios de la fijacion de efectos de sentencia (arts. 92 a 101
del c.c. en particular) ni las normas generales de cada institucién (patria
potestad, régimen econémico matrimonial) como lo demuestra, a titulo
de ejemplo el diferente matiz en la atribucion del uso de la vivienda
familiar (subjetivo:«el interés mds necesitado de proteccién» en medi-
das, objetivo: la atribucién de la guarda de los hijos, en sentencia) o la
fijacion de los auxilios econdmicos («contribucién a las cargas del
matrimonio» en medidas, alimentos o pensién compensatoria en senten-
cia).

Cierto es que al incidir en la regulacién de los arts. 102 y 103 c.c.
diversos valores (igualdad, seguridad, justicia) e intereses (el interés de
los padres, el de los hijos, el del Estado) razones de seguridad y justicia
exigen que las medidas provisionales puedan utilizarse «ponderada-
mente y con exquisita prudencia» (Herrero, op. cit. p.164).

Ello hace dudoso que tanto conforme a la legislacion vigente como
en caso de su modificacién en la linea que defendemos el tramite de
medidas provisionales sea hdbil para acordar la eficacia de determina-
dos pactos complejos de un convenio regulador, la liquidacion de
grandes sociedades de gananciales o la divisién de pro-indivisos, por
mucho que urja a los cényuges. Pero esta es ya la situacién cuando se
plantean estos problemas por el cauce de la disposicién adicional quinta
de la ley del divorcio. Se impone pues la reserva del juicio declarativo
correspondiente. No parece que nuestro ordenamiento juridico se sitie
en la linea del Derecho alemdn e italiano (art. 620 ZPO. por ejemplo)
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que ensalzan los poderes de oficio del Tribunal y a pesar que se prevea
en otros ordenamientos (art. 253 c.c. francés) la regulacién voluntaria
de los efectos provisionales de la crisis.

La ejecucion del auto de medidas provisionales significa la utiliza-
cién de medios muy parecidos a los de la ejecucién de la sentencia
definitiva, ain su marcada provisionalidad. Serd por ello posible adop-
tar «garantias» para el cumplimiento de la resolucién (que son lo que
llamamos mads adelante «medidas cautelares impropias») como la noti-
ficacion al arrendador o al acreedor hipotecario de la asignacién de uso
de la vivienda familiar o la anotacién de la misma en el Registro de la
Propiedad (no ya con fundamento en la disposicién adicional 9, pdrrafo
I, que prevé la anotacién de la demanda o de sentencia pero no la
anotacion de auto, sino con base genérica en el art. 103, 2 «in fine»
e.c).

También entraria en el dmbito ejecutivo realizar inventarios, em-
bargar, constituir depdsitos y anotaciones o inscripciones en los Regis-
tros ptiblicos o cualquier otra garantia de naturaleza andloga (vid. art.
1891 LEC) o en otras palabras «establecer las bases para la actualiza-
cién de cantidades» y «asegurar la efectividad de lo que por estos
conceptos un conyuge haya de abonar al otro» (art. 103, 3 c.c.).

IV. LAS MEDIDAS CAUTELARES EN EL PROCESO MATRIMONIAL

La teoria general de las medidas cautelares las presenta como
aquellas medidas que atienden a «la posible necesidad de asegurar,
antes de la declaracién o condena, que el largo y penoso camino que
debe recorrerse hasta la resolucion final y su ejecucién no sea baldio
porque, entretanto, haya desaparecido o resulte imposible lo que con el
proceso se pretende» (Herce Quemada, V.: «Derecho procesal civil», 8°
ed., 1976, vol. 2 p. 229).

Es generalizada la tendencia a considerar las medidas provisiona-
lisimas y provisionales de separacién matrimonial como medidas
cautelares, opinién que hemos rebatido en paginas anteriores. Hemos
de centrarnos ahora en las verdaderas medidas cautelares matrimonia-
les.
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Como dice Herrero (op. cit. p. 226) «Las medidas cautelares que el
Juez puede aportar («rectius» aprobar) para lograr la efectividad de la
contribucién de los conyuges, suponen una novedad del articulo 103-3°
respecto al anterior art. 68 c.c. Existia ya la prevision del art. 1891 LEC
pero ahora no sdlo desaparece el limite temporal de un ano de las
medidas que a modo de embargo preventivo enuncia el precepto sino
que se amplia innominadamente el nimero de medidas cautelares que
se pueden acordar.

Ciertamente la ejecucion se simplifica si se han adoptado medidas
cautelares (Mascarell, op. cit. p. 412) entre las que la autora cita el
embargo preventivo o el depdsito de bienes.

Sin embargo previamente a la descripcion de las concretas medidas
cautelares procede analizar el alcance de la necesidad de «fumus»,
«periculum» y contracautela en las medidas cautelares matrimoniales.

Mientras que el peligro en la demora aparece claramente a poco
que analicemos los riesgos de pérdida de patrimonio para hacer frente
a las obligaciones econémicas familiares o de afectacién del derecho de
uso de Ia vivienda familiar por falta de prevencion frente a los derechos
de terceros (arrendador, acreedor hipotecario, comunidad de propieta-
rios), e incluso cabe ver un peligro para un correcto ejercicio de los
derechos de guarda y custodia y de relaciéon paterno filial (por la
inestabilidad emocional de los hijos) que aconseje una medida cautelar
personal de mediacién asistencial con trabajadores sociales (equipo
psicosocial, asistencia social publica, etc.), los otros dos requisitos de
las cautelas son de mas dificil construccion.

El «fumus bonis iuris» o apariencia de buen derecho puede cons-
truirse, no obstante, en base a la realidad familiar acreditada por la
convivencia e incluso documentalmente con las certificaciones del
Registro civil. No existe impedimento alguno para huir de la materia-
lidad documental a los efectos de acreditar que la situacién familiar del
solicitante justifica una intervencion judicial cautelar. La propia presen-
tacién de la demanda de separacién, nulidad o divorcio y los hechos
que alli se describan puede ser elemento clarificador suficiente de la
necesidad de adoptar la cautela.

La «contracautela» o garantia de que de desestimarse la pretension
el perjudicado por la cautela podra ser resarcido adquiere importancia
porgue la medida cautelar se adopta «inaudita parte». Efectivamente, si
«ab limine litis» se acuerda una retencidén de saldos bancarios o un
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embargo preventivo el solicitante debe prestar caucién pues la convic-
cién del juzgador puede ser insuficiente.

Sin embargo si la «cautela» se adopta tras oir a la parte
contraria, por ejemplo en la comparecencia de medidas provisiona-
les, ya no existe propiamente medida cautelar sino garantia de
ejecucién del pronunciamiento. Si la retencién o embargo se acuer-
dan para asegurar las pensiones por un afo ya no cabe hablar de
medidas cautelares pues lo que se pretende es ejecutar un pronuncia-
miento y no asegurarlo y referir una contracautela carece por ello de
valor.

Existen, efectivamente, en otras partes del ordenamiento juridico
situaciones en las que se produce un pronunciamiento judicial no
estrictamente principal pero que pretende asegurar las resultas de éste.
Asi cuando en materia de deshaucio se permite retener y embargar para
rentas, alquileres o desperfectos (art. 1602 LEC) o cuando se regula el
embargo «pre-ejecutivo» del art. 923, 2 LEC se parte de un pronuncia-
miento judicial y ni existe propiamente «fumus» ni es precisa contra-
cautela.

Esta diferencia, quizds sutil, nos lleva a referir dos tipos de
medidas cautelares aplicables también en el proceso matrimonial :a) las
medidas cautelares «propias» que se caracterizan por las notas cldsicas
(jurisdiccionalidad, instrumentalidad, homogeneidad, provisionalidad
discrecionalidad), en las que concurren los requisitos tradicionales
(«fumus», «periculum», contracautela) y donde la sorpresividad de la
medida exime en algunos casos de la audiencia de parte; b) aquellas
medidas cautelares «impropias», en las que no hay propiamente instru-
mentalidad u homogeneidad sino accesoriedad del pronunciamiento
Jjudicial principal, el «fumus» no existe por acompaiar al pronuncia-
miento judicial, no son nunca sorpresivas o «inaudita parte» y no
exigen contracautela.

El derecho procesal matrimonial y en general el derecho procesal
derivado del derecho de familia no es muy propenso a las medidas
cautelares propias (de tipo patrimonial, que se adoptan «inaudita parte»,
con prestacion de firma) sino que introduce diversas referencias, en
textos sustantivos bdsicamente (cfr. 91, 93, 97 «in fine», 103, 158, 203-
2, 211-3 c.c.) sin reflejo procesal posterior, que tienen el cardcter de
medidas cautelares impropias o indirectas, de aseguramiento del pro-
nunciamiento judicial ya adoptado.
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Solo si estos pronunciamientos se producen sin dilaciones, aunque
sea «audita parte», tiene seniido la medida cautelar impropia.

Debemos tener en cuenta que lo cautelar alcanza a todos los
pronunciamientos de futuro. A los pronunciamientos personales (que
son precisamente los que dieron lugar a la «manus iniectio» y a la
«pignoris capio» del derecho romano y al «arrestverfiigung» del dere-
cho germdnico, antecedentes remotos de las medidas cautelares) pero
también a los pronunciamientos patrimoniales.

A) Medidas cautelares propias:

Dada la nula prevision legal sobre la posibilidad de aplicar medidas
cautelares propias en el proceso matrimonial debe irse construyendo, paso
a paso, la posibilidad de adoptar en proceso matrimonial cautelas como el
embargo preventivo (art. 1400 LEC), la anotacién preventiva de demanda
(art. 42, 1 Ley Hipotecaria), las prohibiciones de enajenar (art. 42, 4 de la
misma ley) u otras de andlogo alcance al amparo del art. 1428 LEC.

La «tipicidad» de las medidas cautelares (que no pueden inventar-
se) y la especial vocacion «patrimonialista» de las mencionadas, junto
con su general referencia al juicio declarativo «ordinario», frente al
cardcter «especial» del proceso matrimonial dificulta no obstante su
posible aplicacion.

Estas medidas estdn generalmente previstas para procesos declara-
tivos de mayor y menor cuantia y son de alcance patrimonial y mal se
avienen con un proceso declarativo especial de cardcter personalista.
Pero no es menos cierto que algunos preceptos (como la disposicién
adicional 9 de la ley de divorcio, art. 102 «in fine» c.c.) dan indicios
de que en parte pueden ser posibles.

Defendemos asi:

a) la posibilidad de anotacién preventiva de demanda al amparo de
la mencionada disposicién adicional 9, sobre la vivienda familiar o para
asegurar responsabilidades patrimoniales,

b) la prohibiciéon de enajenar con base en el art. 42,4 L.H. con
finalidad protectora de la vivienda familiar.

c) el precinto de bienes y la retencién de saldos bancarios o
depdsitos al amparo del art. 1428 LEC con objeto de asegurar el ajuar
o las responsabilidades econémicas.
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Para este tltimo supuesto el concepto de «principio de prueba por
escrito» debe redefinirse y la obligacién que se pretenda asegurar debe
conceptuarse no como la de entregar cosa genérica (dinero para aten-
cién de prestaciones alimenticias, obligacién que no cabe presumir «ab
limine litis») sino como una obligacién «de hacer»: la de alimentar a
los hijos (154,1 c.c., obligacion solidaria de ambos padres sin necesidad
de previo andlisis o de resolucion judicial) o la de pagar «anticipos» de
la contribucién al levantamiento de las cargas familiares —art. 1318, 2
c.c. En ningtin caso el fundamento legal 1o podemos buscar en el art.
103, previsto, como veremos, para las cautelares «impropias».

Tales medidas se deben solicitar por otrosi del escrito de demanda,
se acordardn «inaudita parte» y requerirdn la prestacion de fianza.

B) Medidas cautelares impropias:

Venimos sosteniendo que junto a las medidas cautelares propias
cabe hablar en pleito matrimonial de medidas cautelares «impropias»,
porque derivan ya de un pronunciamiento judicial y no tienden a
asegurarlo.

Tipicas de los procesos de derecho de familia concurren en ellas las
notas de jurisdiccionalidad, provisionalidad (pues no pueden ser inde-
finidas ni pueden confundirse con los medios ejecutivos), instrumenta-
lidad (pues guardan relaci6n directa con la ejecucion del auto o de la
sentencia) y discrecionalidad (ya que el juez puede denegar su conce-
sion).

Se trata pues de medidas que adopta el juez, de oficio (si afecta a
los derechos de los menores) o a instancia de parte que pretenden
asegurar que determinados pronunciamientos, que implican obligacio-
nes de futuro y de tracto sucesivo (pago periddico de pensiones,
realizacién regular del régimen de visitas) puedan tener efectividad.

No se trata como en las medidas cautelares propias de asegurar un
pronunciamiento posterior definitivo en el pleito principal sino de
asegurar o garantizar la ejecucion de ese pronunciamiento principal una
vez se ha producido.

El peligro en la demora («periculum») viene referido a la posible
inefectividad del cumplimiento del fallo y no a la persistencia del
objeto del proceso al momento de dictar sentencia. No existe «fumus
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bonis iuris» sino resolucién judicial que legitima la medida cautelar
indirecta y por tanto en ningun caso cabe hablar de fianza o contracau-
tela que desaparece pues el juez ya ha tomado cabal conocimiento de
los hechos .

En cuanto al cardcter sorpresivo de la medida viene mitigado por
la previa audiencia pero no cabe excluirlo «a priori» pues no sélo es
posible como dijimos, la adopcién de medidas cautelares impropias de
oficio sino que la rapidez de la resolucién y ejecucion puede permitir
la eficacia del aseguramiento de la ejecucién.

Las medidas cautelares impropias pueden afectar a los pronuncia-
mientos «personales» (guarda y custodia, régimen de visitas) o a los
pronunciamientos «reales» (atribucion del uso de la vivienda familiar,
medidas cautelares sobre la liquidacion del régimen econdémico matri-
monial, etc.).

a) Medidas cautelares impropias sobre guardia y custodia y
régimen de visitas:

En lo personal el art. 103, 1 establece que el Juez acordard «tomar
las disposiciones apropiadas de acuerdo con lo establecido en este
Codigo» por lo que se refiere a la guarda y custodia y las visitas.

Cabe considerar como medidas cautelares personales todas las que
tiendan a asegurar la efectiva atribucién de la guarda de los menores en
el auto de medidas o en la sentencia definitiva. Por ello la orden a la
Policia para la blsqueda del progenitor fugado con los nifios o los
requerimientos a los familiares que ocultan a los menores o dificultan
su localizacion constituirian posibles medidas cautelares si la desapari-
cién u ocultacién es previa a la resolucién judicial.

Sin embargo en muchos supuestos estas situaciones son claramente
constitutivas de riesgos para los derechos fundamentales de la persona
por lo que seria en el dmbito de la proteccién jurisdiccional de estos
derechos y por tanto con intervencién incluso de la jurisdiccion penal
o en el sentido que apuntdbamos al hablar de las medidas provisiona-
lisimas donde tendrian mejor encuadre.

Un enorme campo de cautela se encuentra en la posible actuacion
de equipos de mediacién, como actividad preventiva del proceso en
cuanto a los problemas derivados de la guarda y custodia y el régimen
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de visitas. Una correcta actuacion de estos equipos puede sin duda
facilitar la resolucion de muchos conflictos conyugales y creemos
posible procesalmente, que el juez encauce por el camino de las
medidas cautelares la posible actuacién preventiva de psicélogos, so-
cidlogos, asistentes sociales y otros profesionales de las ciencias huma-
nas.

b) Medidas cautelares impropias sobre la vivienda familiar:

En relacién con los pronunciamientos de derecho matrimonial
sobre cuestiones patrimoniales (no ajenas a consideraciones personalis-
tas) pueden adoptarse medidas cautelares respecto a la vivienda fami-
liar. El art. 103,2 c.c. establece que: el juez determinard «las medidas
cautelares convenientes para conservar el derecho de cada uno» (sobre
la vivienda).

La falta de mencién de medidas cautelares especificas en el
mencionado precepto lleva a la posibilidad de enumerar y estudiar un
elenco extensisimo de cautelas por razon de la existencia de una norma
en blanco lo que hace pensar en un «numerus apertus» de posibles
medidas. A tal efecto el derecho comparado ilustra de figuras como el
secuestro de bienes del cényuge que haya abandonado la residencia
familiar sin justa causa (art. 146 del Cddice civile italiano) la exigencia
de garantias en la liquidacion futura del régimen econdémico matrimo-
nial (art. 620 ZPO alemdn) o las medidas de conservacion innominadas
del derecho francés (art. 257 y 220, 1 del Cdde).

Son posibles otras medidas como las de inventario del ajuar
familiar, el requerimiento al acreedor hipotecario para que tenga pre-
sente en los derechos del contrato de préstamo hipotecario los intereses
legitimos del ocupante, o el requerimiento al Presidente de la Comuni-
dad de Propietarios o al arrendador a los mismos efectos.

Cierto es que tales requerimientos no alteran la relacién contractual
del prestamista o arrendador con el prestatario o inquilino ni modifica
el estatuto de propiedad horizontal pero no dejan de cumplir una
finalidad informativa que protege, ya en trance de litigiosidad, la
posible indefension del ocupante (que lo es en virtud de resolucion
judicial) ante la reclamacion de desalojo o la exigencia del pago de
cuotas, servicios o suministros comunitarios.
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Por ultimo cabe como medida cautelar impropia la anotacion
registral del derecho de uso concedido en sentencia (disposicion adicio-
nal 9) posibilidad que los Registradores de la Propiedad vienen aten-
diendo con mds facilidad en la actualidad que en tiempos pasados, y
que protege frente a terceros adquirentes, sino desde el punto de vista
de la preferencia tabular si respecto a la situacién posesoria, de la que
el Registro informa. Mds dificil serd obtener la anotacion del derecho
de uso concedido en el auto de medidas provisionales precisamente por
su configuracién temporal.

¢) Medidas cautelares impropias respecto a pronunciamientos
economicos:

Sobre la contribucidn a las cargas del matrimonio establece el
Cédigo que el juez fijard «depdsitos, retenciones u otras medidas
cautelares convenientes, a fin de asegurar la efectividad de lo que
por estos conceptos un conyuge haya de abonar al otro» (art. 103, 3
c.c.).

El art. 1891 LEC, en sede de medidas provisionales, establece que
«para el aseguramiento a que se refieren los articulos anteriores, y en
especial para que quede gamatizado el pago de las pensiones alimenti-
cias correspondientes a un aflo, como mdximo, el Juez, de oficio o a
instancia de parte, podrd acordar la formacién de inventario, constitu-
cion de depdsitos o anotaciones o inscripciones en los Registros
publicos o cualquiera otra garantia de naturaleza andloga».

Es evidente que al amparo de estos preceptos la retencion de saldos
en cuenta bancaria, la intervencion de rentas de las que sea titular el
obligado (arrendaticias, societarias, etc.), la retencion de indemnizacio-
nes por despido o de otro origen (por siniestro asegurado, por indem-
nizacion judicial), la inscripcion el el Registro administrativo de la
Jefatura Provincial de Trafico etc. son posibles. No se trata propiamente
de un embargo (pues las pensiones no han vencido) sino de una cautela
de futuro establecida en sentencia o auto judicial (o incluso adoptada
con posterioridad) basadas en apreciaciones de que peligra la efectivi-
dad de la resolucion judicial.

La cuestién no adquiere mayores dificultades cuando se trata de
gjecutar la sentencia pues el art. 91 c.c. hace de «paraguas» al permitir
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adoptar «las cautelas o garantias respectivas» respecto a la ejecucidn,
expresion tan amplia que permite todo tipo de medidas.

d) Inexistencia de medidas cautelares impropias de régimen
econdémico matrimonial;

Ni el art. 103 c.c. ni la LEC prevén expresamente que se puedan
solicitar y acordar medidas cautelares impropias respecto al régimen
econémico matrimonial (cfr. art. 103, 4 y 5 c.c.) quizds porque la
entrega repartida de los bienes ya en fase de medidas conlleva la
facilidad de disfrute proporcionado y la posibilidad de establecer reglas
sobre sobre administracién y disposicién y la obligada rendicién de
cuentas sean suficientes. Asf la mera posesion facultaria para recibir las
rentas de los productos gananciales asignados por el juez y aplicarlos
a las necesidades familiares y al propio mantenimiento del patrimonio,
sin perjuicio de posterior rendicién de cuentas. Parece por ello innece-
sario adoptar medidas cautelares impropias pues la ejecucién se consu-
ma con la entrega de los bienes en administracion.

Dos precisiones queremos hacer. La primera que es posible que el
patrimonio ganancial se «agote» en la ejecucion de las medidas provi-
sionales o de la sentencia definitiva, de manera que la atencién priori-
taria de las cargas familiares deje vacio de contenido el proceso de
liquidacién. La segunda que en todo caso, no corresponde al contexto
de medidas cautelares impropias la administracién o enajenacién de
estos bienes pues deberd estarse a la resolucién judicial y a falta de
peticién de parte y de prevision en la resolucién, la cuestién quedard
imprejuzgada.

Sélo mediante peticién posterior serd autorizable por el juez la
venta de determinados bienes previa informacién sumaria (art. 1377, 2
c.c.) «cuando lo considere de interés para la familia». Este precepto
sustantivo no puede aplicarse directamente en sede de crisis matrimo-
nial sino que, redactado conforme a la Ley 11/1981, de 13 de mayo, el
cauce adecuado para solicitar la venta parece ser el de la jurisdiccién
voluntaria (Disposicién Transitoria 10).

Por tliimo sobre la titularidad de los bienes no cabe discutir en los
procesos matrimoniales por lo que tampoco parece légico que la ley
prevea cautelas. La remisién al declarativo correspondiente debe conlle-
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var la posible aplicacion de normas cautelares mds generales del
derecho patrimonial, enire ellas la anotacién preventiva de demanda
(art. 42, 1 L.H.), el embargo preventivo, efc.

Como ultima apreciacién queremos hacer constar que existirdn
algunas medidas (inventario, depdsito) que en algunos casos tendrdn el
valor procesal de medidas cautelares, pero en otros serdn un verdadero
pronunciamiento principal (asi la relacién de bienes del ajuar cuyo uso
se asigna a la esposa o el depdsito cuya administracién se atribuye al
marido) y, por fin, en otros supuestos serdn un medio ejecutivo (asi
cuando se haga inventario en sede del art. 1066 LEC, para liquidar los
gananciales) o se constituya depdsito judicial en diligencia de embargo
ejecutivo.

Debe por tanto tenerse en cuenta esta ambigiiedad de la termino-
logia que no diferencia entre unos y otros supuestos y atender al
verdadero sentido de la situacidn procesal para interpretar el alcance de
la figura.

En todo caso la puerta debe quedar abierta en este lugar. Un
andlisis mds detallado de estas medidas cautelares y del procedimiento
para su solicitud y obtencién requiere la admisién previa de lo que
hasta aqui hemos avanzado y un ejercicio arriesgado de equilibrios
entre el respeto al principio de legalidad (no inventando lo que la ley
no prevé) y el principio de tutela judicial efectiva (protegiendo a quien
lo merece).

Cuando siquiera son conformes los estudiosos sobre la existencia
del proceso cautelar y sobre el alcance de lo cautelar en el proceso (vid.
Viézquez Sotelo, J.L.:» La construccion del proceso cautelar en el
Derecho procesal civil espaiiol». Rev. Justicia, 1990, p. 809 y ss.) ya
nos darfamos por satisfechos si estas reflexiones abren nueva luz sobre
el alcance de las medidas cautelares impropias en el proceso contencio-
so matrimonial especialmente en fase de medidas provisionales.

V. MEDIDAS CAUCIONALES

La posibilidad de hablar de medidas «caucionales» en el proceso
matrimonial deriva de la admisién de éstas por la doctrina entendidas
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como las que implican la sustitucién de una medida cautelar ya
solicitada u obtenida por la parte contraria, por la prestacion de caucion
suficiente (vid. la propuesta de Fairén Guillén, V.. «Los procesos y
medidas cautelares», en «El sistema de medidas cautelares. IX Reunion
de profesores de Derecho procesal», EUNSA, Pamplona, 1974, p. 37).

Trasladar a nuestro ambito la anterior doctrina aparece muy dificul-
toso pues evitar las medidas cautelares personales mediante una cau-
cién, aunque se considere ésta en sentido amplio, incluyendo no sélo la
caucién econdmica (fianza, hipoteca, aval) sino también la personal
como la promesa o compromiso de cumplir las obligaciones que el juez
establezca o el apoyo de familiares o terceros a ese compromiso tiene
dificil reflejo juridico y mas dificil espectativa de responder al interés
de los menores. De hecho vendria a encubrir una actitud obstruccionista
al cumplimiento de la resolucién judicial.

También vemos dificil evitar la intervencidn del equipo psicosocial
que pretende asegurar el futuro cumplimiento de un régimen de guardia
y visitas mediante una caucién o «contracautela» que compense el
riesgo de la ineficacia de la medida cautelar.

Sin embargo que el padre pretenda obviar el embargo preventivo de
su salario para evitar un conflicto laboral con la empresa o preservar ante
el empresario la intimidad de su crisis familiar es concebible. Deberia en
este caso arbitrarse una caucién homogénea consistente por ejemplo en
la afeccién de su patrimonio o del de un tercero que evitara la publicidad
de las obligaciones dimanantes del estado de crisis conyugal.

VI. CONCLUSIONES

Como resumen de la exposicion debemos apuntar que:

a) No cabe confundir las medidas cautelares de derecho matrimo-
nial ni con las pruebas «preconstituidas» ni con los medios de ejecucién
de la sentencia . Por otra parte frente a las medidas cautelares «propias»
(«inaudita parte», con contracautela), adaptables al derecho procesal
matrimonial con dificultades, este derecho da pie para construir proce-
salmente unas «garantias» o medidas de aseguramiento de la resolucion
judicial que hemos denominado «medidas cautelares impropias».
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b) Concebimos las medidas «previas», «provisionalisimas», o de
«primera fase» como una institucién de proteccién de los derechos
fundamentales de la persona humana y por tanto su aplicacién practica
debe llevar a una actuacion judicial atenta a los derechos constitucio-
nales.

¢) Las medidas provisionales «coetdneas», «provisionales» o de
«segunda fase» vienen a configurar un proceso sumario declarativo, y
no unas medidas cautelares. Existe en €l fase de alegacién, prueba y
resolucién y sus pronunciamientos, aunque con un inevitable término
final (el de la firmeza de la resolucion principal), no son instrumentales
del proceso de la disposicion adicional quinta.

d) Existen posibilidades para asegurar las resultas de los pronun-
ciamientos judiciales matrimoniales. Las genéricas referencias legales.
las del art. 103 c.c., en especial, permiten una construccién doctrinal y
jurisprudencial de medios de aseguramiento y debe avanzarse en esta
linea que tiene fundamento legal y es necesaria para una correcta
resolucién de los litigios matrimoniales.

e) En concreto caben medidas cautelares impropias respecto a
pronunciamientos de guardia y custodia, régimen de visitas, uso de la
vivienda familiar y pronunciamientos econdémicos pero no, por tener
regulacién especifica, sobre régimen econdémico matrimonial.

f) Es poco adecuado defender que en derecho procesal matrimonial
quepan medidas caucionales que dejen sin efecto las medidas cautela-
res.
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DESPACHO ORDINARIO

LOS TRIBUNALES HAN DICHO

1. EL Juez

JUICIO DE FALTAS: SE VULNERA EL
DERECHO AL JUEZ IMPARCIAL CON
LA ACUMULACION EN LA MISMA
PERSONA DE FUNCIONES
INSTRUCTORAS Y DECISORIAS.

S. AP Seviua, Secc. 19,
20 DE ocTusre DE 1992.

DE

Séptimo: Con estos antecedentes,
se puede enfrentar ya el estudio de
la validez constitucional de la actual
regulaciéon del juicio de faltas.

Hay que empezar por sefalar
que, en el sistema inicial de la
LECrim., no se preveia para el pro-
ceso por faltas la sefalada separa-
cién de funciones instructoras y juz-

CARME NAVARRO
UnrverstTar AUTONOMA DE BARCELONA

gadoras, clave del sistema procesal
por delito. Pero ello era debido a la
propia regulacion del juicio de fal-
tas, en el cual no se preveia instruc-
cién alguna, sino que, como sefala-
ban los arts. 962 y 963 LECrim.,
«luego» que el Juez tuviera noticia
de la comisién de una falta, manda-
ria convocar a juicio verbal al Fis-
cal, si se trataba de falta persegui-
ble de oficio, «al presunto culpa-
ble», al querellante, si lo hubiere, y
«a los testigos que puedan dar ra-
zén de los hechos». No se preveia,
por tanto, en este regulacién [y qui-
zés convenga ya avanzar que tam-
poco se contempla en la hoy vigen-
te) la practica de ninguna diligencia
intfermedia, salvo la declaracién de
los testigos y presuntos culpables
que residieran fuera de la demarca-

135



LOS TRIBUNALES HAN DICHO

cién del juez, a los que habria de
recibirse declaracién por medio de
exhorto, pero, en fodo caso, como
prueba anticipada del plenario, no
como diligencia de instruccion. Asi
lo pone de manifiesto la necesidad
de citacién del querellante particu-
lar, si lo hubiere, o del MF, si la
falta puede perseguirse de oficio,
como exigia y sigue exigiendo el
art. 967 LECrim, sin que hayamos
de pronunciarnos ahora sobre la
ausencia de prevision alguna en tal
precepto, en el caso de la declara-
cién de los testigos, de la necesaria
citacién al denunciado.

Octavo: Pero, de modo paralelo
a lo que ocurrié en el proceso por
delito, la tramitacién de los juicios
de faltas también se aparté, tanto
legalmente como mas aln en la
practica, del esquema inicial de la
LECrim. En parte por la mayor com-
plejidad de algunas faltas, en las
que no quedaba claramente defer-
minada a priori la posicién procesal
de las personas que se relaciona-
ban con ellas, y en parte por la
incidencia de la ya comentada
«préactica» de olvidar la importancia
del juicio oral acumular todo el peso
del proceso en la acumulacién de
material escrito, lo cierto es que se
generalizé el sistema de oir prime-
ro, sin infervencién contradictoria
de las partes, a todos cuantos apa-
recieran relacionados con el hecho
para, tras ello, convocarles a un
juicio en el que, muchas veces, la
audiencia de las partes y la practica
de prueba se limitaba a una ratifica-
cién formularia de lo antes actuado.
Por su parte, el legislador vino a
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prestar cobertura formal a esta prac-
tica a través del art. 2 D 21 Nov.
1952, en el cual, con més que
dudosa legitimidad, se introdujo una
referencia a «las actuaciones preli-
minares o preparaforias».

En cualquier caso, lo cierto es
que, en la mayor parte de los casos,
la celebracién del juicio venia pre-
cedida de una auténtica instruccion
de hecho.

Pero es que incluso la instruccion
precedente puede haber sido frami-
tada formalmente como tal. En el
proceso penal ordinario se prevé,
en los arts. 624 y 639, la remisién
al érgano competente, tras la ins-
truccién del sumario, si el juez ins-
tructor al concluir o el Tribunal en la
fase intermedia estimasen que el
hecho no constituye delito pero pue-
de constituir falta. Similar posibili-
dad existe si el proceso se ha inicia-
do por la via de las Diligencias
Previas previstas en el art. 789 LE-
Crim. para el procedimiento de ur-
gencia, que pueden terminar, entre
ofras resoluciones, con el acuerdo
de remision de lo actuado al Juez
competente si el juez «reputare falta
el hecho».

Noveno: Una vez que hemos lle-
gado a la posibilidad legal de una
auténtica instruccién previa al juicio
de faltas, es claro que en ninguno
de los Gltimos supuestos antes sefia-
lados, es decir, la tramitacién inicial
de un Sumario o unas Diligencias
Previas, podria plantearse, al menos
en primera instancia, la acumula-
cién de las funciones instructora y
sentenciadora, ya que esta (ltima
venia encomendada a érganos dis-
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tintos. Por ellos la posible incompa-
tibilidad, que, por ofra parte, no se
planteb en ningiin momento, queda-
ba reducida a la tramitacién por el
propio juez competente para el co-
nocimiento y fallo de las ya sefiala-
das «actuaciones preliminares o pre-
paratorias».

El problema, no obstante, surge
con toda su virulencia tras la supre-
sion de los Juzgados de Distrito el
28 Dic. 1989 y la transformacion
de parte de ellos en Juzgados de
Instruccién, en cumplimiento de la
disp. trans. 3.2 LOPJ, a través del
art. 42 L 38/1988 de 29 Dic., de
Demarcacién y Planta Judicial, del
RD 122/1989 de 3 Feb., por el
que se acuerdan medidas para su
efectividad vy, finalmente, de la Or-
den de 22 Nov. 1989,

A raiz de esta nueva planta, los
Jueces de Instrucciébn asumen, tal
como sefala el art. 87.1 b) LOPJ «el
conocimiento y fallo de los juicios
de faltas, salvo los de compefencia
de los Jueces de Paz». la nueva
redaccion del art. 14 LECrim, intro-
ducida por la LO 7/1988 reiteraba
esta compefencia del Juez de Ins-
truccién para el conocimiento y fallo
de los juicios de faltas, que se acu-
mula a la tradicional «para la ins-
trucciéon de las causas», contempla-
da en el nim. 2 del mismo art. 14
LECrim. Con ello el juez sentencia-
dor no sélo puede haber practicado
actuaciones preparatorias del juicio
de faltas, sino que la eventual reso-
lucién 2.2 del art. 789 LECrim., tras
la tramitacién de unas Diligencias
Previas, o del art. 624 LECrim, en el
momento de conclusién de un suma-

rio, tras seguir la instruccién propia-
mente dicha de un proceso por de-
lito, no se traduce ya en la «remi-
sion» al juez competente, sino en la
continuacién del procedimiento por
el mismo juez, por los tramites del
juicio de falias.

Décimo: Esta situacién reabre la
puesta en cuestion por la docirina
de la regulacién legal del juicio de
faltas y su adecuacién al derecho al
proceso «con todas las garantiass,
y en concreto al derecho al juez
imparcial.

De hecho, el TC ya se habia
ocupado en numerosas resoluciones
de este proceso.

En S 54/1985 de 18 Abr., en la
que confirmé la necesaria vigencia
del principio acusatorio en el juicio
de faltas, habia estimado, en el f.j.
3, que se frataba de un proceso
«carente de fase sumarial o de ins-
truccion y de fase intermedia, pues
luego de su iniciacién de oficio o
por ajena excitacién de parte se
abre inmediatamente, por propio
impulso oficial, el juicio oral, en el
que se practican las pruebas, se
formaliza la acusacién por las pre-
tensiones de las partes y se dicta la
oportuna sentencia», de modo que
se frata de un proceso regido por
«los principios procesales de con-
centracién, inmediaciéon, contradic-
cion, oralidad y publicidad». No se
apuntaba siquiera, por tanto la po-
sible acumulacién en el mismo juez
de funciones instructoras y senten-
ciadoras. Pero si se afirmaba el
principio segin el cual «las disposi-
ciones constitucionales reguladoras
de los derechos fundamentales y de

137



LOS TRIBUNALES HAN DICHO

las libertades piblicas que se ofor-
gan a los civdadanos, por su caréc-
ter general y expansivo impiden
estimar exento de su cumplimiento a
dicho juicio de faltas, por sencilla y
abreviada que resulte su tramitacién
y benigno en sus sanciones, porque
el imperio y efectividad de las bene-
ficiosas garantias constitucionales
también le comprendens.

Abundando en este criterio, la
STC 84/1985 de 8 Jul., tras decla-
rar, en términos generales, que la
regulacién legal del juicio de faltas
«es sumamente defectuosa desde
muchos puntos de vista y estd indu-
dablemente necesitada de una seria
reforma», declaré que <ello no es
ébice —légicamente- para que se
pueda interpretar tal legislacién a la
luz de los principios constituciona-
les», entre los que recordaba la
necesaria vigencia del principio acu-
saforio en base al cual otorgd el
amparo que se le demandaba. Bas-
fa recordar que, segin ya se decla-
ré en la citada TC S 54/1990 de
28 Mar., la exclusion de la posibili-
dad de acumulacién en un mismo
érgano judicial de funciones instruc-
toras y decisorias constituia también
una exigencia del principio acusato-
rio.

La doctrina se reitera en numero-
sas resoluciones posteriores, como
las TC SS 240/1988 de 19 Dic., y
242/1988 de 19 Dic., 53/1987,
53/1989, 168/1990, 47/1991 vy,
recientemente, la 100/1992 de 25
Jun., también relativas al sefalado
principio acusatorio.

Pero finalmente, el Tribunal ha
tenido que enfrentar directamente la
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citada acumulacién de funciones en
el juicio de faltas al conocer de la
cuestion de inconstitucionalidad
planteada por el JI Cordoba nim 7
sobre el art. 14.1 LECrim, por esti-
mar el cuestionante que tal acumula-
cién de funciones instructoras y juz-
gadoras en el Juez de Instruccién, al
atribuirle el conocimiento y fallo de
los juicios de faltas, vulneraba el
derecho al juez imparcial.

El TC inadmitié la cuestion por A
16 Oct. 1990. Pero lo que interesa
destacar es que tal inadmisién no
supuso en modo alguno consagrar
la validez constitucional de tal acu-
mulacién de funciones. Lo Gnico que
hizo el Tribunal fue rechazar la po-
sible inconstitucionalidad del con-
crefo precepto que se cuestionaba,
esto es, del precepto que se limitaba
a la afribucion competencial, y lo
hizo por razones muy similares a
aquellas por las que, en la ya co-
mentada S 145/1988, habia recha-
zado la inconstitucionalidad del art.
2.1 1O 10/1980, limitado igual-
mente a atribuir a los jueces de
instrucciéon la competencia para co-
nocer y fallar los procesos que en
ella se regulaban. En efecto el Tribu-
nal inadmite la cuestion por estimar
que, en abstracto, la sola atribucién
competencial no puede considerarse
contraria al art. 24.2 CE, ante la
inexistencia en la regulacién legal
del juicio de faltas de una instruc-
cién propiamente dicha. Pero tam-
bién admite que, en deferminados
casos, puede existir instruccion y
producirse la inconstitucional acu-
mulacién de funciones, de modo
que «cuanto tal acumulacion de fun-
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ciones cree, a juicio del Juez, un
conflicto entre su deber de absoluta
imparcialidad y la existencia de un
prejuicio originado en el curso de la
instruccion, el propio Juez o las
partes habran de resolverlo utilizan-
do los instrumentos que ofrecen,
entre otros, los arts. 219 LOPJ y 54
y 55 LECrim.», esto es, haciendo
uso de los mecanismos ordinarios
de abstencién y recusacién y, una
vez producida, de sustitucion.

No es preciso insistir, enfonces en
que, en los ya sefialados casos en
que si puede hablarse de una autén-
tica instruccion previa a la celebra-
cion del juicio, podria producirse
una vulneracion del derecho funda-
mental alegado.

Undécimo: Como resumen de la
prolija exposicién anterior, podemos
deducir de la doctrina TC, que vin-
cula al juez, ordinario en los térmi-
nos del art. 5.1 LOPJ, las siguientes
conclusiones:

1.2 El derecho al juez imparcial
forma parte del complejo de dere-
chos fundamentales que integran el
«derecho al proceso debido» o «de-
recho a un proceso publico con
todas las garantias» reconocido en
el art. 24.2 CE.

2.2 Se vulnera tal derecho, en su
vertiente objetiva, esto es, sin poner
en duda en absoluto la imparciali-
dad personal del juez, con la acu-
mulacién en la misma persona de
funciones instructoras y decisorias,
la cual también afecta al principio
acusatorio, igualmente integrante de
las garantias del art. 24.2 CE.

3.2 Lla regulacion procesal del
juicio de faltas hace posible que,

por la via de la préactica de «actua-
ciones preliminares o preparatorias»
o por haberse instruido previamente
el proceso con arreglo al procedi-
miento por delito, el juez competen-
te para el conocimiento y fallo haya
practicado previamente una auténti-
ca instruccion.

4.2 De haber sido asi, lo cual ha
de decidirse a la vista de las vicisi-
tudes de cada caso concreto, han
de entrar en funcionamiento los
mecanismos ordinarios de absten-
cién y recusacion y posterior sustitu-
cién, para evitar la vulneracién del
derecho fundamental.

5.2 Finalmente, ha de sefialarse
que el TC también tiene declarado
que el derecho al juez ordinario
predeterminado por la ley compren-
de, como sefiala la TC S 47/1982
de 12 Jul. y reafirma la 44/1985
de 22 Mar., el de recusar cuando
concurren las causas tipificadas
como circunstancias de privacién de
idoneidad, tanto subjefivas como
obijetivas.

Duodécimo: De este modo la
cuestion planteada se traslada,
como ya ocurriera en los casos exa-
minados por el TC relativos a proce-
sos tramitados durante la vigencia
de la LO 10/1980, a examinar si,
en el caso concreto, el juez senten-
ciador habia practicado actuacio-
nes que pudieran considerarse ins-
fructoras.

Ya se ha sefialado cémo la S
145/1988 estimaba como tales oir
la declaracién del detenido, decidir
sobre su situacién personal, las ac-
tuaciones destinadas a la compro-
bacién del hecho denunciado, asi
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como las propuestas en la querella
y, en general, la practica de los
actos de investigacion establecidos
en la LECrim., asi como la préctica
anticipada de pruebas, y cémo, en
suma, como cléusula general, se
remitia para definir la instruccion o
la definicién de ésta en el art. 299
LECrim: «...actuaciones encamina-
das a preparar el juicio y practica-
das para averiguar y hacer constar
la perpretacion de los delitos con
todas las circunstancias que puedan
influir en su calificacién, y la culpa-
bilidad de los delincuentes; actua-
ciones que también pueden instru-
mentarse formalmente a través de
las diligencias previas contempla-
das en el art. 789 LECrim.

El mismo Tribunal, en sentencias
posteriores, ha ido perfilando en
qué casos podia hablarse de activi-
dad instructora y en cuéles no. No
hay tal cuando la actividad previa
del juez sentenciador se limité a
ordenar el proceso y sefalar fecha
para la celebracién del juicio oral,
admitiendo las pruebas propuestas
(S 164/1988 de 26 Sep. y 88/
1990 de 24 May.). Si existié ins-
truccién y, por fanto, se produjo
vulneracién del derecho fundamen-
tal, cuando el Juez «no se limité a
simples actos de ordenacién proce-
sal, sino que, por las circunstancias
del hecho... practicé diligencias pro-
pias de la investigacién, tendentes...
a determinar la existencia y veraci-
dad de las imputaciones... entre las
cuales cabe indicar las declaracio-
nes tomadas por dicho Juez a los
profagonistas del hecho y a diversos
testigos» (S 11/1989 de 24 Ene.),
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o el inferrogatorio judicial del dete-
nido, conforme al art. 386 LECrim.,
ya que en él las preguntas del juez
han de ser directas y dirigirse a la
averiguacion de los hechos y la
participacion en ellos del procesado
(S 106/1989 de 8 Jun.), u «oir en
declaracién a los agentes de policia
actuantes... y la practica de un ca-
reo entre los acusados y los citados
agentes» (S 151/1991 de 8 Jul.) y,
en general «la toma de declaracio-
nes a los protagonistas de los he-
chos» (S 113/1992 de 14 Sep.).

Asi pues, como ya indicaba la S
145/1988 y resume recientemente
la S 113/1992, la pérdida de ap-
fitud objetiva para el conocimiento y
fallo del proceso penal no se produ-
ce por cualquier infervencién ante-
rior del juez sentenciador, pero si
«por el hecho de haber estado en
contacto con las fuentes de donde
procede el material necesario para
que se celebre el juicion, entre las
que se sefala, concretamente, la
toma de declaraciones a las perso-
nas que intervinieron en el hecho a
enjuiciar.

Decimotercero: En este caso el
Juez de Instruccién que celebra el
juicio y dicta sentencia es el mismo
que recibe tres partes médicos dan-
do cuenta de las lesiones sufridas
por los que luego han ocupado la
posicion juridica de perjudicados,
acverda la incoacién de Diligencias
Previas, de conformidad con lo dis-
puesto en el art. 789 LECrim., recla-
ma luego el juicio de fallas que
habia incoado con posterioridad
ofro Juzgado de Instruccién, que
recibié el atestado instruido por la
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Guardia Civil de Tréfico y, sin prac-
ticar ninguna ofra diligencia, dicta
auto en el que acuerda «continde la
framitacion de estas actuaciones
como juicio de faltas en este Juzga-
do para depurar las responsabilida-
des a que hubiera lugar por la falta
cometida». Como fundamento de la
resolucién se estima que «de todo lo
actuado se desprende que los he-
chos investigados no son constituti-
vos de delito, aunque si pueden
serlo de una falta».

Tras el «visto» de este auto por el
MF, sin que hubiera en ese momento
ninguna ofra parte personada, el
mismo juez instructor continta el
procedimiento ya en juicio de faltas
y acverda oir a los lesionados, que
serfan reconocidos por el médico
forense, y oir al fitular del camién y
conductor del mismo, testimoniando-
se la documentacién del vehiculo.

Conforme a lo acordado, recibe
declaracién a los tres perjudicados,
ante él se emite por el médico foren-
se el informe sobre las lesiones que
padecieron, oye al conductor que
luego fue condenado y al propieta-
rio del camién, también condenado
como responsable civil subsidiario,
recibe los documentos que aportan
los perjudicados y, una vez acredi-
tada la sanidad de D.2 Estrella H.,
convoca a las partes a juicio, ha-
ciendo saber a D. Rafael C., D.2
Rafaela C. y D.2 Estrella H. su cali-
dad de «denunciantes», a D. Gui-
llermo P.M. la de «denunciado», a
D. Guillermo PH. la de «responsa-
ble civil subsidiario» y a las asegu-
radoras A. y H.A. la de «responsa-
bles directos». Todas las actuacio-

nes sefialadas se practican por el
Juez de forma no centradictoria, esto
es, sin cilacién e intervencion de las
partes.

Aplicados a estas actuaciones
previas los criterios del TC que han
quedado senalados, no pueden con-
siderarse actuaciones instructoras la
mera incoacién de Diligencias Pre-
vias ni el auto que acordaba conti-
nuar el proceso por los frémites de
juicio de faltas. Tampoco la acredi-
tacién de sanidad y resena de docu-
mentos ni, obviamente, la convoca-
toria @ juicio. Especialmente, en lo
que se refiere a esta (ltima, el he-
cho de hacer saber a cada parte la
condicién con la que se le cita no
afecta a la imparcialidad objetiva si
deriva de la mera constatacion de
las imputaciones que se han formu-
lado.

Pero, por el contrario, si constitu-
ye actos de auténtica instruccion, tal
como sefialé la citada S 113/1992,
«la toma de declaraciones o los
protagonistas del hecho», en este
caso a los lesionados y al conductor
denunciado, ya que precisamente
esta reunién de material necesario
para la celebracién del juicio y este
confacto previo con dicho material
son los que «pueden hacer nacer en
el animo del juez instructor prejui-
cios y prevenciones respecto de la
culpabilidad del encartado» en que
se funda su necesario apartamiento
de la fase plenaria.

Por lo tanto, debié estimarse la
recusacion planteada y dar lugar a
la sustitucién, y al no hacerlo asi, se
incurrié en la vulneracién del sefia-
lado derecho fundamental y, conse-
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cuentemente, en la nulidad del pro-
ceso seguido en primera instancia,
nulidad que ha de refrotraerse al
momento de la citacién para el jui-
cio, pues fue en dicho momento en
el que el juez debié inhibirse del
conocimiento del asunto sin esperar
a que se le recusase, tal como seda-
la el art. 55 en relacion con el
54.12 LECrim.

Decimocuarto: Queda por consi-
derar si la vulneracién producida en
primera instancia puede subsanarse
en esta segunda, en la que el Ma-
gistrado que ha visto la apelacién
ningln contacto previo ha fenido
con el proceso y, por fanto, puede
examinar de nuevo, de forma libre
e incontaminada, el material proba-
forio.

la respuesta la da, entre ofras
muchas, la ya citada S 113/1992
de 14 Sep., que, en un caso similar
(la Audiencia estimé que podia sub-
sanar la vulneracién producida en
un proceso framitado conforme a la
LO 10/1980), en la que el TC
estima que tal solucién acabaria por
vulnerar, en todo caso, oftra de las
garantias constitucionales del proce-
so. En efecto, dentro del complejo
del derecho fundamental a un pro-
ceso «con fodas las garantias» se
comprende el derecho al doble gra-
do de jurisdiccién en materia penal,
como consecuencia de lo dispuesto
en el art. 14.5 Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos.

El Tribunal recuerda, ademas, la
doctrina sentada desde una de sus
primeras sentencias, la 28/1981,
segin la cual los derechos fundao-
mentales del proceso han de obser-
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varse en cada instancia. El enjuicia-
miento fundado exclusivamente en
el examen directo del material pro-
batorio en fase de apelacién, trans-
formando asi al érgano de apelo-
cién en juzgador de primera instan-
cia, no sblo vulneraria la garantia
de la doble instancia penal, sino
que también, puede afadirse, la
garantia del proceso piblico, predo-
minantemente oral (art. 24.2 en re-
lacién con el 120), ya que en esta
fase no se ha practicado prueba
alguna, sino que todo el material
probatorio a examinar seria el prac-
ticado ante ofro érgano.

Decimoquinto: La nulidad que se
declara lleva consigo la aplicacién
del sistema de sustitucién previsto en
el art. 227.2 y 210.1 de la LOPJ,
sin que sea esta sentencia la sede
adecuada para resolver los proble-
mas de funcionalidad a que podria
dar lugar la abstencién generaliza-
da de los jueces de instruccién para
el conocimiento de juicios de faltas
en los que hayan desarrollado acti-
vidad instructora.

EL ACUSADOR PARTICULAR CARECE
DE LEGITMACION PARA EXIGIR LA
IMPARCIALIDAD OBJETIVA DEL
JUZGADOR QUE SOLO PUEDE
HACERSE VALER POR EL ACUSADO.

STC 136/1992, 12 S. de
13 de octubre.

Segundo: Es doctrina reiterada
de este Tribunal la de que entre las
garantias del art. 24.2 CE debe
incluirse el derecho a un Juez impar-
cial, fundamental en un Estado de
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Derecho, que excluye, por exigen-
cia del principio acusatorio, la posi-
bilidad de acumulacién en un mis-
mo organo judicial de funciones ins-
tructoras y decisorias (SSTC 145/
1988, 164/1988, 11/1989, 106/
1989, 98/1990, 151/1991). Di-
cha doctrina se asienta sobre dos
ideas esenciales: de un lado, que el
hecho de haber estado en contacto
con el material de hecho necesario
para que se celebre el juicio puede
hacer nacer en el énimo del Juez o
Tribunal sentenciador prejuicio y
prevenciones respecto de la culpabi-
lidad del imputado, quebrandose asi
la imparcialidad objefiva que inten-
ta asegurar la separacién entre la
funcién instructora y la juzgadora
(STC 145/1988); de ofro, serd en
cada caso concreto donde habra
que determinar si se da o no la
apariencia de imparcialidad, pues
es la investigacion directa de los
hechos, con una funcién inquisitiva
dirigida frente a determinada perso-
na, la que puede provocar en el
animo del instructor prejuicios e im-
presiones respecto del acusado que
influyan a la hora de sentenciar.
Ahora bien, la exigencia constitu-
cional de que no se acumulen en un
mismo érgano judicial las funciones
de insiruccién y enjuiciamiento ha
sido afirmada por este TC Gnicamente
respecto del acusado, por ser dicha
exigencia una derivacion del princi-
pio acusatorio. En efecto, precisamen-
te porque la actividad instrucfora com-
porta una labor esencialmente inquisi-
tiva, encaminada preparar el juicio y
practicada para la comprobacién del
delito y averiguacion del delincuente,

es por lo que es preciso separar de la
funcién decisoria, no sélo la funcién
de acusar (Nemo iudex sine accusato-
re), sino también la de instruir, a fin
de evitar la denominada «contamina-
cién inquisitiva» y que el acusado sea
juzgado por un érgano falto de inde-
pendencia.

Por el confrario, las exigencias
derivadas del derecho al Juez im-
parcial consagrado en el art. 24.2
CE no son extensibles, sin mds, a la
parte acusadora, puesto que, por la
propia naturaleza y finalidad de la
instruccion preparatoria, ningin pre-
juicio o prevencion puede nacer en
el animo del Juez sentenciador en
relacién con la acusacién por el
solo hecho de haber instruido la
causa. En consecuencia, pues, la
denominada imparcialidad «obijeti-
va» sélo puede hacerse valer por el
acusado, al contrario de lo que
ocurre con la imparcialidad «subje-
tiva», predicable tanto para el acu-
sado como para las partes acusado-
ras. Es preciso recordar, por lo que
se refiere a esta concretfa cuestion,
de una parte, que la instruccion
supone una investigacién objetiva
de la verdad, en la que el instructor
ha de indagar, consignar y apreciar
las circunstancias, fanto adversas
como favorables al imputado (art. 2
LECrim), y de ofra, que para garan-
tizar la independencia judicial surge
en la esfera del proceso la absten-
cibn y recusacién, con el fin de
evitar la privacién en los érganos
jurisdiccionales de la idoneidad sub-
jetiva o de las condiciones de im-
parcialidad o de neutralidad (SSTC
47/1982 y 44/1985).
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Tercero: En el caso que nos ocu-
pa, el examen de las acluaciones
arroja, a los efectos que para la
resoluciéon del recurso interesa, los
siguientes extremos: a) el Juez de
instruccién realizé actos de verdade-
ra instruccién junto a su funcién de
enjuiciamienfo, pues, aparte ofras
resoluciones, dicté Auto de procesa-
miento, para lo cual necesariamente
debié apreciar la concurrencia de
indicios racionales de criminalidad
en la conducta de la querellada y
recibi6 declaracion indagatoria al
procesado; b) una vez concluido el
sumario y remitido a la AP, la Sala,
en A 2 Nov. 1987, ordend conti-
nuar la causa por los tramites del
procedimiento de la LO 10/1980
ante el propio JI y acordé dejar sin
efecto el procesamiento en su dia
decretado por el instructor; c) formu-
lados escritos de acusaciéon por el
MF y la acusacién particular (el hoy
recurrente de amparo), el Juez de
Instruccion, en A 29 Nov. 1987,
acordé admitir las pruebas propues-
tas y procedié a senalar fecha para
el juicio oral, y d) celebrado el
juicio, el Juez dicté S 16 Ene. 1988,
en la que absolvié a la acusada, dl
estimar, en sintesis, que de los he-
chos declarados probados no se
derivaba responsabilidad criminal
alguna de la acusada.

Cuarto: De cuanto antecede, y de
conformidad con la docirina consti-
tucional ante expuesta, ha de con-
cluirse que en el presente caso no
es posible apreciar la vulneracién
del derecho al Juez imparcial (art.
24.2 CE) alegada por el recurrente
de amparo.

144

En efecto, en primer término, el
recurrente se limita o denunciar que
en el caso que nos ocupa no existio
separacion entre las funciones ins-
tructoras y la juzgadora, y que, por
ello, ha sido infringido el derecho
constitucional al Juez imparcial. Pero
como la duda sobre la imparciali-
dad del juzgador la formula el recu-
rrente en su condicién de acusacién
particular, carece de fundamento,
de conformidad con lo antes ex-
puesto, la aducida infraccién del
derecho al Juez imparcial.

En segundo término, ademdas, las
objeciones que el recurrente hace
no dejan de ser meramente retori-
cas, pues en nada concreta de for-
ma verosimil la parcialidad del Juez
en relacion con las partes en el
proceso o en razén de su relacion
con el objeto del mismo. En este
sentido, no basta con constatar el
hecho de que el Juez sentenciador
hubiese realizado, como efectiva-
mente realizd, actos de naturaleza
instructora, como por ejemplo el
procesamiento de la querellada (STC
55/1990), sino que es preciso ade-
més acreditar, siquiera sea indicia-
riamente, que la actividad instructo-
ra llevada a cabo por el Juez para
averiguar el delito y sus posibles
responsables pudo provocar en su
animo prejuicios e impresiones a
favor de la acusada. Por lo que
respecta a esta concreta cuestion es
preciso resaltar, de una parte, que
son manifiestamente infundadas las
alegaciones del recurrente de que el
Juez instructor, después de haber
dictado Auto de procesamiento,
participé activamente en distintas
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diligencias de prueba practicadas
en la fase de instruccién, pues, como
se comprueba del examen de las
actuaciones, con posterioridad al
Auto de procesamiento y a la decla-
racién indagatoria de la procesada
no se llevé a cabo actividad instruc-
tora alguna. De ofra parte, como
pone de manifiesto el Fiscal, en los
aufos no se encuentra acto procesal
en que pueda fundarse la queja de
la parcialidad del Juez, como no
sea la Sentencia absolutoria dictada
en la instancia en el libre ejercicio
de la potestad jurisdiccional (art.
117.3 CE).

CORRESPONDE AL ESTADO LA
COMPETENCIA PARA LA
CONVOCATORIA DE OPOSICIONES Y
CONCURSOS A PLAZAS VACANTES
DE LOS ORGANOS
JURISDICCIONALES SITOS EN
CATALUNYA. QUEDA RESERVADA A
LA GENERALTAT LA FACULTAD DE
INICIATIVA E IMPULSO DE LA MISMA.

STC Pieno 158/1992, pe 26
OCTUBRE.

Primero: El objeto del presente
conflicto es determinar la titularidad
de la competencia relativa a la con-
vocatoria de concursos para la pro-
visién de plazas de Jueces y Magis-
trados en el territorio de la Comuni-
dad Auténoma de Cataluiia, debien-
do precisarse -subsidiariamente y
para el caso de que tal competencia
correspondiera al Estado- si incurre
en vicio de incompetencia la convo-
catoria de un concurso por parte del
M.2 Justicia sin haber mediado im-

pulso previo de la Comunidad Auté-
noma promotora del presente con-
flicto competencial.

Asi delimitado el objeto de la
coniroversia, procede, en primer lu-
gar y con caracter previo a cual
quier pronunciamiento sobre el fon-
do de la cuestién debatida, confir-
mar su subsistencia, pese a que la
disposicion impugnada haya agotao-
do sus efectos. Y ello porque, aun
siendo cierto que ha culminado el
proceso de seleccion de Magistra-
dos iniciado con la convocatoria
contenida en la Orden de 7 Feb.
1986, este agotamiento de los efec-
tos directos e inmediatos de la dis-
posicion causante del conflicte no
supone en modo alguno la desapa-
ricion de la cuestion controvertida,
toda vez que en un proceso consti-
tucional como el presente no se
trata sélo del enjuiciamiento singu-
lar del acto o disposicién desenca-
denante del mismo, sino también
del discernimiento de los &mbitos
competenciales de cada una de las
entidades en conlflicto, presentando-
se el acto o disposicion impugnados
como mera consecuencia de un ejer-
cicio competencial que la parte pro-
motora del conflicto considera pro-
pio. Asi las cosas, es evidente que
la Orden de 7 Feb. 1986 ha agota-
do plenamente sus efectos inmedia-
tos, pero alin subsiste —y de ahi la
necesidad de continuar este proce-
dimienfo— su condicién de disposi-
cién evidenciadora de una preten-
sién de competencia por parte del
Gobierno de la Nacién: pretension
competencial que, discutida por el
Consenso Ejecutivo de la Generali-
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dad de Cataluiia, ha puesto de re-
lieve la existencia de un conflicto de
atribuciones que a este Tribunal co-
rresponde resolver.

Segundo: Cosa bien disfinta es
que, como han sefialado las partes
en sus respectivos escritos de alega-
ciones ex art. 84 LOTC, la solucién
que haya de darse a la controversia
venga ya en buena medida dada
por lo resuelto en la STC 56/1990,
si bien sélo respecto de uno de los
términos del conflicto puede en puri-
dad sostenerse que se ha verificado
una desaparicién del objefo de este
proceso por obra de la doctrina
constitucional contenida en aquella
sentencia y reiterada en la 62/
1990.

El Consejo Ejecutivo catalan pre-
tende que se le reconozca la com-
pefencia para convocar concursos
para la provisién de plazas de Jue-
ces y Magistrados vacantes en su
territorio, pretension que fundamen-
ta en una interpretacién del art. 18
EA Catalufia que no se corresponde
con la efectuada por este Tribunal
en la ya citada STC 56/1990. En
efecto, en dicha sentencia se ha
interpretado el alcance de las clau-
sulas subrogatorias como las conte-
nidas en el meritado precepto esta-
tutario, en el sentido de considerar-
las referidas Gnicamente a la «Admi-
nistraciéon de la Administracién de
Justicia», quedando claro que «las
competencias que asumen las Co-
munidades Auténomas por el juego
de la clausula subrogatoria no pue-
den entrar en el nicleo de la Admi-
nistracién de Justicia en sentido es-
tricto, materia inaccesible por man-
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dato del art. 1491.5. CE» [F) 8.2
ap. a)] y STC 62/1990 [F] 5.2
ap.a)]. En punto a los procesos de
seleccion de los Jueces y Magistra-
dos integrantes del Poder Judicial,
es evidente que nos encontramos en
el ambito de lo que STC 56/1990
ha calificado de «materia inaccesi-
ble» a las Comunidades Auténomas
por imperativo del art. 149.1.5 CE,
toda vez que tales procesos selecti-
vos —en los que, obviamente, se
integra la fase de convocatoria aho-
ra discutida- determinan de manera
incuestionable la integracién de un
conjunto orgénico -el Poder Judi-
cial- cuyo estatuto y régimen juridi-
co es de la exclusiva competencia
del Estado.

De ofra parte, y aun siendo clara
la incardinacién de la competencia
controvertida en el ambito del art.
149.1.5 CE vy, por ello, su evidente
titularidad estatal, a la misma con-
clusién habria de conducir la aplica-
cién de lo dispuesto en el art. 122.1
CE; pues del mismo modo que en la
STC 56/1990 se sostuvo que la
decision del legislador orgénico de
integrar al personal al servicio de la
Administracién de Justicia en Cuer-
pos Nacionales, aun cuando no era
constitucionalmente la Onica acepta-
ble, determinaba en todo caso que
«lo que afecta a la seleccién, forma-
cién y perfeccionamiento (del citado
personal) posee una dimensién su-
praautonémica» [F] 11, ap. dl],
dando lugar a su atribucién —como
competencia- al Estado, con mayor
razén ha de admitirse esa titulari-
dad estatal cuando la integracién
de los Jueces y Magistrados en un
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gnico Cuerpo —con las consecuen-
cias ya sefaladas— no responde a
una legitima decision legislativa,
sino a un expreso mandato del cons-
tituyente, que ha configurado a los
brganos jurisdiccionales como inte-
grantes de un Gnico poder judicial
(art. 117.3 CE).

En definitiva, sea por la via del
art. 149.1.5, sea por la del art.
122.1, es lo cierto que toda compe-
fencia en materia de seleccién de
Jueces y Magistrados corresponde,
con cardcter exclusivo, al Estado.

Tercero: Pretende el Consejo Eje-
cutivo de la Generalidad de Catalu-
fa, subsidiariamente y para el su-
puesto —ya acaecido- de que se
declare que la competencia princi-
palmente discutida corresponde al
Estado, que se pronuncie este Tribu-
nal acerca de la posible vulneracién
de la competencia reconocida a la
Generalidad de Cataluiia en el art.
22 de su Estatuto, al haberse dicta-
do la Orden impugnada sin que
hubiera mediado el impulso previo
que a estos efectos airibuye a la
Generalidad el meritado precepto
estatutario.

De acuerdo con el art. 22 EA
Catalufia, «a instancia de la Gene-
ralidad, el érgano competente con-
vocard a los concursos y oposicio-
nes para cubrir las plazas vacantes
en Cataluia de Magistrados, Jue-
ces, Secretarios judiciales y restante
personal al servicio de la Adminis-
tracién de Justicia, de acuerdo con
lo que disponga la LOPJ». Por su
parte, el art. 315 LOPJ —destinatario
de la remisién contenida en el ante-
rior precepto—~ dispone que «las

oposiciones y concursos para cubrir
vacantes en la Carrera Judicial, del
Secretario y del resto del personal
al servicio de la Administracion de
Justicia serdn convocadas, a instan-
cia de la Comunidad Autébnoma en
cuyo ambito territorial se produzecan
las vacantes, por el érgano compe-
tente y de acuerdo con lo dispuesto
en esta Ley». A juicio de la Genera-
lidad de Catalufia, el reconocimien-
to de esa facultad de impulso supo-
ne que, mediante la Orden que se
impugna, el Gobierno de la Nacién
ha desconocido el émbito competen-
cial de la Comunidad Auténoma de
Catalufia, al convocar concursos
para la provisién de plazas de Jue-
ces y Magistrados en el territorio de
la Comunidad Auténoma sin mediar
el oportuno requerimiento de la
Generalidad, padeciendo vicio de
incompetencia la convocatoria reali-
zada sin impulso autonémico pre-
vio,

Cuarto: Para resolver el conflicto
asi planteado se hace necesario in-
terpretar conjuntamente el art. 22
EA Cataluiia y el art. 149.1.5. CE.
Ciertamente, el art. 315 LOPJ, en
conjuncién con lo dispuesto en el
art. 22 EA Catalufa, habilita a la
Generalidad para desarrollar una
actividad de iniciativa e impulso,
instando la convocatoria de aque-
llas vacantes que se produzcan en
érganos jurisdiccionales radicados
en su ferritorio. Ahora bien, esta
disposicién no puede interprefarse
de forma que contradiga o haga
imposible la competencia exclusiva
del Estado en materia de Adminis-
tracién de Justicia que deriva del
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citado mandato constitucional, y que
se refiere, como ya se dijo, de
forma innegable al régimen de se-
leccion de Jueces y Magistrados. Y
se produciria esa contradiccién si,
llevando a sus extremos la légica de
la argumentacién del representante
de la Generalidad, el refraso o la
ausencia de la iniciativa de la Co-
munidad Auténoma instando la con-
vocatoria de las plazas vacantes
supusieran un obstaculo insalvable
para que el érgano estatal compe-
tente llevara a cabo tal convocato-
ria; pues, en ese caso, no soélo
desapareceria el carécter exclusivo
de la competencia estatal, sino que,
en realidad, se convertiria en una
competencia vacia de contenido, al
depender su ejercicio de la voluntad
de la correspondiente Comunidad
Autébnoma.

Quinto: Ello no obstante, el ejerci-
cio de esa competencia estatal, de
convocatoria de oposiciones y con-
cursos para cubrir plazas vacantes
en el ferritorio de Catalufa, ha de
ejercitarse sin menoscabar las com-
petencias que a la Comunidad Auté-
noma atribuye su Estatuto; y ese
menoscabo se produciria (y la co-
rrespondiente facultad del art. 22
EA Catalufia se veria vacia de con-
tenido) si el érgano estatal compe-
tente procediera a la convocatoria
de esas oposiciones y concursos
prescindiendo totalmente de la inter-
vencién de la Generalidad, de for-
ma que ésta no tuviera ni siquiera la
oportunidad de llevar a cabo su
facultad de instancia o iniciativa que
le reconoce su Estatuto, Yy que reco-
ge el art. 315 LOP.
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Sexto: la coexistencia, pues, de
una competencia exclusiva estatal
[que supone que no puede privarse
al érgano estatal de la decisién
sobre la convocatoria de oposicio-
nes y concursos a plazas vacantes
sitas en la CA Catalufia) y de unas
facultades autonémicas que no pue-
den ignorarse hace necesaria la ins-
trumentacién de férmulas que hagan
posible que, sin perjuicio de la de-
cision del érgano estatal competen-
te, la Generalidad de Catalufia ten-
ga oportunidad de llevar a cabo la
iniciativa que le atribuyen el EA
Catalufia y la LOPJ. No corresponde
a este Tribunal pronunciarse sobre
cudles deberian ser tales férmulas:
pero siendo asi que el principio de
colaboracién imperante, con caréc-
ter general, en las relaciones entre
el Estado y las Comunidades Auté-
nomas (SSTC 64/1982, 252/1988,
enfre ofras] es necesario para el
buen funcionamiento del Estado de
las Autonomias, incluso al margen
de la disiribucién constitucional y
estatutaria de las respectivas compe-
fencias, y encuentra en los arts. 22
EA y 325 LOPJ una manifestacién
concreta y especifica, si le corres-
ponde examinar si, efectivamente,
la Orden impugnada ha vulnerado
o no el EA Cataluiia al haber sido
adoptada y publicada, respecto de
las vacantes en Cataluia, sin haber
mediado la instancia de la Genera-
lidad prevista en los articulos arriba
mencionados.

Séptimo: Pues bien, de lo que
resulta del texto de la Orden que se
impugna el M.® Justicia procedié a
la convocatoria de (entre ofras) siete

Archivo Revista Justicia | Fundacién Manuel Serra Dominguez

JUSTICIA 95

plazas vacantes en Catalufia, para
ser cubierfas por concurso entre ju-
ristas de reconocida competencia y
con mas de diez afios ejercicio pro-
fesional. Y, de acverdo con la con-
sideraciones arriba efectuadas, no
cabe negar la competencia estatal
para llevar a cabo tal convocatoria.
Pero resulta igualmente patente que
ello se realizé sin que por parte de
la Generalidad de Catalufia se hu-
biera ejercitado instancia o iniciati-
va alguna, y al margen de cualquier
formula o procedimiento que, en
aras del principio de buena fe auto-
némica, y de colaboracién, hubiera
hecho posible que la Generalidad
ejercitase las facultades que al res-
pecto le reconoce el art. 22 EA
Cataluia, o, al menos, le hubiera
garantizado una razonable oportu-
nidad para ello. Ello supone —y asi
debe hacerse constar- que la actua-
cién estatal ha venido a ignorar el
mandato contenido en ese articulo,
asi como lo dispuesto, concordante-
mente, en el art. 315 LOPJ.

El fallo del presente conflicto ha
de derivarse de las conclusiones que
se han expuesto. Sin duda, la fitula-
ridad de la competencia controverti-
da corresponde al Estado, segin lo
dispuesto en el art. 149.1.5 CE.
Pero, en el presente caso, el ejerci-
cio de esa competencia ha supuesto
un menoscabo de las facultades atri-
buidas a la CA Catalufia por el art.
22 del Estatuto de Autonomia, y asi
debe ser declarado en el fallo.

Esta consideracién, no obstante,
no debe llevar a una declaracion de
nulidad de la Orden en cuestion,
como nos pide la represenfacién de

la Generalidad. De acuerdo con el
art. 66 LOTC, cabe que este Tribu-
nal se pronuncie sobre la titularidad
de la competencia disputada sin que
la apreciacién de la existencia de
una fransgresion competencial deba
comportar forzosamente la anula-
cion de la disposicién impugnada,
pudiendo disponer el Tribunal le que
fuera procedente respecto de las
situaciones de hecho o de derecho
creadas al amparo de la misma. Y
tal anulacién no procede en este
caso, a la vista de las circunstancias
que concurren en la disposicion que
se impugna, disposicion dictada en
el ejercicio de una compefencia es-
tatal y que ademds —como reconoce
la misma representacion de la Ge-
neralidad, segin se hace constar en
el antecedente nim. 6 de la presen-
te sentencia—- ha agotado en la ac-
tualidad todos sus efectos.

VOTO PARTICULAR QUE FORMU-
LA EL MAGISTRADO SR. GABAL-
DON LOPEZ A LA SENTENCIA DIC-
TADA EN EL CONFLICTO POSITIVO
DE COMPETENCIA NUM. 676/
1986, AL QUE SE ADHIEREN LOS
MAGISTRADOS SR. DIAZ EIMIL Y
SR. RODRIGUEZ BEREIO

Lamento disentir de mis colegas
en el fallo y la segunda parte de los
fundamentos de esta sentencia (des-
de el fundamento 4.2 hasta el final).

Las razones de mi discrepancia
son las siguientes:

la denominacién de la Orden
que en el conflicto se impugna,
cuando se la califica como «concur-
so para cubrir vacantes de Magis-
trado», puede inducir a un equivoco
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esencial, es decir, a considerarla
como un concurso de provisién de
vacantes cuando en realidad y pre-
ponderadamente es un concurso de
méritos para el ingreso en la Carre-
ra Judicial, por la categoria de
Magistrado, para juristas de recono-
cida competencia con mas de 10
afios de ejercicio profesional, segin
lo previsto en los arts. 311.1 y 313
LOPJ. Procedimiento de provision
absolutamente distinto de aquéllos a
los que se refiere el art. 315 de la
propia Ley, en cuanio aquél es (repi-
to) un concurso de méritos para
seleccién de aspiranfes a ingresar
en la Carrera Judicial, mientras el
art. 315 se refiere en general a
concursos de provision de vacantes
en la plantilla orgénica de los diver-
sos Cuerpos de la Administracién
de Justicia en érganos radicados en
las Comunidades Auténomas.

La Orden que nos ocupa formul,
sin embargo, el concurso de acceso
a la Carrera por plazas defermina-
das de Magistrados en lugar de
dejar, como en todos los demdas
sistemas de ingreso, la provisién de
las plazas para un momento ulterior
al de seleccion y nombramiento; éste
es el hecho susceptible de producir
cierta confusién en cuanto al deslin-
de de competencias entre el Estado
y la Comunidad Auténoma.

Ninguna objecién tengo a la afir-
macién que en la sentencia se hace
de que «toda la competencia en
materia de seleccion de Jueces y
Magistrados corresponde, con ca-
racter exclusivo, al Estado» (FJ 2.2,
in fine), y comparto las razones en
que esa conclusién se apoya. Pero
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entiendo que la misma deba ser
aplicada, también en este caso,
contemplando en primer plano el
aspecto fundamental y previo de la
convocatoria, o sea, el de seleccién
para ingreso en la Carrera Judicial.

la propia fundamentacién de la
sentencia senala que el art. 22 EA
Catalufia (el 315 LOPJ) no pueden
«interpretarse de forma que contra-
digan o hagan imposible la compe-
tencia exclusiva del Estado en mate-
ria de Administracién de Justicia que
deriva del citado mandato constitu-
cional (el art. 149.1.5 CE), y que se
refiere, como ya se dijo, de forma
innegable al régimen de seleccién
de Jueces y Magistrados»; y agre-
go: dentro del régimen de seleccién
de Jueces y Magistrados se halla el
sistema previsto en los arts. 311.1 y
313 LOPJ para seleccién e ingreso
en la Carrera Judicial entre juristas
de reconocida competencia. Este
carécter esencial debe prevalecer
sobre la mera provisién de vacan-
tes, aunque la convocatoria se haya
formulado para el ingreso por pla-
zas determinadas.

El art. 22 EA Cataluia y el 315
LOPJ atribuyen a la Generalidad
una facultad de iniciativa («a instan-
cia de la Generalidad», dice expre-
samente aquél] para la incoacién
de los procedimientos de provisién
de vacantes («plazas vacantes»,
dice también el art. 22) de los dis-
tintos Cuerpos de Administracion de
Justicia en érganos de su territorio.
Evidentemente, una facultad de ini-
ciativa dista de ser una competencia
y menos en relacién con la que es
exclusiva del Estado; ni el citado
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art. 22 del Estatuto le califica como
competencia ni ello resulta de nin-
gun ofro precepto; y su alcance en
cuanto mera facultad de instar del
érgano compefente no puede enten-
derse que constituya una condicién
previa para la actividad de éste, o
seqa, la incoacién del procedimiento
correspondiente para la provisién
de vacantes en la plantilla de los
érganos jurisdiccionales del territo-
rio de la Comunidad Auténoma.

Pese a aquel limitado alcance,
dicha facultad de iniciativa cumple
un papel importante en cuanto a
estimulo o motor del érgano compe-
tente para tramitar los procedimien-
tos de provision de vacantes, aun-
que en modo alguno pueda interfe-
rir la competencia exclusiva del Es-
tado para convocar cualquiera de
los procedimientos de seleccién e
ingreso en la Carrera Judicial.

Lo antes dicho determinaria una
decision desestimatoria, declarando
que la competencia para convocar
el concurso discutido y todos los de
ingreso en la Carrera Judicial co-
rresponde al Estado. No existiria
obstéculo para declarar también que
a la Generalidad corresponde una
facultad de instancia o iniciativa
para la provisién de plazas los dis-
tintos cuerpos de la Administracion
de Justicia vacantes en la plantilla
organica de los Juzgados y Tribuna-
les sitos en la Comunidad; facultad
a la cual ni cabe calificar como
competencia ni su falta de aplica-
cién condiciona la de los érganos
del Estado, pero obliga a éste a
incoar los procedimientos de provi-
sién de vacantes en la plantilla or-

ganica cuando sea requerido a ello
por la Generalidad.

VOTO PARTICULAR QUE FORMU-
LA EL SR. DE MENDIZABAL ALLEN-
DE, MAGISTRADO DE ESTE TRIBU-
NAL CONSTITUCIONAL, RESPECTO
DE LA SENTENCIA QUE LLEVA FE-
CHA DEL 26 OCT. 1992, QUE
DECIDE EL CONFLCTO POSITIVO
DE COMPETENCIA 676/1986,
PROMOVIDO POR EL CONSEJO
EJECUTIVO DE LA GENERALIDAD
DE CATALUNA

La sentencia contiene una sélida
argumentacion que desemboca en
el primero de sus pronunciamientos,
donde se declara la competencia
del Estado para convocar oposicio-
nes y concursos a plazas vacantes
en los érganos jurisdiccionales y
también en los sitos dentro del terri-
forio de Cataluiia. No es tan convin-
cente, a mi entender, y adolece de
un cierto voluntarismo, la ofra parte
del razonamiento juridico, en el cual
se infenta justificar, sin demasiada
fuerza persuasiva para mi, el segun-
do de los pronunciamientos, segin
el cual la Orden en entredicho «ha
desconocido» la facultad de instan-
cia reconocida en el art. 22 EA
Catalufia. Aqui surge la discrepan-
cia que planteo, con el méximo
aprecio de la mayoritaria y con el
dnimo constructivo de esclarecer,
hasta donde yo sepa y pueda, el
sentido y alcance de esa facultad.

No es ocioso, al efecto que me
interesa, recordar —por una parte-
que la Justicia es competencia exclu-
siva del Estado, como tal, segin el
art. 149.1.5 CE, que sigue en esto
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una tradicion casi milenaria, pues
era la primera de las prerrogativas
de la Corona en Las Partidas y en
nuestro Derecho Histérico. Se califi-
ca como exclusiva, insisto, y lo es
en un sentido propio, a diferencia
de ofras que no obstante tal consi-
deracion de principio se recogen en
algunos de los Estatutos de Autono-
mia, también adjetivadas asi —exclu-
sivas— con posibilidad de desarrollo
legislativo y ejecucion por las co-
rrespondientes Comunidades. He-
mos dicho ya que la operacion juri-
dica de sumar competencias exclusi-
vas, estatales y autonémicas, da por
resultado competencias compartidas
(STC 135/1992).

No es éste el caso de la Adminis-
tracién de Justicia. El Estado, en su
acepcién de poder central, no com-
parte con ningdn ofro fal atribucion.
Las Comunidades Auténomas, cua-
lesquiera que fueren sus caracteristi-
cas y su nivel de competencias,
carecen de ella, en el sentido pro-
pio y riguroso de la expresion, como
categoria juridica, respecto de la
materia. Algunos Estatutos permiten
a ciertas Comunidades la posibili-
dad de intervenir en contados pro-
cedimientos administrativos para la
consecucién de objetivos mediales,
instrumentales. Asi, en la elabora-
cién de las demarcaciones judicia-
les, participarén por via de propues-
ta no vinculante, determinaran por
ley propia la capitalidad de los
partidos judiciales y podran gestio-
nar todo tipo de recursos (arfs. 35.2,
36.6 y 37.3 LOPJ), y asi también
los concursos y oposiciones para la
cobertura de vacantes del personal
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judicial serén convocadas a instan-
cia de la Generalidad (art. 22 EA
Cataluiia, que el 315 LOPJ hace
extensivo a fodas las Comunidades).

En este momento del discurso no
estd de més traer a colacién que la
Justicia se administra por Jueces vy
Magistrados que forman un Cuerpo
Gnico, segin el art. 122 CE, norma
que dota a la Carrera Judicial de un
singular status y despliega efectos
franscedentes, en la acepciéon mds
ajustada a su etimologia, muy espe-
cialmente en este caso concrefo. No
se olvide, al respecto, que la Orden
dictada por el Ministerio de Justicia
el 7 Feb. 1986 tenia como contfeni-
do exclusivo la convocatoria del
concurso para acceso directo de
juristas, sin pruebas selectivas, a la
categoria de Magistrados, conocido
coloquialmente como «cuarto furno»
por razones histéricas y legales a la
vez. Se trataba, pues, de un modo
de ingresar en la Carrera o Cuerpo
constitucionalmente Gnico.

Pues bien, como se anticipé mas
arriba, el EA Cataluia establece
que el érgano competente (estatal)
convocaré a instancia de la Genera-
lidad los concursos y oposiciones
para cubrir las plazas vacantes en
Cataluiia de cualquier clase de per-
sonal judicial. Unos afios después,
la LOPJ incorpora a su estructura tal
norma, dada su vocacién codifica-
dora, haciéndola extensiva a todas
las Comunidades Auténomas. Esta
prevision tiene su razén de ser, por
supuesto, que es una razén histori-
ca. En un pasado préximo era fre-
cuente que en el ambito territorial
de Cataluia y en algin ofro de
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Espafia quedaran sin cubrir muchas
vacantes por falla de solicitantes
por molivos socioeconomicos, y en
claro por la desproporcion entre el
nivel de vida alli y el de los salarios
judiciales en sus diferentes escalo-
nes. Esa es la situacién que esta
detrds, como telon de fondo, del
precepio estatutario y ayudaria a
entender la voluntas legislatoris, lo
que quisieron los autores del Estatu-
to. Sin embargo, lo decisivo es el
mandato legal en si mismo, la volun-
tad objetiva de la Ley, que conoce-
mos mediante su lectura y a través
de las palabras que emplea.

En esta linea discursiva, el tenor
literal del texto, y el lenguaje tiene
sus propias leyes y las impone, per-
mite una iniciativa, nada més pero
nada menos, con el contenido y efi-
cacia que luego intentaré explicar, la
iniciativa para la incoacién de un
procedimiento administrativo encami-
nado a la cobertura de vacantes. Por
ser toda instancia un modo o meca-
nismo para poner en marcha algo,
es en nuestro ordenamiento juridico
una facultad. No configura una com-
petencia, que consiste en un haz de
atribuciones a ejercitar como fitular
con potestades decisorias, definicién
que conviene fanto al Derecho pibli-
co, administrativo, constitucional o
infernacional, como al privado, por
tratarse de un supraconcepto o una
categoria universal. Lla competencia
es una esiructura compleja que des-
emboca en la funcién, mixtura de
derecho y de deber, potestad en
suma. la instancia, que es una peti-
cién o solicitud, acicate, sirve de
soporte a una facultad de impulso

que se agofa en éste y resulia inne-
cesaria cuando lo que se desea im-
pulsar estd ya en movimiento.

La palabra y su calificacion juridi-
ca indican de consumo, con gran
intensidad expresiva, lo que tampo-
co es fal faculiad, como reverso
delimitador. Instancia no es sindni-
ma de propuesta, acto inmediata-
mente anterior a la resolucién, ni
tampoco de audiencia, tramite en
garantia de los interesados para
propiciar su defensa, y ni siquiera
un informe o dictamen, mera opi-
nion. La instancia, esta instancia en
concreto, es una facultad de inicio-
tiva cuyo efecto inmediato consiste
en que el Estado quede obligado a
(«deberd...») incoar el procedimien-
to para la cobertura de las vacantes
producidas en Catalufia, deber que
por ofra parte se le impone, con o
sin iniciativa ajena, para éstas vy
para las producidas en el resto de
Espana. En definitiva, tiene una fuer-
za compulsiva para la incoacién y
el érgano estatal ad hoc cometeria
al menos un acto de deslealtad cons-
titucional si no lo hiciera asi, pero
carece de ofros efectos. No es el
primero ni el Onico ejemplo de nor-
ma juridica «imperfecta» en una ter-
minologia quizd obsoleta, pero no
desprovista de utilidad.

Como facultad de impulso para
el ejercicio de una competencia no
puede darsele una preeminencia tal
que condicione aquélla. Por tanto,
la inactividad o pasividad del titu-
lar de la facultad no excluye ni
puede excluir el derecho-deber del
Estado para abrir por si, ex officio,
el expediente correspondiente una
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vez conocida la existencia de va-
canfes doquiera que se hayan pro-
ducido y ni siquiera podria demo-
rarlo. A la Generalidad le otorgan
el Estatuto una espuela o acelera-
dor que nunca puede volverse con-
tra su propia finalidad o razén de
ser cuando el Estado ha cumplido
con su obligacién principal. Con-
vertir un requisito instrumental en
una causa de nulidad seria dar
primacia a los medios sobre los
fines y transformar la forma, como
elemento de garantia, en puro y
simple formalismo, corrupcién o
perversién de la forma. Otra cosa
es que, una vez inserta esa facultad
de iniciativa autonémica en el pro-
cedimiento para ejercer la compe-
tencia estatal exclusiva, quizé fuera
bueno abrir una norma que haga
viable la coordinacién de ambas
Administraciones, general y territo-
rial, por exigencia del art. 103 CE,
para evitar conflictos en falso, ca-
rentes de sustancia, como el presen-
te, puesto todo conflicto esta en la
patologia de la convivencia.

En tal aspecto, el Estatuto y la Ley
Orgénica parecen necesitados de
una norma que desarrolle los arts.
22 y 315, respectivamente. Ahora
bien, mientras no se promulgue, el
hecho de prescindir a sabiendas de
la instancia autonémica (lo que aqui
no consta que haya ocurrido) en
una vieja y sutil distincién podria
tacharse de ilicitud, pero ésta nunca
viciaria de invalidez la convocato-
ria, porque su misma existencia sub-
sana el defecto originario y convali-
da el contenido. Otra solucién seria
contraria a la propia funcién del
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impulso. Aqui estd la razén profun-
da, y no en el agotamiento de sus
efectos, por la que la Orden habien-
do «desconocido» la facultad de
instancia —segln el pronunciamiento
del cual discrepo—, no puede ser
considerada nula. Por ofra parte, la
inexistencia de la iniciativa de los
servicios catalanes ad hoc, mejor
informados sobre la produccién de
vacantes en su ferritorio por la proxi-
midad geogréfica y la relacion fun-
cional con los érganos judiciales
donde se producian, no puede ser
imputada juridicamente sin mds al
M.2 Justicia, a quien nadie se ha-
bia dirigido a pesar del tiempo
transcurrido y que, por fanfo, no
desoyé peticién alguna, ni la re-
chazé, sino que actué sin ella. Nij
siquiera desde esta perspectiva
contingente de lo sucedido puede
imputarse al érgano estatal actuan-
te la inactividad del érgano auto-
némico, que sélo dio sefales de
vida cuando aparecié la convoca-
toria, para hacer la cual ninguna
norma le exige dirigirse a la Gene-
ralidad para provocar su iniciati-
va, convirtiendo lo espontaneo y
voluntario en un rival desprovisto
de utilidad.

Como consecuencia de lo expues-
to, el autor de este voto particular
opina, como propuso en su momen-
fo, que el razonamiento juridico de
la sentencia hubiera debido discu-
rrir por estos derroteros, suprimién-
dose en la parte dispositiva el se-
gundo de sus pronunciamientos, que
me parece inexacto en su doble
dimension de hecho y de imputa-
cién juridica.
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2. LAS PARTES

TASACION DE costas: EL
arTiculo 423 LEC NO EXIGE LA
CONSIGNACION DE LA CUANTIA
CONCRETA ASIGNADA A CADA
CONCEPTO DETALLADO EN LA
MINUTA.

STS, 19 S, DE 4 DE NOVIEMBRE
pE 1992.

Segundo: Pasando a examinar la
oposicion concerniente a la minuta
de Honorarios del letrado, vemos
que se proyecta a que en ella no
hay la menor referencia a actuacién
profesional alguna, desconociéndo-
se, por tanfto, si la total cantidad
cifrada obedece a una o varias
actuaciones profesionales en el re-
curso. En este aspecto, la jurispru-
dencia de la Sala venia orientdndo-
se en interpretar los arts. 423 y 424
del texto procesal en el sentido de
que debia fijarse por separado y
detalladamente cada uno de los
conceplos objeto de minutacién, a
fin de posibilitar detraer las cantida-
des correspondientes a las partidas
de abono improcedente, y asi se
manifestaron las sentencias citadas
en el escrito de oposicién a la tasa-
cién, sin embargo, la doctrina de la
Sala ha ido evolucionando sobre tal
particular, al mantenerse que el art.
423 LEC exige la aportacion de
minuta detallada pero no la consig-
nacién de la cuantia concreta asig-
nada a cada concepto detallado,
pues éste ha de resultar, indudable-
mente, del aspecto proporcional
asignable a cada una en las corres-

pondientes normas, y que como
pone de manifiesto el art. 429, la
impugnacién de costas por indebi-
das ha de basarse, exclusivamente,
en la inclusién de partidas de dere-
chos de honorarios cuyo pago no
corresponda al condenado en cos-
fas, pero sin imponer minutar por
separado cada uno de los concep-
tos detallados, y como perteneciente
a la susodicha doctrina evolutiva
pueden citarse entre ofras las SS 26
Nov. 1980 y 20 Abr., 15 Jul. y 16
Dic. 1992. Por otro lado, es de
decir que, en realidad, no es admi-
sible la afirmacién de desconocerse
la una o las varias actuaciones pro-
fesionales incluidas en la minuta, ya
que al citar la minuta las normas
colegiales de aplicacién y detallar
la fijacién de honorarios conforme
a las escalas y porcentajes colegia-
les, asi como concretar el porcenta-
je del 60% que corresponde a ho-
norarios de la parte recurrida, cabe
apreciar que fales actuaciones fue-
ron las especificas que requeria el
recurso para el recurrido: tramite
de instruccién, preparacién y asis-
tencia a la vista con informe en
Sala. Asi pues, cuanto ha quedado
razonado lleva a desestimar la im-
pugnacién relativa a los honorarios
de la direccién letrada, y, por con-
siguiente, Onicamente procede ex-
cluir de la tasacién de costas las
partidas de la Cuenta de la Procu-
raduria a que se hizo mencién, sin
que proceda, por Ultimo, hacer nin-
gin pronunciamiento acerca de las
costas causadas en el presente inci-
dente, al no concurrir méritos bas-
tantes para ello.
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NO CAUSA INDEFENSION LA
PRACTICA DE CITACIONES,
NOTIFICACIONES Y
EMPLAZAMIENTOS EN EL DOMICILIO
REGISTRAL DEL TERCERO POSEEDOR
O ULTIMO TITULAR INSCRITO SI ESTE
NO HA HECHO CONSTAR SU
DOMICILIO REAL.

STS, 1¢ 'S, pbE 23 DE OCTUBRE
DE 1992.

Tercero: En los precedentes y res-
tantes molivos, se mantiene pues la
pretension ejercitada y el rehise de
los mismos, ratificando el razona-
miento de la Sentencia apelada,
previene de las siguientes considera-
ciones: 1.2 que en efecto, por lo
antes transcrifo se subraya que en
todo momento en el juicio ejecutivo
nim. 681/1984 del mismo JPI Ma-
taré nom. 1, instado por el cauce
del art. 131 LH, se actud conforme
a la normativa aplicable, esto es,
tras los tramites correspondientes a
que se contraen las reglas 1.2y 4.2
art. 131, después de haberse acre-
ditado, con la expedicion de la
certificacion del registro, de la exis-
tencia de persona a cuyo favor re-
sulte practicada la Oltima inscripcion
de dominio o posesion, esto es, el
recurrente (cuando con posteriori-
dad a la existencia del préstamo
hipotecario adquirié la mitad proin-
divisa de la finca hipotecada en 9
Dic. 1982, en cuya escritura declo-
r& conocer y aceptar la situacion
registral de la finca, escritura que
accedié al Registro de la Propiedad
en 12 May. 1983, o con posteriori-
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dad a la existencia de dicha escritu-
ra de hipoteca oforgada en 14 Jul.
1982, e inscrita en el Registro de la
Propiedad de 1 Oct. 1982 y por lo
tanto la que dio base a la operativi-
dad de procedimiento judicial suma-
rio (del art. 131) y se repite, fue
requerida de pago al no haberse
practicado con la misma ninguno de
los requerimientos a que se contrae
la regla 3.2 de dicho precepto, cuyo
requerimienfo se practicé notifican-
do o la misma la existencia del
procedimiento que se llevé a cabo
en el lugar prevenido en la regla 3.2
de este art., esto es, justamente en
el domicilio presunto y vigente en el
Registro, segin esa regla 3.2, domi-
cilio que habra de referirse, sin lu-
gar a dudas, al fijado por el deudor
en cumplimiento de lo dispuesto en
el art. 130.1 en la escritura de
hipoteca, que es la que dio lugar al
procedimiento, especial sumario del
art. 131, sin que, por fanto, sea
atendible la alegacién de que dicho
domicilio debia ser el real que figu-
rase en la posterior escritura de
compraventa de la mitad proindivi-
so. 2.2 Que la préactica de dicha
notificacién no sélo se acomodé a
lo dispuesto en la regla 5.2 sino en
especial a lo establecido en esa
regla 3.2, en donde se prescribe
que la notificacién practicada en el
domicilio registral se verificard, bien
personalmente con la persona inte-
resada o bien con el pariente mas
proximo, familiar o dependiente que
se hallaren en el mismo, tal y como
ocurrié, justamente, cuando se prac-
ticé la notificacién con el yerno del
hoy recurrente, que, en puridad era
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la persona deudora de dicho présta-
mo hipotecario, con lo cual, asimis-
mo, como dice la Sala, se cumplie-
ron los presupuestos establecidos en
la normativa contenida en los arts.
268 a 275 LEC, aplicables en lo
alinente; que esa cédula se entregd
al pariente mas préximo el cual
tenia la obligacién de hacérsela lle-
gar al tercer poseedor o adquiriente
del derecho interesado en el conoci-
miento de la vertencia, de tal forma
que, en el caso hipotético de que
por parte de éste no se hubiese
cumplido su obligacién de hacérsele
llegar a su conocimiento, cualquier
posible resquicio de responsabilidad
derivada de esa omisién deberd
zanjarse enfre las partes interesa-
das; que asimismo de lo anterior no
se deriva, que se haya producido la
indefensién ni que exista ningn
desajuste que pueda vulnerar el prin-
cipio de tutela consagrado en el art.
24 CE, que como norma aplicable,
entiende el recurrente puede provo-
car la estimacién de la inconstitucio-
nalidad parcial del precepto contro-
vertido, porque de la observancia
del mismo no cabe, en caso alguno,
pueda darse el fenémeno de la in-
defension o falta de tutela de la
persona interesada, ya que en di-
cho precepto -regla 5.2 art. 131-
se hace constar, «si de la del regis-
fro apareciese que la persona «
cuyo favor resulte practicada la 0t
ma inscripcion de dominio o pose-
sion, en su caso, a que se refiere el
extremo 1.2 regla 4.2, no haya sido
requerido en ninguna de las formas
notarial o judicial antes indicadas,
se nofificaréd a la misma la existen-

cia del procedimiento en el lugar
prevenido en la regla 3.2 de este
articulo para que pueda, si le con-
viene, infervenir en la subasia o
satisfacer antes del remate el impor-
te de crédito y los intereses y costas
en la parte en que estd asegurada
con la hipoteca de su finca», y todo
ello porque, como se ha expuesto,
al no haberse acreditado, segin lo
actuado, el inicial requerimiento de
pago al que se refiere la regla 3.2
art. 131, en relacién con la pres-
cripcion de la regla 4.2, se praclicd
la notificacién de la vertencia sobre
la existencia del procedimiento al
tercer poseedor, en esfe caso, al
titular de la dltima inscripcién de
dominio de la finca hipotecada en
el 50% al haberlo adquirido de los
anteriores propietarios, codeudores
del préstamo hipotecario. 3.2 Que
en férminos generales no puede
considerarse que el seguimiento de
dicha regla 5.2 suponga un desco-
nocimiento de la titularidad efectiva
y provoque la indefensién por vulne-
racién del principio del art. 24 CE,
ya que no es posible que se dé ese
riesgo de indefension o perjuicio,
cuando la propia LH tiene suficien-
tes medios para poder evitar que
cualquier persona interesada, sea
tercer poseedor o Gltimo titular, que
se vea afectado por la existencia de
ese procedimiento judicial sumario,
no conozca la existencia del mismo
a los fines de poder liberar la finca
mediante el pago correspondiente
del descubierto, en razén a que su
domicilio no coincida con el regis-
tral que, en cumplimiento de lo dis-
puesto en el art. 130, al deudor
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expuso como lugar de recepcion de
los requerimientos y citaciones co-
rrespondientes; y es que esas inde-
fensiones y ese riesgo no son reales
por las siguientes previsiones y las
posibilidades del art. 130: a) el
domicilio que figure en la escritura
del préstamo hipotecario, base del
procedimiento posterior judicial su-
mario, serd aquél que fije el deudor
para la practica de los requerimien-
tos y notificaciones, en cuyo domici-
lio, naturalmente, se practicard todo
aquello que después acontezca dl
instar este procedimiento especial;
b) que ese domicilio es perfectamen-
fe posible se pueda cambiar por la
propia voluntad del deudor, siempre
y cuando se cumpla lo dispuesto en
el tercer parrafo de dicho art. 130;
c) pero, sobre todo, ese ltimo parr.,
como dice la Sala, es donde se
contiene una norma elemental de
prevision para evifar ese riesgo o
perjuicio de que por no conocer el
procedimiento especial sumario, el
tercer poseedor o Oltimo titular se
vea afectado por un procedimiento
el cual ignora al no haberse recibi-
do las citaciones en su propio domi-
cilio sino en el que figura en la
escritura del préstamo hipotecario o
de la hipoteca base del tramite cua-
lificado de este art., ya que, en
efecto, en ese precepto se dice que
«todo posterior adquiriente de la
finca podré variar el domicilio que
encontrase fijado al tiempo de la
adquisicién, pero sujeténdose a las
condiciones y requisitos anfes expre-
sados, y, en su defecto, queda vi-
gente el que aparezca en el regis-
tro»; en ofras palabras puede, en
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todo caso, dicho tercer poseedor o
dliimo fitular inscrito, hacer constar
cuando haya adquirido la finca hi-
potecada cuél sea su domicilio real
para que en él se practiquen las
citaciones, notificaciones y emplaza-
mientos, de tal forma que si no
aprovecha ese fercero esta posibili-
dad de cambio, se mantendrd, pues,
el domicilio registral, circunstancia
ésta que permite que dicha persona
inferesada pueda en todo caso in-
troducir su verdadero domicilio a los
fines de evitar repetido riesgo de
desconocimiento; todo ello en rela-
cién pues con lo acaecido en autos,
demuestra la procedencia de ratifi-
car lo resuelto por la Sentencia recu-
rrida, ya que jamés por parte de
este tercer poseedor se aprovechd
esa posibilidad de introducir su do-
micilio real, por lo cual devienen
inconsistentes las afirmaciones al
respecto vertidas en el mofivo, pues
no se ha producido indefensién, ya
que, se reitera, por la Sala se actué
en todo momento ajusténdose a lo
prevenido en dicha normativa, sino
que, ademas, practicndose las cita-
ciones en el domicilio registral, y
habiendo recibido la cédula el pa-
riente mds cercano del mismo, —
yerno del recurrenfe-, en todo mo-
mento, pudo fener conocimiento o
constancia de la existencia de dicha
vertencia, sin que, finalmente, sea
tampoco atendible o pueda variar el
sentido del Fallo lo establecido en el
art. 25 RH, por cuanto que aparie
de su inferior rango para poder
equipar un recurso por la via de la
infraccién del ordenamiento juridi-
co, en fodo caso, no hace sino
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extender las personas legitimadas
para recibir las notificaciones y re-
guerimienfes o que se conirae esfe
procedimiento especial, y entre
ellas, por supuesfo, estd el tercer
poseedor o fitular inscrito, cualidad
que figuraba a favor del hoy recu-
rrente y sin que, por Gltimo, la Sala
tenga que variar su decisién y razo-
namiento por el mero hecho de que
no fuese titular de la totalidad de la
finca hipotecada sino solamente del
50%, ya que no se veda, por ello,
esa posibilidad de poder introducir
el nuevo domicilio real del titular,
por el dato de que al ser solamente
fitular de la mitad, no pudieran co-
existir perfectamente en el registro
la dualidad de domicilios, la del
deudor ya propietario de la mitad y
del nuevo fitular propietario de la
segunda, por todo lo cual, se afiade
en pos de la fesis que se declare,
que no solo contradictorio con sus
propios actos, sino demostrativo de
una elemental dejacion en la defensa
de sus infereses, resulta la conducta
del hoy recurrente, pues, pese a no
actuar conforme le permitia esa dlti-
ma prevision legislativa del art. 130,
impeditiva del riesgo acusado, aho-
ra, se decide, extemporaneamente, a
instar una pretensién acusando de
inconstitucionalidad, con la consi-
guiente nulidad de actuaciones, a un
precepto que, por lo razonado, no
solo no lo es, sino que, en una
interprefacién  sinfomdtica con los
precedentes, contiene remedios sufi-
cientes para que cualquier persona

diligente, a su socaire, pueda impe-
dir el supuesto quebranto, que, como
se dice ahora, se prefende paliar
improcedenremem'e, tesis, por Oliimo,
sobre la no nulidad pretendida, que
reitera la docirina de esta Sala en S
2 Abr. 1992, en un caso andlogo [al
decir: La denunciada infraccién de
las reglas 3.8 y 5.2 art. 131 LH, y
consecuentemente la del art. 24.1
CE, no se han producido, ya que: a)
el Juzgador de instancia ha cumplido
con ftoda eficiencia dogmdtica lo
dispuesto en referidas reglas, en
cuanto, como aparece probado el
requerimiento judicial Unico que con-
forme a la regla 4.2 del referido
precepto era de aplicacién en este
caso al no haberse llevado a efecto
el notarial, fue efectivamente real-
zado; b) la préctica del mismo,
como claramente sefiala la regla 3.2
del citado precepto, deberd hacerse
en el domicilio que resulte vigente
segin el Registro, y fue en él preci-
samente donde se efectud; c| pero
es que ad maior abundantia ha de
sefialarse que en la escritura pabli-
ca ambas prestaciones e hipotecan-
tes aparecen con domicilios distin-
tos, bien que se unifiquen en su
clausula o ap. VI, como se ha deja-
do indicado en el nim. 1 del Funda-
mento segundo de esta Sentencia»].
Por lo que, con el rehise de los
motivos, procede desestimar el re-
curso, al ser impertinente la incons-
titucionalidad pestulada y la deriva-
da nulidad de accién asimismo ado-
sada la pretensién ejercitada.
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3. LA PRUEBA

LA INTRODUCCION DE HECHOS
NUEVOS DISTINTOS AL THEMA
PROBANDI MEDIANTE LAS
DILIGENCIAS PARA MEJOR PROVEER
VULNERA EL DERECHO A LA TUTELA
JUDICIAL EFECTIVA.

S. TC 137/1992, 19 S, bE
13 DE OCTUBRE.

Quinto: La incongruencia omisiva
por falta de respuesta alcanza, sin
embargo, relevancia constitucional
con respecto del primero de los
motivos formulados en el recurso de
suplicacién. Aqui la recurrente impu-
taba a la Sentencia de instancia
infraccién de los arts. 120 pérrs. 2
y 3 LPL, 359 LEC y 24.1 CE por
apartarse de los términos de debate
procesal y por la falta de pronuncia-
miento respecto del dnico tema plan-
teado en la demanda, en particular
si el cuadro clinico de la actora era
o no determinante de una invalidez
permanente en el grado de total.
Alegaba la actora que el Magistra-
do de instancia habia introducido
en su Sentencia «una cuestion nueva
que no fue tenida en cuenta en la
via previa», cual es la de que la
enfermedad de la actora no puede
ser calificada en sentido técnico-
juridico como «profesional». La no-
vedad de esta cuestién derivaria de
que en las bajas previas concedidas
por la Mutua Murciana, en sus infor-
mes y en los diversos escrifos emiti-
dos en el procedimiento de evalua-
cién de incapacidades, siempre se
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habian considerado sus dolencias
como profesionales. Por ofro lado,
en la vista del juicio oral —a la que
no comparecieron ninguno de los
codemandados— no se planted la
inexistencia de enfermedad profe-
sional, «siendo alegada por primera
vez en el escrito presentado para
mejor proveer por la Mutua Murcia-
na.

En efecio, la resolucién judicial
impugnada no contiene la mas mini-
ma referencia a este referido vicio
de incongruencia. Existe la posibili-
dad de que, de haber tenido en
cuenta el motivo alegado, el TCT
habria resuelto el recurso de forma
estimatoria, ya que la Sentencia de
instancia Onicamente dio importan-
cia al origen profesional o no de las
secuelas padecidas por la recurren-
te. La estimacién del motivo formula-
do podia haber llevado al TCT a
reconocer que se encontraba aque-
jada de una incapacidad permanen-
te total sin perjuicio del carécter
comin o profesional de la enferme-
dad.

Sexto: De ofra parte, tal posibili-
dad de estimacién del motivo de
suplicacién, orillado por la Senten-
cia de forma inmotivada, no era
infundada, dado que el érgano judi-
cial de instancia, al basar su deci-
sion en el examen de una alegacién
deducida por la parte demandada
en forma extempordnea, modificé la
pretension ejercitada. Aun cuando
el litigio versaba sobre la solicitud
de declaracién de invalidez perma-
nente en el grado de fotal derivada
de enfermedad profesional, nadie,
en la fase de alegaciones, habia
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cuestionado el origen profesional del
cuadro clinico de la actora. El asun-
fo litigioso, que consistia, por fanto,
en determinar, partiendo del cardc-
ter profesional de la enfermedad, la
concurrencia de la invalidez reclo-
mada, fue resuelio en la Sentencia
en senfido desestimatorio mediante
la introduccién sorpresiva e intem-
pestiva de un hecho nuevo que de-
viene en factor decisivo del fallo,
cual es el referido a la efiologia
comin de la patologia observada,
suscitado por primera vez por la
Mutua Murciana una vez concluso
el juicio oral y en escrito de solicitud
de préctica de «diligencias para
mejor proveer».

A este respecto, hay que resaltar
que las diligencias para mejor pro-
veer no constituyen un instrumento
habil para que las partes puedan
infroducir nuevas alegaciones al pro-
ceso, sino un recurso excepcional
que dispone el juzgador para, una
vez concluido el juicio y antes de
dictar Sentencia, complementar el
material probatorio aportado, siem-
pre y cuando la prueba practicada
de oficio recaiga sobre el thema
probandi delimitado por las partes
en su demanda y contestacién. Asi
las cosas, al posibilitar mediante la
practica de tales diligencias que la
Mutva Murciana pudiera traer al
proceso hechos nuevos no plantea-
dos en el juicio (ni siquiera en el
expediente administrativo) se infrin-
gié el principio de congruencia,
causando indefensién, en la medida
que la resolucién judicial se desvié
de los términos en que fue plantea-
da la controversia procesal, produ-

ciéndose un fallo, extrafio a lo cau-
sa pefendi de la pretensién y del
objeto procesal deducido en el jui-
cio oral.

Séptimo: La introduccién extem-
poréinea de una nueva causa peten-
di ha ocasionado, pues, una sustan-
cial alteracién del objeto procesal,
provocande la consiguiente indefen-
sion a la parte demandante, quien
no pudo articular la oportuna activi-
dad probatoria frente a la alega-
cion intempestiva (el caracter no
laboral de la enfermedad de la re-
currente) introducida por la deman-
dada en el referido tramite de las
diligencias para mejor proveer, sin
que pueda erigirse en causa de
justificacion de la resolucion adopta-
da en la instancia y confirmada en
suplicacién la supuesta indefensién
aducida por la demandada (su in-
comparecencia al juicio oral por la
existencia de una presunta «amena-
za de bomba» en el momento de su
celebracién) o la circunstancia de
que, del resultado de la préctica de
aquellas diligencias, se le diera tras-
lado a la actora.

Que la parte demandada no su-
frié indefension alguna lo demuestra
el hecho de que, con independencia
de que un minimo deber de diligen-
cia debié motivar la comprobacion
de la verosimilitud de esta causa de
fuerza mayor (pues el juicio se cele-
bré), la demandada tenia la carga
de solicitar la suspension del juicio
oral por dicha causa o su nulidad al
amparo de lo dispuesto en los arts.
283.2 y 3 y 242.2 LOPJ lo que
tampoco hizo; lejos de ello, articulé
un auténtico escrito de contestacién
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a la demanda en su solicitud de
practica de diligencias para mejor
proveer, dando entrada en el proce-
so o la denominada «ciencia priva-
da del Juez».

Es cierto, por ofra parte, que del
resultado de la practica de las dili-
gencias para mejor proveer se le
dio traslado a la demandante, pero
el traslado de dicha diligencia no
garantiza el cumplimiento de los
principios de confradiccién e igual-
dad de armas, por cuanto la actora
no tuvo oportunidad procesal de
rebatir o de contestar a la nueva
alegacién introducida por la deman-
dada en dicho tramite, ni de propo-
ner la prueba necesaria para justifi-
car el carécter profesional de la
enfermedad hasta ese momento nun-
ca puesto en duda por nadie. En
cualquier caso, ha de estimarse con-
trario al derecho a la tutela y a un
proceso con todas las garantias la
posibilidad de introducir alegacio-
nes o hechos nuevos distinfos al
tema de la prueba al amparo de la
facultad inquisitiva contenida en
aquellas diligencias, pues ello signi-
ficaria desvirtuar la naturaleza del
tramite de las diligencias para me-
jor proveer (convirtiéndola en una
suerte de segunda fase de alegacio-
nes y de ejecucién de prueba), asi
como desconocer la exigencia de
que en un proceso oral el material
de hecho y su prueba ha de apor-
tarse exclusivamente a la fase del
juicio oral, el cual ha de celebrarse
con unidad de acto.
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PRUEBA TESTIFICAL: LA
DECLARACION DE LOS
COACUSADOS HA DE VALORARSE
DENTRO DEL CONJUNTO DE LA
ACTIVIDAD PROBATORIA.

S. TS, 2° S, DE 2 DE DICIEMBRE
pE 1992.

Primero: Se interpone por infrac-
cién del principio de presuncion de
inocencia consagrado en el art.
24.2 CE, al amparo del art. 5.4
LOPJ.

Es muy frecuente, y no hay en
ello ninguna censura, sino la consta-
tacién de un hecho sociolégico con
proyeccién juridico-procesal, que los
recurrentes que invocan el principio
de presuncién de inocencia, basico
y fundamental en nuestro Estado de
Derecho, expongan una teoria ge-
neral del principio constitucional,
impecable, incondicionada y abso-
lutamente asumible por la Sala, pero
que, a continuacion, en la inciden-
cia de la misma en el caso real
objetivo de recurso, se separan fron-
talmente de ella y se sitoen ya fuera
de la doctrina constante y reiterada
del TC y de esta sala.

En efecto, es imprescindible que
a toda condena, en cualquiera de
los &mbitos del llamado Derecho
sancionador (administrativo, civil,
laboral, mercantil y, por supuesto,
con especial relevancia, penal), pre-
ceda una prueba, procesalmente
valida, es decir, practicada de ma-
nera regular, correctamente y, por
consiguiente, sin vulneracién de de-
recho alguno y con todas las garan-
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fias y que pueda estimarse racional-
mente de cargo, este es, de signo
inequivocamente acusatorio.

Sélo bajo estos presupuestos el
art. 741 LECrim cobra su auténtica
y profunda significacién en el senti-
do de ser conforme en todo a los
principios en que se inspira nuestra
CE. El Tribunal de instancia tiene
libertad de apreciar la prueba, pues-
to que en nuestro Derecho procesal
penal rige el principio de libre apre-
ciacion de la prueba y, por consi-
guiente, no fija criterios de preferen-
cia respecto a los distintos medios
probatorios, todo ello, por supuesto,
siempre que haya prueba y que ésta
se desarrolle en el juicio oral en
presencia del Tribunal sentenciador
y bajo los principios de oralidad,
contradiccién, inmediacién, igual-
dad en los derechos de las partes,
efc... Esta ha sido, esencialmente, la
significacién del principio a la luz
de la CE, corrigiéndose asi una
practica inveterada no correcta. No
caben conjeturas, sospechas o intui-
ciones: el hecho penal nuclear y las
circunstancias que lo acompafian
han de estar probados, aunque el
convencimiento del jugador a quo
pueda alcanzarse, como ya queda
dicho, por muchos caminos, con tal
de que éstos sean legitimos, es de-
cir, conformes a la Ley. Dar més o
menos credibilidad a un festigo,
comparar unos testimonios con otros
y decidir, en funcién de lo que
dijeron en la fase de investigacion y
en el juicio oral (que es el centro
mismo del proceso penal, al que
nada llega probado), de lo que no
se dijo y de lo que no se dice, de

los gestos, que también son una
forma de expresién, dar mas fiabili-
dad a una prueba pericial que «
ofra, efc., efc., es algo que corres-
ponde llevar a cabo, con carécter
exclusivo y excluyente, al juzgador
en la instancia.

Lo que no es posible ni hacedero
es que esta Sala, que no ha visto ni
oido estas declaraciones, sustituya
el criterio objetivo, imparcial, sere-
no, del Tribunal a quo, cuando éste
se corresponde con las reglas de la
logica, la experiencia y el criterio
cientifico, por el suyo propio que,
con toda evidencia, carece de las
exigencias que el propio sistema
tiene establecido para poder resol-
ver, decisién que ha de ser, desde
luego, motivada, esto es, como aca-
ba de decirse, razonada, conforme
a criterios de l6gica, de experiencia
humana y de reglas cientificas con
unas determinadas especificidades
si se frata de prueba indirecta o
indiciaria, que no es el caso.

En este orden de cosas, el recu-
rrenfe introduce un dato importante:
se viene a decir que sdlo existe una
prueba, las declaraciones de un
coimputado, Ramén Martin E.S.,
manifestaciones que tacha de invali-
das por animadversién hacia el in-
culpado D. José Antonio G.A., por-
que, no feniendo trabajo conocido,
ingresé en el Cuerpo de Policia de
la CA Pais Vasco, es decir, en la
Ertzaina, en el que se sentia inco-
modo, hasta el punto de que en él
pidié la excedencia 2 meses des-
pués de realizar la declaracién in-
culpatoria, por resentimiento, dada
la exigencia disciplinaria que el re-
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currente le exigia; también por su
capacidad de fabulacién e inven-
cién, destacada, segin se dice, por
varios testigos, asi como el afan
autoexculpatorio que se puso de
relieve al alegar obediencia debi-
da, arrepentimiento espontdneo o,
incluso, una causa de justificacién
exiralegal, sefialandose, por ultimo,
el intento de implicar al Consejero.

El motivo no puede prosperar.
Esta Sala y el TC han reiterado con
precision el tema de la condena
penal que se construye sobre la
acusacion de un coimputado. Res-
pecto a ello hay que decir lo si-
guiente: la valoracién de las decla-
raciones de los coacusados no estd
prohibida por la Ley, sin que, obvia-
mente, pueda ser discutida su condi-
cion de prueba festimonial. A ren-
glén seguido, a modo de orienta-
cién general, pero de extraordinario
relieve, hay que destacar que la
declaracion del coimputado ha de
examinarse, efectivamente y sin
duda, dentro del conjunto de la
actividad probatoria: racionalidad,
carencia de contradicciones, rela-
ciones anteriores y coet@neas con el
imputado a quien se acusa, efc.,
con especial cuidado para compro-
bar si pueden existir sentimientos de
venganza, de odio, resentimientos o
intereses espurios, soborno, autoex-
culpacién, efc. Todo ello es asi, pero
que asi sea, no obstaculiza que fal
declaracién puede fenerse en cuen-
ta y apoyar en la misma la convic-
cién del Tribunal en los términos ya
sefalados.

Pero, salvo supuestos que habrian
de considerarse excepcionales, su-
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cede, a su vez, que tales circunstan-
cias sélo las puede valorar el juzga-
dor de instancia, no esta Sala, por-
que su apreciacion exige inmedic-
cién y contradiccion directa, que
aqui no se dan. 3Existia realmente
odio o venganza, porque su finali-
dad era precisamente la de hacer
dafio al resto de los implicados?
»Cudl era el fin que se perseguia?
Se trata de interrogantes que, en
principio, sélo puede resolver el Tri-
bunal de instancia.

Incluso, para agotar en lo posible
la tutela judicial efectiva que se nos
pide y acudiendo a las propias ra-
zones que el recurrente aporta, res-
pecto a la relacién coimputado,
acusador y acusado D. José Antonio
G.A., debemos observar que el ro-
zonamiento del recurrente se refiere
a lo que podria calificarse como de
poco espiritu respecto al Cuerpo al
que pertenece y a una cierta resis-
tencia frente a la exigencia de disci-
plina por parte de su superior care-
ce de consistencia. Todo ello no
explicaria, sin més, la reaccién de
llevar a cabo una acusacion tan
grave, teniendo en cuenta que tam-
bién puede razonarse que su exce-
dencia se produjo porque, fras la
citada acusacién, podia ser incémo-
da su presencia en el citado Cuer-
po, después de sus intervenciones
en el proceso al que se refiere este
recurso extraordinario de casacién.

No hay nada, pues, que conduz-
ca a la tacha del testigo, teniendo
en cuenfa que sus manifestaciones
se insertan en un contexto complejo
que el Tribunal de instancia, sin
duda, y esta misma Sala ha exami-
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nado detenidamente sin encontrar
ninguna patologia en ellos.

Es por ello por lo que procede la
desestimacion del motivo.

Segundo: Bajo la misma apoyatu-
ra procesal se denuncia la misma
infraccion respecto del condenado
Javier M2 A.Q. y respecto de tal
invocacién deben hacerse las mis-
mas consideraciones que quedan
recogidas en el anterior Fundamen-
fo de Derecho vy, en este sentido, ha
de responderse a la interrogante
que formula el recurrente. La prueba
que existe, como ya se ha dicho, es
precisamente la del imputado, sobre
la que no puede ponerse ninguna
tacha esencial mas alla de los gra-
dos de credibilidad de los testigos —
también son testigos los coimputa-
dos, las victimas y los perjudicados—
que ha de valorar el juzgador de
instancia, quien, fras la prueba ante
él practicada con toda regularidad,
encontré acreditados unos hechos y
unos participes, lo que no implica,
obviamente, como sucede en mu-
chas ocasiones, que no hubiera o
pudiera haber ofros implicados en
unos comportamientos fan graves y
trascendentes para el buen orden
politico y social como el que se
enjuicia, aungue, en su caso, res-
pecto de ellos no se pudiera acredi-
tar, como exige nuestra CE y el
resto del Ordenamiento juridico, su
intervencion.

Procede la desestimacién.

LA SUSPENSION DEL JUICIO ORAL
PARA LA PRACTICA DE UNA PRUEBA
TESTIFICAL INNECESARIA O
IRRELEVANTE CONSTITUYE DILACION
INDEBIDA.

STS, 2° S, pE 28 DE SEPTIEMBRE
DE 1992.

Primero: En el primer motivo del
recurso, formalizado al amparo del
art. 850.1 LECrim., se invoca que-
brantamiento de forma al haber sido
denegada una diligencia de prueba
que, propuesta en tiempo y forma,
se considera pertinente, y en concre-
to, el no haberse suspendido el acto
del juicio oral ante la incomparecen-
cia de los testigos Mohamed B.,
Taher B. y Abdennabi El H., que
habian sido propuestos por el MF, a
cuyo testimonio se habia adherido
la defensa, que hizo constar su pro-
testa ante la decisiéon del Tribunal
de instancia de no acceder a tal
peticion de suspension.

Ha sido criterio jurisprudencial,
hoy dia casi abandonado, exigir
que el testigo hubiese sido propues-
to de forma nominativa por la parte
que solicita la suspensién, para que
el Tribunal puede acceder a tal pe-
ficion. La jurisprudencia més recien-
te, por el contrario, ha estimado que
la simple adhesién a la prueba tes-
tifical de las partes acusadoras pue-
de ser presupuesto vélido para soli-
citar, en su caso, la suspensién del
juicio (Cfr. S 7 Dic. 1988).

la doctrina de esta Sala se ha
preocupado de distinguir entre perti-
nencia y necesidad de la prueba
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testifical interesada. Entre ofras mu-
chas, es exponente la S 13 Jun.
1989, en la que se expresa que «es
preciso ante todo, distinguir clara-
mente enfre “pertinencia” y “necesi-
dad” de un determinado medio de
prueba. El art. 656 LECrim., al regu-
lar el tramite de admisién de las
pruebas propuestas por las partes,
alude al concepto de pertinencia;
sin embargo, el art. 746 LECrim., al
referirse a la suspension del juicio
oral, es més riguroso, pues exige
que el Tribunal «considere necesa-
ria» la declaracion del testigo no
comparecido. De ahi que haya de
examinarse ponderadamente las cir-
cunstancias que concurren en cada
caso, teniendo particularmente en
cuenta el nimero y clase de los
testigos propuestos, el ambito y con-
tenido de sus respectivos testimo-
nios, asi como las preguntas que en
su caso pretendieran hacerse al fes-
tigo no comparecido...».

Si pertinente es lo oportuno y ade-
cuado, necesario es lo que resulta
indispensable y forzoso, y cuya préc-
tica deviene obligada para evitar que
pueda ocasionarse indefension.

La decision del Tribunal sobre la
necesidad de la declaracién testifi-
cal le vendrd, pues, determinada
por el alcance de las demés prue-
bas practicadas y por el contenido
de las preguntas a que se iban a
somefer al testigo incomparecido y
probable resulfado de su declara-
cién. Serd objetivamente innecesa-
rio cuando la prueba testifical intere-
sada resulte irrelevante o prescindi-
ble respecto al acreditamiento de
los hechos enjuiciados.
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No se puede olvidar que el art.
24.2 CE proclama, entre ofros, el
derecho a un proceso plblico sin
dilaciones indebidas. Suspender un
juicio para la practica de una prue-
ba testifical innecesaria e irrelevante
constituye una dilacién indebida que
viene constifucionalmente proscrita.

En el supuesto que nos ocupa, los
extremos sobre los que se iba a
concretar el inferrogatorio de los
testigos incomparecidos —presunta
relacién laboral con el acusado y si
solicitaron del mismo les diera fra-
bajo por estar de paso camino de
Francia— son reconocidos por el pro-
pio recurrente y vienen corrobora-
dos por el testimonio depuesto por
el testigo querellante comparecido y
por la documental incorporada a las
actuaciones. Sus testimonios no
eran, pues, necesarios.

A mayor abundamiento, los testi-
gos incomparecidos no pudieron ser
ni siquiera citados al acto del juicio
oral, por encontrarse en ignorado
paradero, habiéndose ordenado por
el Tribunal sentenciador su localiza-
cién por la policia, obrando incor-
porado a las actuaciones el resulta-
do infructuoso de las gestiones poli-
ciales realizadas. En tales supues-
tos, como se afirma por el TC, en §
137/1988 de 7 Jul., es posible
iraer las diligencias sumariales al
juicio como prueba anticipada o
preconstituida, en los términos sefia-
lados en el art. 730 LECrim. Esta
posibilidad estd justificada por el
hecho de que, estando sujeto tam-
bién el proceso penal al principio
de bisqueda de la verdad materidal,
es preciso asegurar que no se pier-
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dan datos o elementos de convic-
cién, utilizando en estos casos la
documentacién oportuna del acto de
investigacion, llevado a cabo, en
todo caso, con observancia de las
garantias necesarias para la defen-
sa. Esta Sala tiene declarado, igual-
mente, que de acverdo con el art.
730 LECrim. las diligencias del su-
mario Gnicamente pueden ser leidas
en el juicio oral cuando «por causas
independientes de la voluntad de
las partes no pueden ser reproduci-
das» en aquél. El Tribunal, por con-
siguiente, podré tomar excepcional-
mente en cuenta las declaraciones
testificales obrantes en el sumario,
previa lectura en el juicio, cuando el
testigo haya muerfo, o se encuentre
fuera de la jurisdiccién del Tribunal
y no sea factible lograr su compare-
cencia o sea imposible de localizar
por desconocimiento de su parade-
ro (Cfr., entre oftras, SS 4 Mar.
1991 y 1 Abr. 1992).

El TEDH en S 19 Feb. 1991, caso
Isgré, no consideré violacién del
Convenio el que fueran fenidas en
cuenta unas declaraciones sumaria-
les cuando el testigo se encontraba
ilocalizable pese a las gestiones rea-
lizadas en su busca. El Tribunal tuvo
en cuenta que dichas declaraciones
habian sido realizadas ante un ma-
gistrado cuya imparcialidad no ha-
bia sido puesta en duda, asi como
que junto a fales declaraciones exis-
tian ofros testimonios diferentes.

Acorde con la doctrina expuesta,
en el presente supuesto, pudo per-
fectamente el Tribunal sentenciador
haber tenido en consideracién las
declaraciones sumariales de los tes-

tigos que acreditadamente se encon-
traban en ignorado paradero.

Asi las cosas, fue perfectamente
correcta la decision del Tribunal de
instancia de no considerar necesa-
rio el testimonio de los testigos in-
comparecidos, como igualmente fue
acertada su decision de no acceder
a la suspensién del juicio oral.

PRUEBA DE CONFESION DE
PERSONAS JURIDICAS: UNA PARTE
NO PUEDE IMPONER LA PERSONA
CONCRETA QUE DEBE ABSOLVER
POSICIONES EN NOMBRE DE LA
SOCIEDAD.

S. TS, 19 S, pE 26 pE
NOVIEMBRE DE 1992.

Tercero: El motivo segundo se
apoya en el art. 1692.3 y denuncia
quebrantamiento de las formas esen-
ciales del juicio por infraccién de
las normas reguladoras que rigen
los actos y garantias procesales,
que han producido indefension. La
norma conculcada se concreta en
los arts. 578.1 y 585 LEC y en el
art. 283.3 LOPJ y doctrina jurispru-
dencial que lo interpretfa.

En el cuerpo del motivo se narra
que la parte demandada propuso la
confesién del representante legal de
la actora «Banco de A., S.A.» vy,
declarada pertinente, fue practicada
con el propio abogado director de
la demandante, que exhibié poderes
para absolver posiciones cuando
acudié a la diligencia de prueba.

El motivo no puede prosperar por
diversas razones que a continuacién
se defallan.
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Primera. Siempre que se alega
quebrantamiento de las formalida-
des legales es preciso agotar los
cauces procesales para corregirlos,
y si la parte entiende que la absolu-
cién de posiciones no fue emitida
por quien debié comparecer como
representante legal, ademés de ha-
cer constar la protesta pudo decir
en segunda instancia que se practi-
cara, y no lo pidié a pesar de que
el Juez de Primera Instancia cuando
decidié entender la diligencia con el
letrado director asi se lo indicé a la
parte, sugiriéndole que, en su caso,
designara persona concreta para
nueva confesion.

Segunda. El contenido del pliego
de posiciones fue contestado afirma-
tivamente en su casi totalidad y sélo
fueron negadas posiciones relativas
a la firma de las pélizas y su reno-
vacién, que en modo alguno cabe
imaginar que sean actos personales
del méximo representante del Ban-
co, a la sazén el Sr. B.B.

Tercera. En los procesos contra
compania mercantil o contra oftras
personas juridicas fienen capacidad
para absolver posiciones las perso-
nas fisicas que tienen la representa-
cién de aquéllas, o a las que los
érganos correspondientes se la ofor-
gan; que no puede imponer capri-
chosamente una parte la persona
concreta que debe contestar por la
sociedad, y sélo cuando la pregunta
por su naturaleza y contenido lo
requiera podria originar la convoca-
toria nominatim del representante que
conozca personalmente la cuestion.

Cuarta. Que cuando se pregunta
por hechos que no son personales
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de quien absuelve las posiciones,
puede éste provocar la confesién
deferida que permite el art. 587.2
LEC, de cuyo contenido puede en-
tenderse que hacen uso las socieda-
des cuando designan por si mismas
quién ha de absolver posiciones,
porque sus respuestas desde luego
vinculan a la parte.

la desestimacién de este motivo
conlleva la del motivo 3.2, en el que
se denuncia vulneracién del derecho
a la tutela judicial efectiva por no
haber dado respuesta a la peticién
de nulidad de una diligencia. Esta
peticion de nulidad no requiere res-
puesta en la sentencia puesto que
no forma parte del pefitum de los
escritos fundamentdles. Sélo puede
dar, en su caso, lugar a la casacién
si la omisién produjera indefensién,
lo que ya se ha razonado que no
ocurre. La tutela efectiva nada tiene
que ver con el problema suscitado,
que no es mds que una invocacién
en vano del texto constitucional al
que no hay que acudir cuando las
leyes procesales conceden cauce de
rectificacién, y el recurso de casa-
cién concede oportunidad de obte-
ner la nulidad de lo actuado cuando
se dan los requisitos legales confor-
me disponen los arts. 1692.3 y
1693 LEC.
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FL RECIBIMIENTO A PRUEBA EN EL
PROCEDIMIENTO DE IMPUGNACION
DE ACUERDOS SOCIALES HA DE
SOLICITARSE EN LA DEMANDA O
EN LA CONTESTACION.

S. TS, 12 S, DE 4 DE DICIEMBRE
pE 1992.

Primero: En los dos primeros mo-
fivos de su recurso, plantea la parte
recurrente sendas infracciones o
defectos procedimentales, citando
como infringidos los arts. 70.6 LSA,
y 5.4.2 LSP. En el primer supuesto
se aduce la denegacion del recibi-
miento a prueba, acordada por el
JPl y por la AP, que segin el recu-
rrente le ha producido indefension.
Conviene empezar transcribiendo el
precepto legal que se cita como
infringido, para sefialar a continua-
cién las vicisitudes procesales que
acontecieran en los presentes autos.
El art. 70.6 LSA dispone: «Evacua-
do el traslado de contestacion, el
Juez determinard, sin ulterior recur-
so, si es o no necesario el recibi-
miento a prueba, debiendo acordar
su celebracién, cuando lo soliciten
todos los litigantes, o cuando, ha-
biéndolo solicitado alguno, la im-
pugnacién del acuerdo se funda-
mente en la lesién, en beneficio de
uno o varios accionistas, de los inte-
reses de la Sociedad». Es decir, se
le concede al Juez la faculta de
decidir sin ulterior recurso si es o no
necesario el recibimiento a prueba,
debiendo acordarlo en dos supues-
tos: cuando lo solicitan todos los
litigantes, o cuando sin concurrir

esa unanimidad la impugnacién del
acverdo se fundamenta en una le-
sion para la Sociedad en beneficio
de uno o varios accionistas. En el
presente caso sélo se solicité el reci-
bimiento a prueba en el escrito de
contestacion a la demanda, no ha-
biéndolo efectuado la parte deman-
dante en su escrito inicial, por lo
que el JPI, por A 23 Oct. 1987,
enfendié que no concurrian las cir-
cunstancias que senala la ley en el
Oltimo inciso del precepto franscrito,
y acordd no haber lugar al recibi-
miento solicitado por la parte de-
mandada. Firme la antferior resolu-
cién, con fecha 26 QOct. 1987 la
parte demandante, y ahora recu-
rrente, presenta un escrito solicitan-
do el recibimiento a prueba, pues
entiende que no es obligatorio pedir
tal trémite procesal en el escrito de
demanda, y aunque estima «que en
esencia las razones y motivaciones
que se articulan en el escrito rector
de estas actuaciones dejan reducido
el supuesto de hecho de la convoca-
toria, y acuerdos en ella adoptados,
a lo que la doctrina cientifica y la
jurisprudencia de nuestro TS viene
denominando “puntos de derecho”
sobre los que, por su propia natura-
leza, no se precisa préctica de prue-
ba..., por si algunos hechos de la
demanda fueran cuestionados por
la entidad “B., S.A.”... se solicita se
reciba a prueba este proceso». De
tal escrito se da traslado a la parte
demandada, que contesta: «Mostra-
mos nuestra conformidad con la re-
solucién judicial de no admitir a
prueba los presentes autos, por los
fundamentos legales razonados en
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la resolucién misma». El JPI insiste
en lo dispuesto en el A 23 Oct.
1987, y la parte actora interpone
recurso de reposicion, que no es
admitido en providencia 10 Nov.
1987; se dicta sentencia y en el
tramite de apelacién se vuelve a
solicitar tal recibimiento, siendo de-
finitivamente denegado por A 25
Nov. 1988 del Tribunal a@ quo. Se-
gin el sentido literal del comentado
art. 70.6 LSA, el recibimiento a
prueba en el presente procedimiento
impugnatorio habra de solicitarse
en los escritos rectores de la litis,
pues no ofra opcién concede la
expresion «evacuado el traslado de
contestacién el Juez determinard, sin
ulterior recurso... etc.»; no existe
por tanto término hébil para efec-
tuar la solicitud fuera de la deman-
da y de la contestacién; la parte
demandante (que creia reducida la
cuestién litigiosa a unos «puntos de
derecho») prescindié de solicitar el
recibimiento a prueba en el momen-
to procesal oportuno, y el Juez,
usando de la facultad que le conce-
dia la Ley, entendi6 que el tramite
solicitado por una sola de las partes
no se ajustaba al supuesto contem-
plado en la norma, decidiendo no
acordar el recibimiento a prueba,
en resolucién que no era recurrible;
resolucién que es necesario calificar
ahora como correcta, pues asi lo
avalan: la expresa conformidad de
la Gnica parte que habia pedido la
decision contraria y el carécter con-
dicionado con que pide el recibi-
miento la actual parte recurrente, en
su escrito de fecha 26 Oct. 1987:
«que se fenga por inferesado el
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recibimiento a prueba, en el caso
de no reconocimiento de los hechos
que sustentan la demanda...».

4, A SENTENCIA

CoSA JUZGADA MATERIAL: PROHIBE
ABRIR UN NUEVO PROCESO POR
LOS MISMOS HECHOS CONTRA LA
MISMA PERSONA IMPUTANDOSELE
UN DELTO DIFERENTE POR UN
ACUSADOR PARTICULAR O POPULAR
QUE NO ACTUO CON EL PROCESO
ANTERIOR.

S. TS. 22°S, pe 23 pE
DICIEMBRE DE 1992.

Séptimo: La eficacia de cosa juz-
gada material consiste en aquella
que producen las sentencias de fon-
do (en derecho penal lo son todas,
habiendo quedado suprimida la
absolucién en la instancia) y otras
resoluciones a ellas asimiladas
(como los autos de sobreseimiento
libre), por la cual no pueden ser
atacadas en ofro proceso posterior
relativo al mismo objeto antes enjui-
ciado y ya definitivamente solventa-
do.

En ofras ramas del Derecho pue-
de existir una eficacia de cosa juz-
gada material de cardcter positivo,
o prejudicialidad, cuando para re-
solver lo planteado en un determina-
do proceso ha de partirse de lo ya
antes sentenciado con resolucién de
fondo en ofro proceso anterior.

Pero esta eficacia de la cosa
juzgada material, que en realidad
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es la pretendida por los recurrentes
en el motivo aqui examinado -y
también por Nicolas L.L. en su moti-
vo 2.2, no fiene aplicacién en el
ambito del proceso penal, pues
cada causa criminal tiene su propio
obijeto y su propia prueba, y confor-
me a su propio contenido ha de
resolverse, sin ninguna posible vin-
culacién prejudicial procedente de
ofro proceso distinto (ofra cosa son
las cuestiones prejudiciales de los
arts. 3 y ss. LECrim.), fodo ello sin
perjuicio de que la prueba practica-
da en el primero pueda ser traida al
segundo proceso para ser valorada
en unién de las demds existentes.

la Gnica eficacia que la cosa
juzgada material produce en el pro-
ceso penal es la preclusiva o nega-
tiva, consistente simplemente en que,
una vez resuelta por sentencia firme
o resolucién asimilada una causa
criminal, no cabe seguir después
ofro procedimiento del mismo orden
penal sobre el mismo hecho contra
la misma persona, pues aparece
reconocido como una de las garan-
tias del acusado el derecho a no ser
enjuiciado penalmente mas de una
vez por los mismos hechos.

Tal derecho, que es una manifes-
tacién del principio ne bis in idem
en el émbito del Derecho procesal,
puede ser considerado como una de
las formas en que se concreta el
derecho a un proceso con todas las
garantias reconocido en el art. 24.2
CE y por ello debe ser reputado con
rango constitucional, méaxime si fe-
nemos en cuenta lo dispuesto en el
art. 10.2 de nuestra Ley Fundamen-
tal, en relacién con el art. 14.7 del

Pacto de Nueva York sobre Dere-
chos Civiles y Politicos de 1966,
ratificado por Espana, que dice lite-
ralmente asi:

«Nadie podréd ser juzgado ni
sancionado por un delito por el cual
haya sido ya condenado o absuelto
por una sentencia firme, de acuerdo
con la ley y el procedimiento penal
de cada pais.»

Como consecuencia precisamente
del mencionado rango constitucio-
nal de que goza en nuestro Derecho
la referida eficacia preclusiva de la
cosa juzgada material en materia
penal, ha de entenderse que cabe
su alegacién y aplicacién en cual-
quier estado del procedimiento.

Si, pese a la prohibicién de se-
guirse causa confra una persond ya
juzgada anteriormente por el mismo
hecho —condenada o absuelta—, el
segundo proceso se inicia, en cual-
quier momento de este Oltimo cabe
plantear y resolver su exclusion del
mismo, bien en la llamada fase in-
termedia como articulo de previo
pronunciamiento (art. 666.2 LE-
Crim), bien en el seno del propio
juicio oral a resolver en sentencia
larts. 676 y 678 de la misma ley),
bien antes, en cualquier fase de la
instrucciéon de la causa, bien des-
pués, a fravés del recurso de casa-
cién, utilizando en este Gltimo caso
el cauce del art. 5.4 LOP)J.

Sin embargo, siempre han de fe-
nerse en cuenta cudles son los ele-
mentos identificadores de la cosa
juzgada material en materia penal,
que constituyen, a la vez, los limites
de su aplicacién, los cuales se dedu-
cen de lo antes expuesto.
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Tales elementos y limites son dos:
identidad de hecho e identidad de
persona inculpada.

El hecho viene fijado por el relato
histérico por el que se acusd y
condend (o absolvié) en el proceso
anterior, comparandolo con el he-
cho por el que se acusa o se va a
acusar en el proceso siguiente.

Por persona inculpada ha de con-
siderarse la persona fisica conira la
que se dirigié la acusacién en la
primera causa y ya quedé definitiva-
mente absuelta o condenada, que
ha de coincidir con el imputado del
segundo proceso.

A los fines aqui examinados care-
ce de significacién cualquier ofro
dato: ni la identidad de quienes
ejercitan la accién (sujeto activo), ni
el titulo por el que se acusé, o
precepto penal en que se fundé la
acusacion.

La acusacién en el proceso penal
la ejerce, por regla general, el MF,
lo que, por esta misma circunstan-
cia, es un elemento indiferente a los
efectos aqui examinados.

Si hubo o no antes acusacion
particular o popular, y luego en el
proceso posterior existe otra distin-
ta, que es precisamente lo que ocu-
rrié en el caso presente, ello no
puede ser obstéculo para la opera-
tividad de la eficacia preclusiva de
la cosa juzgada, pues el derecho
fundamental del acusado a no verse
envuelto en un nuevo proceso penal
por el mismo hecho ya enjuiciado
no puede quedar sujeto a la circuns-
tancia de que alguien que no actuéd
en el proceso anterior quiera hacer-
lo después ejercitando la accién
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penol en el nuevo proceso, mdxime
cuando nuestro Derecho positivo es
tan abierto en esta materia permi-
tiendo la acusacién por cualquier
persona, incluso aunque no sea
perjudicada por el delito.

Por razén semejante tampoco tie-
ne eficacia alguna, en orden a im-
pedir la produccién de la cosa juz-
gada material, la norma penal en
que se funda la acusacion. Por los
mismos hechos ya enjuiciados e
imputados a una misma persona, no
cabe acusar a ésta después en ofra
causa distinta con el subterfugio de
pretender que se trata del ejercicio
de distinta accién penal porque se
le acusa por delito diferente.

Lo antes expuesto son criterios
pacificamente admitidos en la doc-
trina que enlazan con lo que esta
Sala ha venido proclamando en esta
materic en SS 24 Sep. 1981, 3
Mar. 1983, 24 Abr. 1984 y 24
Nov. 1987.

Octavo: En el caso presente, tan-
to el motivo 5.2 de los formulados
por Salvador L.L. y Piedad P.P., como
el 2.2 de los del recurso de Nicolas
M.-M. de la T, los recurrentes, por
el cauce del art. 849.2, como ya se
ha dicho, alegan que hubo error de
hecho en la apreciacion de la prue-
ba, aduciendo como documento
acreditativo de tal error la existen-
cia de la sentencia dictada con fe-
cha 24 Abr. 1985 por la AP Alba-
cefe resolviendo recurso de apela-
cién y confirmando la absolucién
dictada en primera instancia por el
JI Albacete nim. 1 (las resoluciones
de ambas instancias aparecen testi-
moniadas en la presente causa a los
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folios 63 y 229 del rollo de la
Audiencia, junio con ofros exiremos
también testimoniados relativos al
Procedimiento Oral nim. 41/1984
de dicho Juzgado de Instruccién).

Las dos referidas sentencias dicta-
das en el mencionado Procedimien-
to Oral 41/1984 absuelven a Sal-
vador LL. del delito de alzamiento
de bienes de que fue acusado, al
mismo tiempo que absuelven a otro
que, por hechos diferentes, también
fue acusado de otro delito, asimis-
mo, de alzamiento de bienes.

Entre los hechos que aparecen
como probados en dichas dos sen-
tencias, en lo referente a dicho Sal-
vador L.L. que es lo Unico que aqui
interesa, aparece la misma escritura
de capitulaciones matrimoniales de
30 Jul. 1981, por la que Salvador
L.L. y Piedad P.P. pactaron régimen
econémico matrimonial de separa-
cién absoluta de bienes disolviendo
y liguidando la sociedad de ganan-
ciales en los términos ya expresc-
dos, asi como la escritura por la
que Piedad P.P. el 20 Ago. 1982
hipotecd los inmuebles que le ha-
bian sido adjudicados en la mencio-
nada liquidacién de gananciales en
favor de N., S.A.

En base a tales escrituras acusa-
ron el MF y el Banco de Madrid por
estimar que mediante ellas habian
salido determinados bienes del po-
trimonio de dicho Salvador L.L., lo
que habia ocasionado la imposibili-
dad de ejecutar el crédito que dicho
Banco tenia contra el tal Salvador
L.L. en calidad de avalista solidario
respecio de la deuda pendiente de
Reformas U., S.A., fundandose tal

acusacion en el tan repefido delito
de alzamiento de bienes del art.
519 CP.

El JI Albocete nom. 1 absolvié
por estimar que no habia quedado
«plenamente acredita la insolvencia,
total o parcial, de los acusados», y
tal resolucion fue confirmada en ape-
lacién por la AP, como ya se ha
dicho.

Los hechos por los que condend
la sentencia ahora recurrida son los
mismos por los que antes habia sido
acusado y absuelto Salvador L.L.

Conforme a la doctrina expuesta
en el fundamento de derecho ante-
rior de esta misma resolucion, es
claro que la eficacia de cosa juzga-
da material del pronunciamiento
absolutorio dictado en el referido
Procedimiento Oral 41/1984 tenia
que haber operado en la causa
presente, con la consecuencia de
que no debiera haberse seguido
procedimiento penal respecto de
Salvador L.L. por un hecho del que
ya se habia sido juzgado anterior-
mente. Y si indebidamente fal proce-
dimiento continué hasta juicio oral
llegando incluso a dictarse senten-
cia condenatoria, ahora en este tra-
mite de la casacion ha de dejarse
sin efecto la condena que fue pro-
nunciada indebidamente con lesion
de un derecho fundamental de quien
ya habia sido juzgado por el mismo
hecho.

Llos condenados en la instancia
por la sentencia ahora recurrida han
pedido, en el presente tramite de la
casacién, que esas sentencias dicta-
das en el proceso anterior, de con-
tenido absolutorio se considerasen
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por esta Sala como de vinculacién
obligatoria, de modo que no fuera
posible condenar aqui en base a
unos hechos contradictorios con los
que antes se habia estimado proba-
dos en aquel ofro proceso que termi-
né con absolucién. Como antes se
indicé, en realidad, los recurrentes
prefenden que se tenga en cuenta la
anterior sentencia absolutoria como
si pudiera producirse en el édmbito
de la jurisdiccién penal una eficacia
de cosa juzgada positiva o prejudi-
cial, y ya se ha dicho que esto no
es posible en este orden jurisdiccio-
nal.

Pero si es necesaria la aplicaciéon
de la cosa juzgada material en su
eficacia negativa o preclusiva, si
bien con la limitacién subjefiva que
se deriva de la imposibilidad de
que la cosa juzgada aproveche a
sujetos distintos de aquellos a los
que personalmente se refirio la pri-
mera sentencia.

Es claro que el derecho funda-
mental relativo a la prohibicién de
no juzgar dos veces a la misma
persona por el mismo hecho no
impide seguir proceso por el mismo
hecho contra personas diferentes,
siempre que su responsabilidad pue-
da establecerse con independencia
de aquella ofra que ya se habia
juzgado antes, como ocurre en el
caso presente.

En efecto, ocurrié aqui que Pie-
dad P.P. actud en una primera fase
en los hechos de autos, conforme lo
relata la Audiencia en la sentencia
recurrida, en una posicién subordi-
nada a la de su marido, en cuanto
que él era el deudor que trataba de
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excluir bienes de su patrimonio
para impedir u obstaculizar la ac-
cion ejecutiva que pudieran em-
prender contra él sus acreedores.
Concretamente en tal posicién su-
bordinada actué Piedad P.P. cuando
oforgd la tan repetida escritura de
capitulaciones matrimoniales de 30
Jul. 1981.

Pero tal subordinacién no existio
cuando ella, titular ya de los bienes
inmuebles que se le habian adjudi-
cado por esa primera escritura, en
tal concepto, por si misma, como
dueiia de unos bienes contra los
cuales se podia seguir la accién
ejecutiva de los acreedores (bien
porque pudiera declararse la nuli-
dad de esa primera escritura, bien
porque, incluso sin tal nulidad, pu-
diera existir responsabilidad suya,
los hipoteca con el fin de apartar-
los definitivamente de la posibili-
dad de ejecucién por parte de los
acreedores que antes lo eran sélo
del marido, pero que, a virtud de
la adjudicacién hecha a su favor,
pasaron también a ser acreedores
SUYyoOs.

Conforme a lo expuesto, no pue-
de hablarse de que la accién de la
mujer fuera meramente colaborado-
ra en un delito de alzamiento que
cometié el marido (asi ocurrié sélo
en la referida primera fase), sino
que en la fase segunda (cuando ella
hipotecd) actué con el caracter de
autora principal sin esa subordina-
cién que antes habia tenido su con-
ducta respecto de la de su esposo.

Por tanto, hemos de entender que
la mujer fue condenada por la via
del art. 14.1 CP, esto es, como
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autora directa del delito de alza-
miento de bienes, sin que el princi-
pio de accesoriedad pueda operar
respecto de ella con referencia a la
responsabilidad penal de su mari-
do, y que la actuacién de Nicolas
M.-M. de la T., colaborador en la
escritura de hipoteca en cuanto que
él intervino en la misma a nombre y
como accionista de N., S.A. a cuyo
favor se constituyé la hipoteca, fue
accesoria respecto de Piedad, pero
no respecto de Salvador LL., por
mas que éste pueda aparecer como
el principal instigador de todo lo
ocurrido.

Las consecuencias, conforme a los
argumentos antes expuesios, han de
ser las siguientes: 1.% La absolucién
de Salvador L.L., que no debié ser
sometido a juicio por un hecho res-
pecto del cual ya habia sido absuel-
to. 2.2 La declaracién de ineficacia
de la cosa juzgada respecto de
Piedad P.P. y Nicolas M.-M. de la T,,
que no fueron condenados como
cooperadores respecto de un delito
comefido por Salvador LL. (si asi
hubiera sido, el principio de acce-
soriedad que rige en materia de
complicidad, tanto necesaria como
no necesaria —complicidad propia-
mente dicha del art. 16 CP-, habria
llevado consigo la absolucién tam-
bién de Piedad P.P. y Nicolds L.L),
sino ella ~Piedad P.P.— como autora
principal y &l -Nicolés L.L- como
cooperador necesario del art. 14.3
respecto de la conducta delictiva en
que incurrié Piedad P.P.

Por tanto, ha de estimarse el
motivo 5.2 en cuanto a su primera
parte ahora examinada, si bien sélo

de modo parcial, en lo concerniente
a la persona de Salvador LL. y no
respecto de Piedad PP, y ha de
rechazarse en su integridad el moti-
vo 2.2 de los del recurso de Nicolds
L.L.

Conviene aclarar aqui que la efi-
cacia de cosa juzgada en favor de
Salvador ha de operar no sélo res-
pecto de la condena por alzamiento
de bienes, sino también de la que la
senfencia recurrida hizo contra éste
por el delito de falsedad.

En efecto, aparece comefida la
falsedad en cuanto que se simulé la
existencia de una deuda de
41.600.000 ptas. en cuya garantia
se constituyd la tan reiterada hipote-
ca. Aunque en el primer proceso en
el que fue absuelto Salvador L.L. no
se acusé por este delito, es claro
que el hecho de la falsedad ideolé-
gica por el que se condend después
en el segundo proceso, se encontra-
ba presente en tal acusacién, por-
que era precisamente esa inexisfen-
cia de la deuda en cuya garantia se
hizo la hipoteca lo que cubria de
ilicitud la mencionada segunda fase
del alzamiento en la cual la prota-
gonista fue la esposa fitular de los
bienes hipotecados y el marido sélo
obré como inductor o instigador,
conforme antes se ha dicho.

Asi pues, en base a esos mismos
hechos pudo haber sido acusado
Salvador L.L. por el delito de false-
dad, lo mismo que se hizo luego en
el segundo proceso. Como antes se
ha explicado, no puede seguirse
nueva causa penal por el mismo
hecho ya sentenciado, aunque se
cambie la calificacién juridica.
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AUSENCIA DE COSA JUZGADA EN
UN JUICIO DE DESAHUCIO
RESPECTO A UN PROCESC DE
DESAHUCIO ANTERIOR POR FALTA
DE IDENTIDAD DE LOS LTIGANTES.

S.TS, 1S, pE 27 O
NOVIEMBRE DE 1992.

Segundo. En el recurso se formu-
lan dos motivos al amparo del art.
5.4 LOPJ, el primero de ellos, y del
art. 1692.5 LEC, el segundo, en el
que se denuncia la infraccion del
art. 1252 CC, por aplicacién inde-
bida, y de la jurisprudencia que le
inferpreta, y ambos motivos deben
estudiarse conjuntamente por la infi-
ma relacién existente entre ellos. El
desarrollo argumental del primer
motivo responde, resumidamente, a
cuanto sigue: El art. 24.1 CE, go-
rantiza el derecho a que un Tribunal
conozca de las prefensiones atinen-
tes a sus derechos e infereses legiti-
mos, con las garantias precisas para
que no se produzca indefension,
derecho al proceso que se somete a
la salvaguardia Oltima del TC, y en
el caso de autos, la apreciacién de
la presuncién de cosa juzgada ma-
terial, ha impedido obtener una re-
solucién fundada en derecho sobre
el fondo. El TS, en constante juris-
prudencia, ha declarado que en los
juicios de desahucio por precario
no pueden dilucidarse cuestiones
que versan nada més que sobre la
simple situacién de un estado pose-
sorio, y si concurren circunstancias
ambiguas o de cierta complejidad,
no pueden ser objefo de discusion
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en ese procedimiento, y por muy
notorio que sea el fitulo legitimario
de la demanda, no procede discutir
en juicio de desahucio, ni resolver
en él, incidentalmente, cuestiones de
propiedad ni excepciones que tien-
dan a desconocer el derecho de
propiedad del accionante, ni siquie-
ra el mejor derecho a poseer (S5 7
Nov. 1904, 26 Dic. 1907, 24 Sep.
1913, @ Dic. 1915, 23 Nov. 1917,
12 Dic. 1919, 15 Ene. 1947, 27
Mar. 1950 y 26 Abr. 1963, efc.); y
debe evitarse que el proceso de
desahucio, dada su naturaleza su-
maria, se convierta en medio de
obtener la invalidacién de contratos
o situaciones juridicas sin las sufi-
cientes garantias de defensa (SS 2
Jul. 1926, 21 Feb. 1949, 18 Dic.
1953, 29 Oct. 1956 y 26 Jun.
1964). Y la argumentacién corres-
pondiente al segundo de los moti-
vos, cabe sinfetizarse asi: Los juicios
de desahucio no producen los efec-
fos de la cosa juzgada que sancio-
na el art. 1252 CC, respecto a los
ulteriores pleitos declarativos que
puedan surgir entre los interesados,
porque al escapar su conocimiento
del édmbito de aplicaciéon de tales
juicios, carecen de la eadem causa
petendi indispensable para la apli-
cabilidad de la presuncién (SS 22
Mar. 1907, 6 Jul. 1915, 25 Oct.
1927, 6 Jul. 1954 y 4 Dic. 1964);
la cosa juzgada, tal como la regula
el art. 1252, exige comparar la
accién ejercitada en el segundo pro-
ceso con la sentencia dictada en el
primero, que es la que produce, en
su caso, los efectos de cosa juzge-
da material, esto es, imposibilidad
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de volver a someter a los jueces la
misma cuestion (S 26 Ene. 1990); vy
comparando la simple lectura de la
parte dispositiva de la S 26 Dic.
1984 dictada en el primer proceso
por el JD Baracaldo nim. 1, que fue
confirmada por la de 20 May.
1985, pronunciada por la Secc. AP
Bilbao, que hace la expresa decla-
racién de <haber lugar el desahucio
en precario solicitado y condena a
D. lsidro N.U. a que tan pronto sea
firme esta resolucién, una vez frans-
currido el término legal, desaloje y
deje a la libre disposicion de la
actora el Servicio de Bar, Cafeteria
y Restaurante, sito en los locales de
la Ciudad Sanitaria de la S.S. «En-
rique S.» de Cruces-Baracaldo, con
apercibimiento, en su caso de lan-
zamiento»; con el suplico de la de-
manda origen del segundo proceso,
es decir, del que dimana la senten-
cia recurrida, es claro que la accién
ejercitada en este segundo proceso
se concrefa a la de renovacién del
contrato de arrendamiento formali-
zado el 15 May. 1981 entre INSA-
LUD y D. Isidro N.U., sin que las
cuestiones planteadas en el referido
suplico pudieran ser objeto de ale-
gacién en el juicio de desahucio, y
su solucién no cabe plantearla mas
que en el declarativo, ademds, su
pronunciamiento afecta a INSALUD
y a «Olalbe S.R.L.», entidades que
no fueron parte en el desahucio.
Cuarfo: Es cierto que en razén a
la naturaleza especial y sumaria
que caracteriza al juicio de desahu-
cio, el mismo no puede producir, en
principio, efecto de cosa juzgada, y
asi ha venido manteniéndose reite-

radamente en la jurisprudencia ema-
nada de la Sala, pero no es menos
cierto que también es doctrina con-
solidada la admision de mentada
excepcion cuando la cuestién litigio-
sa viene a coincidir con la que ya
fue objeto de discusién y resolucion
en un previo juicio de desahucio,
doctrina ésta que aparece recogida,
ademds de en las sentencias citadas
en la recurrida (30 Dic. 1931 y 6
Nov. 1955), en las de fechas 14
Nov. 1988 [que aclude a las de 20
Feb. y 8 Mar. 1951, 30 Ene. 1954,
6 Nov. 1965, 26 Jun. 1967 y 21
Nov. 1969) vy 28 Feb. 1991, llegén-
dose a declarar en esta Gltima que
se encuentran protegidas por la cosa
juzgada tanto las cuestiones expre-
samente resueltas, como aquellas
ofras que no habiendo sido objeto
de resolucion pueden estimarse impli-
citamente resueltas por hallarse com-
prendidas en el thema decidendi.
Quinto: Dicho lo anterior y visto el
contenido del art, 1252 CC, es evi-
dente que la eficacia vinculante de la
cosa juzgada material exige la con-
currencia de las tres identidades de
personas, cosas y causa o razén de
pedir, determinando la preclusién de
todo juicio ulterior sobre el mismo
objeto y la imposibilidad de decidir
de manera distinta al fallo preceden-
te, evitando que la controversia se
renueve o que se actlen pretensiones

que contradigan el contenido de la -

sentencia firme, siempre partiendo
de la certeza de una resolucién so-
bre idéntico conflicto, puesto que la
pretensién que ya ha sido examina-
da y resuelta, ha quedado satisfecha
y no existe razén vélida para volver
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a ocuparse de ella, asi pues, la
concurrencia de las referidas identi-
dades ha de apreciarse establecien-
do un juicio comparativo entre la
sentencia anterior y las pretensiones
del ulterior proceso, de manera que
la paridad entre los dos litigios ha
de inferirse de la relacién juridica
controvertida, comparando lo resuel-
to en el primero con lo pretendido en
el segundo, teniendo en cuenta la
parte disposifiva de aquél, interprefa-
da, si es preciso, por los hechos y
fundamentos de derecho que sirvie-
ron de apoyo a la peficién y a la
sentencia, y requiriéndose, en defini-
tiva, para apreciar la sitvacién de
cosa juzgada una semejanza real
que produzca contradiccién evidente
entre lo que se resolvié y lo que de
nuevo se pretende, de modo que no
puedan existir en armonia los dos
fallos, ya que, en el fondo, la cosa
juzgada en senfido material es la
exclusion de la posibilidad de volver
a fratar y a decidir sobre el mismo
objeto ya resuelto en firme.
Séptimo: Efectuado un juicio com-
parafivo entre las prefensiones trans-
critas y el contenido del anterior pro-
ceso de desahucio, resulta claro que
a través de tales pretensiones se inten-
te revivir, directa e indirectamente, la
relacién arrendaticia que, de manera
definitiva y terminante, se declaré
extinguida en el proceso precedente,
con lo cual, concurre entre ambos
procesos la paridad y semejanza real
a que se hizo referencia. Cuanto
antecede, conduce a apreciar la con-
currencia de las identidades que re-
clama el art. 1252 CC en relacién
con las cosas y la causa o razén de
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pedir, pero no sucede lo mismo res-
pecto a los elementos personales,
pues en el anterior juicio de desahu-
cio, la relacién juridicoprocesal se
constituyd Onicamente entre D.2 Car-
men A.E. y D. Isidro N.U., y aunque
en dicho juicio cabe afirmar que, en
alguna manera, fueron tomados en
consideracién los derechos e intereses
del INSALUD, lo cierto es que no fue
parte en aquél, y esa fal ausencia en
la relacién procesal, es dable predi-
carla, con mayor fundamento, respec-
to a la sociedad «Olalbe, S.R.L.».
Esta quiebra en la identidad de las
personas de los litigantes, origina
inevitablemente, no obstante todo lo
razonado con anterioridad, la esti-
macién de los motivos defendidos en
el recurso, al haber incidido el Tribu-
nal a quo en la aplicacién indebida
del referido art. 1252 vy, por ende,
no entré en el estudio de la cuestién
de fondo, y de aqui, que procede,
en definitiva, la casacién y anulacién
de la sentencia recurrida, con lo cual
la Sala recobra plena jurisdiccién en
orden a conocer del tema litigioso.

LA VIOLACION DEL DERECHO A SER
JUZGADO SIN DILACIONES
INDEBIDAS NO PUEDE
CONSIDERARSE ATENUANTE
ANALOGICA DEL ARTiculO 9.10°
pe. C.P.

S.TS, 2° S, pE 14 DE OCTUBRE
DE 1992.

Cuarfo: En el motivo tercero, asi-
mismo en base al art. 5.4 LOPJ, se
aduce infracciéon del derecho @ un
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proceso sin dilaciones indebidas, tam-
bién proclamado en el art. 24.2 CE.
Se dice que desde que fue con-
cluido el sumario, el 27 May. 1983,
hasta que se dicté S 10 Nov. 1989,
franscurrié un tiempo excesivo, habi-
da cuenta de que la complejidad de
la causa no lo exigia, y superior al
que normalmente suele emplearse
en esta clase de procedimientos.
Examinadas las diligencias por
esta Sala se advierte que, efectiva-
mente, las practicada ante la Au-
diencia no justifican tan largo perio-
do de tiempo, mds de 7 afios, para
celebrar el juicio oral en la presente
causa. Por fanio, hemos de entender
que, por las propias argumentacio-
nes del recurrente, existid una viola-
cion del derecho fundamental a un
proceso sin dilaciones indebidas.
Pero el problema se plantea a la
hora de determinar el efecto que tal
violacién ha de producir en el ambi-
to de las responsabilidades penales,
si es que ha de producir alguno.
Se ha dicho que, como no hay
ninguna razén para disminuir o eli-
minar la responsabilidad penal en
estos casos, ha de dictarse desde
luego sentencia condenatoria y sim-
plemente no ejecutarse después la
pena. Pero esfa fesis carece de apo-
yo legal, al no haber norma alguna
que pudiera fundamentar tan anéma-
la solucién, pues dictada sentencia
ésta evidentemente ha de ejecutarse
en cuanto sea posible, y lo contrario
supondria una denegacién del dere-
cho a la tutela judicial del art. 24.2
CE (TC SS 176/1985, 4/1988,
193/1988, 148/1989, 152/1990,
189/1990 y 85/1991).

Asimismo se ha barajado la tesis
opuesta, que palrocina una senten-
cia absolutoria por aplicacién ana-
logica de la institucién de la pres-
cripcion, porque, se dice, la analo-
gia se apreciaria en beneficio del
reo y ello siempre es posible en el
Derecho Penal. Pero esta solucion
parece olvidar que la aplicacién de
la prescripcién en el ambito del
Derecho no obedece a razones de
justicia, sino simplemente de seguri-
dad juridica, apareciendo como un
supuesto excepcional en el cual el
transcurso del tiempo como mero
hecho produce unos determinados
efectos juridicos que, en principio,
han de reputarse anémalos, o exira-
fios al mecanismo propio de la insti-
tuciéon juridica de que se trate, de
modo que aparece siempre como
una excepcion a aquello que ordina-
riamente se produce en el dmbito de
las correspondientes relaciones juridi-
cas, siendo tal carécter excepcional
el que impide la posible aplicacion
por analogia de la prescripcion.

Una solucién intermedia es la que
acogié esta Sala en una S 14 Dic.
1991 que aplicé la circunstancia
atenuante 10.9 art. 9 CP con unos
argumentos que no han tenido con-
tinuacién en este Tribunal, que en
pronunciamientos posteriores se ha
apartado de este criterio (S 12 Feb.
1992} corroborando asi la postura
tradicional de esta Sala (S 20 Dic.
1990).

Se funda tal S 14 Dic. 1991 en
que las penas han de ser «propor-
cionadas a la gravedad de la culpa-
bilidad, y, por lo tanto, si el acusa-
do ya ha sufrido un mal con la
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excesiva duracién del proceso, éste
debe serle computado en la penan.
Es decir, que como la pena es un
mal que se impone por el Estado al
delincuente, el propio Estado debe
tener en cuenta el mal que ya le ha
ocasionado con la larga duracién
del trémite penal, produciéndose
entre ambos males una compensa-
cién que deftermina una necesaria
rebaja de la pena.

Tal razonamiento en principio pa-
rece correcto, y podria ser il de
lege ferenda, pero de lege daia ca-
rece de posibilidades de aplicacion.

En efecto, la mencionada senten-
cia reconduce su argumentacion a la
aplicacién de la llamada atenuante
analégica, la 10.2 art. 9, como ya se
ha dicho, que prevé disminucién de
pena par «cualquier ofra circunstan-
cia de andloga significacién de las
anteriores», precepfo que se viene
interpretando como posibilidad de
atenuacién cuando exista algin su-
puesto que pudiera repuiarse como
semejanfe a alguno de aquellos que
en concreto se recogen en alguno de
los nimeros anteriores.

Pero, incluso aunque se entendie-
ra que esa «andloga significacion»
puede referirse no en concreto a
alguna de «las anteriores», sino a
todas ellas en su conjunto, de modo
que pudiera aplicarse a ciertos su-
puestos en que hubiera una razén
de semejanza, no con una sola de
ellas, sino con varias, extrayendo
de todas una significacién global,
como pudiera ser la menor grave-
dad de la culpabilidad a que se
refiere la S 14 Dic. 1991 referida,
incluso en tales supuestos, a juicio
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de esta Sala, tampoco podria apli-
carse la circunstancia atenuante 10.2
art. @ al caso de las dilaciones
indebidas ahora examinado. Y ello
por una razén muy simple: porque
en todas y cada una de las nueve
circunstancias anferiores (que son
las que, conforme al propio texto
legal, han de tenerse en cuenta para
establecer la comparacién que toda
analogia entrafia) lo que se tiene en
cuenta son circunstancias de hecho
relativas a la persona del reo y a su
personal comportamiento (todas co-
eténeas al delito, salvo la del nom.
9, arrepentimiento espontaneo, que
se refiere a actuaciones posteriores,
pero inmediatas, «antes de conocer
la apertura del procedimiento judi-
cial»), y ello es asi porque la medi-
da de la culpabilidad del reo de
una infraccion penal en nuestra le-
gislacién siempre se hace en base a
datos relativos al propio reo y a su
conducta, y nunca teniendo en cuen-
ta elementos extrafios a tales datos,
como pudiera ser el que el proceso
hubiera tenido una duracién excesi-
va, por mds que haya de reconocer-
se que tal duracién ocasiona un mal
al reo, que, ademas, constituye una
violacion de rango constitucional.
Seria deseable que nuestras leyes
penales previeran esta violacién
como un supuesto que permitiera
rebajar la pena, una compensacién
que el propio Estado otorgaria en el
momento de imposicién de la san-
cién en consideracién al mal que
lleva consigo para el reo la existen-
cia de una dilacién indebida. El mal
que la pena ocasiona al reo se
veria disminuido a la vista del mal
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ya producido antes por la inobser-
vancia de un razonable plazo de
tramitacion. Incluso seria posible una
ampliacién legal en relacién con el
ambito de aplicacién de la prescrip-
cién, para absolver en supuestos
extremos en que se entendiera que
una duracién prolongada en dema-
sia asi pudiera justificarlo.

Ahora bien, con la legislacion
vigente en estos momentos, como
una manifestacién més del principio
de sumisién del Poder Judicial al
imperio de la Ley (art. 117.1 CE),
en los casos de dilaciones indebi-
das como el presente no cabe ofra
opcién que imponer la condena que
corresponda conforme a las normas
penales existentes (con su correlati-
va ejecucién, desde luego), midien-
do la pena con arreglo a los pre-
ceptos que nuestra ley penal nos
proporciona y, a lo sumo, si se
entendiera que la sancién pudiera
ser excesiva, solicitar del Gobierno
indulto parcial, o total en los casos
extremos, sin perjuicio de reservar
al interesado su derecho a reclamar
del Estado lo que crea que pudiera
corresponderle como consecuencia
del funcionamiento anormal de la
Administracién  de Justicia (arts.
106.2 CE y 292 y ss. LOPJ), siendo
como es el supuesto de dilaciones
indebidas uno de los casos paradig-
maticos en que tal funcionamiento
anormal puede manifestarse.

En el caso presente, habida cuen-
ta de las circunstancias anfes ex-
puestas, esta Sala acverda propo-
ner al Gobierno indulto de la cuarta
parte de la pena impuesta por la
Audiencia, para que, si asi se esti-

ma oportuno por quien ha de resol-
ver sobre esta medida de gracia, el
mal que el retraso ha supuesto para
la persona del reo quede compensa-
do con una disminucién en la pena
que haya de cumplirse.

También este motivo tercero ha
de ser rechazado.

VOTO PARTICULAR QUE FORMU-
LA EL MAGISTRADO SR. BACIGA-
LUPO ZAPATER EN RELACION A LA
SENTENCIA RECAIDA EN EL RE-
CURSO DE CASACION NUM.
731/1990 DE 14 OCT, 1992.

Primero: Con todo respeto por la
opinién de la mayoria de la Sala el
Magistrado que suscribe se siente
obligado a ensefar su discrepancia —
de todos modos cordial- con la sen-
tencia recaida en el presente recurso.

Tercero: Asimismo el Magistrado
que suscribe discrepa de la fesis
sostenida en el fundamento juridico
cuarfo de la sentencia, en tanto alli
se sostiene que el principio de sumi-
sién del Poder Judicial al imperio de
la Ley {art. 117.1 CE) no le permite
reparar judicialmente la lesion de
un derecho fundamental.

a) En primer lugar, cabe sefialar
una respetuosa discrepancia inicial
respecto de la posibilidad de aplicar
el art. 9.10.2 CP en la forma en la
que lo admitié la TS S 14 Dic. 1991,
es decir, una discrepancia a la cues-
tion de si la Ley vigente permite que
sean los Tribunales los que reparen
este fipo de lesiones juridicas.

La mayoria ha entendido que la
atenuante del art. 9.10.2 CP no es
aplicable al caso de las dilaciones
indebidas, pues la situacién no es
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andloga. Dice en este senfido la
mayoria de la Sala que la analogia
no es posible porque en todos los
casos contemplados en el art. 9 CP
la atenuacién se basa en circunstan-
cias que obraron sobre la motiva-
cién del autor antes del hecho o, en
tode caso, en un «acfus conirarius»
de este mismo realizado luego de la
comision del delito (art. 9.9.% CP).
De aqui se deduciria, en opinién de
la mayoria, que la lesion del dere-
cho a ser juzgado sin dilaciones
indebidas no seria andlogo a ningu-
na circunstancia, pues ni ha obrado
sobre la motivacién del autor ni es
un actus confrarius de éste.

Sin embargo, a pesar de la bri-
llantez con la que se lo ha expuesto,
este argumento es, al modo de ver
del Magistrado que suscribe, equi-
vocado, pues sitia el problema de
la interpretaciéon del art. 9.10.2 CP
en el nivel de la analogia puramen-
te formal, sin tener en cuenta ni la
esencia de las circunstancias ate-
nuantes ni el texto mismo del art.
?.10.% CP. Desde la perspectiva de
su esencia, por el contrario, las ate-
nuantes importan, en todos los ca-
sos, una menor culpabilidad, sea
porque el autor obré en circunstan-
cias que impidieron una mofivacién
totalmente libre, o que con actos
posteriores haya compensado y, por
lo tanto, extinguido una parte de su
culpabilidad (en el caso citado del
art. 9.9.2 CP). Dicho de otra mane-
ra: la propia ley admite que la
extincién ex-post-facto de la culpabi-
lidad tiene igual significado que la
culpabilidad disminuida del momen-
to de la accién.
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En la tradicién del derecho penal
de culpabilidad, como es sabido,
todo mal que el autor sufra como
consecuencia del delifo extingue la
culpabilidad en todo o en parte. La
pena, para poner el mas clasico de
los ejemplos, extingue la culpabili-
dad precisamente porque constituye
un mal que el autor sufre en la
forma de pérdida de derechos.
Cuando el Estado priva al autor del
delito del derecho fundamental a un
proceso sin dilaciones indebidas,
por otra parte, le inflinge un mal,
que, obviamenie, en tanto tal, debe
ser compensado mediante el corres-
pondiente cémputo de la parte de
culpabilidad extinguida, proporcio-
nal con la gravedad de la lesién del
derecho fundamental infringido. Es
evidente que este mal no ha sido
sino un adelanto de, al menos, una
parte de la pena y por ello tiene
fuerza para extinguir también parte
de la culpabilidad.

Admitido lo anterior parece claro
que una extincién de la culpabili-
dad ex-post-facto, proveniente de la
lesion de un derecho fundamental
ocasionada por el mal funcionamien-
to puntual de la Administracién de
Justicia, se debe considerar anéloga
a la extincién de la culpabilidad ex-
postfacto proveniente de un acto
contrario. Es evidente que ambas
han sido generadas por hechos pos-
teriores a la comisién del delito y
que ambas tienen los mismos efec-
tos sobre la culpabilidad. Si se exi-
giera mds coincidencias para aplicar
el art. 9.10.° CP, ya no se frataria de
una circunstancia andloga, sino de
una circunstancia idéntica.
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El criterio formal propuesto por la
mayoria, ademds, es confrario al fex-
to de la ley, es decir, no es un criterio
de lege data. En efecto, lo que la ley
exige no es la semejanza formal de
las circunstancias, sino la «andloga
significacién», es decir, la analogia
de efectos sobre la culpabilidad.

Por lo tanto, demosirado que la
lesion del derecho a ser juzgado sin
dilaciones indebidas tiene un efecto
exfintivo de la culpabilidad, al me-
nos en parte, se deberia admitir que
la aplicacién del art. 9.10.2 CP no
encuentra en estos casos obstéculo
alguno en el art. 117.1 CE.

b) En segundo lugar, el Magistra-
do que suscribe estima que el dere-
cho a la tutela judicial efectiva, art.
24.1 CE, garantiza a los ciudada-
nos que los Tribunales determinardn
la reparacién que corresponda cuan-
do se compruebe la lesién de un
derecho. La remisién de una lesién
juridica a la discrecionalidad del
derecho de gracia no constituye,
por lo fanto, una respuesta que sa-
tisfaga el derecho de las partes a
una decisién judicial. En un Estado
de Derecho en el que rige la divi-
sién de poderes los Tribunales de-
ben determinar de qué manera se
deben reparar las lesiones de dere-
chos, sin que quepa dejar la cues-
tibn en manos del Ejecutivo, para
que la decida segin criterios que no
implican una reparacién de la le-
sién de un derecho fundamental, sino
simplemente cuestiones de utilidad
social de la ejecucion de la pena.

A ello se debe agregar que tam-
poco la posibilidad de una repara-
cién patrimonial por parte del Estado

resuelve el problema de la aplica-
cién de una sancién penal sin legiti-
macién en la culpabilidad del autor.

En efecto, la aplicaciéon de una
sancién sin atenuacién de la pena
por compensacién de una extincién
parcial de la culpabilidad es en
todo caso ilegitima, aunque el Esta-
do repare los aspectos patrimonia-
les del dafio, dado que vulnera el
principio de culpabilidad. Su ejecu-
cién, por lo tanto, es incompatible
con el principio del Estado de Dere-
cho, en la medida en la que éste
impone al Estado no obrar contra la
CE aunque pague por ello.

Por estas razones la Sala deberia
haber estimado, al menos parcial-
mente, el tercero de los motivos,
aplicando el art. 9.10.2 CP,

5. RECURsOS

EL RECURSO DE CASACION PARA
LA UNIFICACION DE DOCTRINA:
DEBE CONTENER LA EXPOSICION DE
LA CONTRADICCION ASi COMO LAS
SENTENCIAS CON RESPECTO A LAS
QUE ESTA SE PRODUCE.

A. TS, 4°S, o 13 pE
NOVIEMBRE DE 1992.

Primero: La parte aqui recurrenie
en queja combate el auto de la Sala
de lo Social del TSJ Pais Vasco, que
tuvo por no preparado el recurso de
casacion para la unificacion de
doctrina que infentaba confra la
sentencia dictada por dicha Sala,
centrando su postura en dos puntos
concretos que resumen todo su plan-
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teamiento: en primer lugar, entiende
que, en contra del criterio de la
resolucién que impugna, su escrito
de preparacién cumple suficiente-
mente el requisito de la «exposicién
sucinta» a que se refiere el art.
218.2 TA LPL. En segundo lugar,
arguye que si asi no fuese, la Sala
de suplicacién, antes de tener por
no preparado el recurso debié abrir
el tramite de subsanacién a que se
refiere el art. 206.3 TA LPL. En
orden al primer punto dice que «la
exposicion suficiente que se refiere
en el escrito de preparacién del
recurso, es un requisito subjetivo que
como tal habré de interprefarse, y
siempre contraponiéndolo a la ex-
posicién precisa y detallada que
debe hacerse en el propio escrito
de interposicion del recurso de ca-
sacion». En relacién con la segunda
alegacién argumenta que «en razén
del art. 11.3 LOPJ resulta despro-
porcionado inadmitir el recurso por
motivos formales en base al derecho
a la tutela judicial efectiva que se
determina en el art. 24 CE.
Segundo: 1.-Por lo que se refiere
al primero de los puntos estableci-
dos en el razonamiento que prece-
de, la cuestion se sitia en determi-
nar el alcance que ha de darse a la
exigencia que en este punto introdu-
ce el art. 218.2 TA LPL cuanto esta-
blece que el escrito de preparacién
debe contener «una exposicion su-
cinta de la concurrencia de los re-
quisitos exigidos». No desconoce la
Sala que en algunas decisiones an-
teriores ha contemplado con flexibi-
lidad tal exigencia. Pero la expe-
riencia en la aplicacién del nuevo
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recurso de casacién para la unifica-
cién de doctrina y una interpreta-
cién finalista y sistemdtica de este
precepto dentro de la configuracién
general del recurso y de los princi-
pios que inspiran en el proceso la-
boral, llevan a conclusiones distin-
tas. El recurso de casacién para la
unificacién de doctrina no es sélo
un recurso exfraordinario como la
casacion comin y la suplicacion; es
también un recurso claramente ex-
cepcional, porque con él se infrodu-
ce una excepcion al principio del
doble grado jurisdiccional, que pro-
clama la base 31 1L 7/1989 de 12
Abr. y que es a su vez consecuencia
técnica del principio de celeridad
(base 16.1), esencial al proceso
laboral, como proceso que atiende
a la resolucién de controversias que
afecta @ necesidades vitales esen-
ciales y que requieren una répida
respuesta judicial no sélo en aten-
cién a este cardcter, sino porque el
elemento temporal influye de forma
decisiva en la solucion de la contro-
versia y puede alterar la eficacia o
idoneidad de la misma. Una utiliza-
cién generalizada del recurso de
casacion para la unificacién de doc-
frina fuera de los mérgenes precisos
que establece su delimitacién legal
no es compatible con las finalidades
institucionales del proceso laboral.
Asi se sefialé ya por el A 17 Ene.
1991 y asi lo puso de relieve tam-
bién la S ? Dic. 1991, cuanto en su
fundamento juridico 4.° alerta sobre
los peligros de que el recurso de
casacién para la unificacién de doc-
trina se convierta en la via para
introducir, si no se opera con la
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prudencia debida, el tercer grado
jurisdiccional, como regla general.
2.-A partir de estas consideracio-
nes ha de determinarse el alcance
del art. 218 TA LPL y en este sentido
no puede olvidarse que la contradic-
cion entre la sentencia recurrida y
ofras sentencias de las que mencio-
na el art. 216 TA LPL no se confun-
de con la motivacion del recurso,
sino que constituye un requisito de
recurribilidad, que, como fal, ha de
ser objefo de la exposicién sucinta
que exige el art. 218.2 [PL. Tal
exposicién no es, desde luego, la
relacion precisa y circunstanciada
que contempla el art. 221 TA LPL,
pero tampoco se identifica con una
mera afirmacién de que la contra-
diccién existe sin incluir ningln ele-
mento de determinacion. la exposi-
cion, aunque breve, cefiida o resu-
mida, sigue siendo exposicion, y
liene, por tanfo, que mostrar o ma-
nifestar la existencia de la contradic-
cién, haciendo visible la misma
como indica el sentido propio de las
palabras. No seré preciso el andli-
sis comparativo de las identidades
que constituye el ambito propio de
la relacién precisa y circunstancia-
da del escrito de inferposicion, pero
deberd identificarse tanto el nicleo
bésico de la contradiccién como las
senfencias con respecto a las que
ésta se produce, sentencias que lue-
go habrén de ser, necesariamente,
las que se aporten al escrito de
interposicion del recurso, de acuer-
do con lo prevenido en el menciona-
do art. 221 de la ley procesal
laboral. Es ésta ademds una exigen-
cia razonable, pues quien afirma

responsablemente que existe una
confradiccién y con esta afirmacién
provoca efectos de gran trascenden-
cia en el proceso, como son la
paralizacién del efecto de cosa juz-
gada y de la ejecucién definitiva de
una resolucién judicial, que ha sido
dictada ya en un recurso exiraordi-
nario, debe conocer los términos en
que esta confradiccion se produce y
tiene que exponerlos como garantia
de lo seriedad de su propésito y
como medio de confrol a los efectos
de lo previsto en las normas proce-
sales. Es claro que en el presente
caso no se ha cumplido por quien
recurre la exigencia del art. 218 TA
LPL en los términos expresados en el
nimero precedente.

Tercero: Atendiendo al segundo
punto del planteamiento establecido
en el primer Razonamiento de esta
resolucién, tampoco puede ser aco-
gido el criterio recurrente. El art.
11.3 LOPJ, al referirse a la subsana-
cién, sefala que ésta habré de rea-
lizarse «por el procedimiento esta-
blecido en las leyes» y la andloga
referencia respecto a los casos, con-
diciones y plazos previstos en las
leyes procesales se contiene en el
art. 242 TA LPL. El art. 206 TA LPL
ha de ponerse en relacién con el
art. 192 TA LPL que relaciona los
defectos subsanables (insuficiencia
de la consignacién, falta de presen-
tacion del depésito y falta de acre-
ditacién de la representacion), en
los que no puede incluirse la abso-
luta omisién de los datos que iden-
tifican la contradiccién. Pero aun-
que se supere esta limitacién apli-

cando la doctrina del TC (S 99/
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1990 de 24 May) sobre la subsana-
cién de defectos procesales, las con-
secuencias serian las mismas, pues
se trata de una omisién injustificada
imputable a quien prepara recurso,
en un trémite que, a diferencia de lo
que ocurre con la casacién ordinaria
y la suplicacién, exige la interven-
cién de Letrado, y esa omisién afecta
a la regularidad de un proceso fun-
dado en el principio de celeridad, al
refraerse fambién de forma injustifi-
cada la firmeza de la sentencia de
suplicacion con el consiguiente per-
juicio para la parte que ha obtenido
un pronunciamiento favorable.

VOTO PARTICULAR FORMULADO
POR EL MAGISTRADO SR. FERNAN-
DEZ LOPEZ EN RELACION CON EL
A 13 NOV. 1992 DICTADO POR
LA SALA GENERAL RESOLUTORIO
DE SENDO RECURSO DE QUEJA.

Disiento del citado Auto y por
ello, haciendo uso de la facultad
que me ofrece el art. 260 LOP),
formulo este voto particular en el
que, con el debido respato al criterio
mayoritario de la Sala, expreso la
opinién discrepante que defendi en
la deliberacién. Y ello en virtud de
los siguientes fundamentos juridicos:

Primero: La cuestién debatida es-
iriba en determinar el alcance del
requisito formal prevenido en el art.
218.2 TA LPL expresivo de que el
escrito de preparacion del recurso
de casacién para la unificacién de
docirina —que se presentara firmado
por Abogado ante la Sala de lo
Social del TSJ que dicté la sentencia
de suplicacién- ademas de expresar
el propésito de la parte de formali-
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zar el recurso, debe contener «una
exposicion sucinta de la concurren-
cia de los requisitos exigidoss».

Esta exigencia es franscripcién
literal del correspondiente inciso
contenido en el art. 1694 LEC relo-
tivo a la preparacién del recurso de
casacién civil, procedente de la re-
forma infroducida por L 34/1984
de 6 Ago.; reforma que tuvo por
objeto precisamente —enire otros—
flexibilizar este recurso en el dmbito
civil, abandonando los rigores de
un excesivo formalismo.

la doctrina procesal civil mas
cualificada interpreta dicho precep-
to en el sentido de que hace referen-
cia Onicamente a tratarse de resolu-
cién recurrible en casacién y pedir
la preparacién dentro de plazo,
pero sin necesidad de expresar el
motivo o motivos por lo que vaya a
interponerse y menos todavia ade-
lantar su fundamentacién, porque
ello vendria a significar un inadmisi-
ble pie forzado para el abogado
que actie en la inferposicién del
recurso, sobre fodo cuando sea dife-
rente del de instancia.

En la misma linea la doctrina pro-
cesal laboral mas reciente entiende
que el citado inciso del art. 218.2 TA
LPL se limita a exigir que la sentencia
dictada en suplicacién colisiona con
doctrina contenida en ofra u ofras de
las contempladas en el art. 216, que
no tienen por qué identificarse ain,
ya que ello corresponde al momento
ulterior de interposicién.

Esta interpretacion es ademés la
mas acorde con la literalidad del
precepto, ya que, segin el Dicciona-
rio de la lengua, «exponer» equivale
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a mostrar, manifestar y «sucinto» es
igual a breve, conciso, lacénico. Y el
gnico «requisito exigido» en el mo-
mento de la preparacién es que se
manifieste de forma concreta que la
sentencia de suplicacién es recurrible
en casacién para la unificacién de
doctrina, por existir la contradiccién
contemplada en el art. 216.

Segundo: La resolucién de la que
disiento expresa no sblo la necesi-
dad de que en el escrito de prepa-
racién se identifique exactamente la
sentencia o senfencias que el recu-
rrente estime como contradictorias,
sino que ademds exigen que se
especifique el nicleo bésico de la
contfradiccién, afiadiendo que fodo
ello vincula al contenido del poste-
rior escrito de interposicién.

Entiendo que tales exigencias
desvirtian el concepto mismo de
preparacién del recurso y carecen
de apoyatura legal que las sustente.

Una consecuencia de fales exi-
gencias seria imponer a la Sala de
suplicacion la carga procesal de
examinar y controlar la realidad de
la contradiccién alegada, procedien-
do al estudio de las invocadas como
contraste y a averiguar, ademds, si
concurre el nicleo basico de la con-
tradiccién; todo ello en una fase, en
la que todavia no se han aportado
las certificaciones de las sentencias
presuntamente contradictorias.

Es obvio que el Auto referido no
trata de imponer a la Sala de supli-
cacién dicha carga; que, por lo
demds, no tiene encaje en ninguno
de los supuestos contemplados en el
art. 206.2, al que se remite el 219
LPL para provocar que se fenga por

no preparado el recurso; sino que
tal control corresponde a esta Sala
del TS, tras la presentacion del escri-
to de interposicion, por la via de la
inadmisién del recurso (art. 22).
Entonces cabe preguntarse cudl
es la finalidad que se persigue con
tales exigencias. El Auto del que
disiento alude al hecho demostrado
por la experiencia de haberse co-
metido abusos en la interposicién
del nuevo recurso que contrarian su
propia finalidad, ello no se discute;
pero su correccién no se puede
hacer a través de instrumentar nue-
vas exigencias formales en el trami-
te de preparaciéon no previstas ex-
presamente por la ley, sino a través
de la imposicién de costas y de la
sancién pecuniaria por femeridad
prevista en el art. 222.3 LPL adopta-
da por esta Sala en el tramite de
inadmisién del recurso interpuesto.
Tercero: Por ofra parte no se pue-
de olvidar la reiterada doctrina del
TC sobre la erradicacién del forma-
lismo enervante y desproporcionado
en la interpretacién de los requisitos
y formas de las secuencias procesa-
les en el sentido menos favorable @
la efectividad del derecho funda-
mental a la tutela judicial efectiva
consagrado en el art. 24.1 CE;
resaltando que la limitacién injustifi-
cada del acceso a los recursos le-
galmente previstos constituye una
lesion a tal derecho fundamental y
que en el caso de la falta de una
exigencia o presupuesto del recurso,
el requisito omitido debe ser exami-
nado desde la perspectiva de su
finalidad y de su subsanacién (SS
19/1983, 61/1983, 67/1984,
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60/1985, 36/1986, 87/1986,
117/1986, 72/1992).

Cuarto: También es reiterada la
doctrina del TC sobre el principio
de igualdad consagrado en el art.
14 CE, que se extiende a la igual
dad en la aplicacién de la Lley;
declarando que los jueces vy tribuna-
les pueden modificar sus propios
precedentes e infroducir un cambio
de criterio en la resolucion de asun-
tos idénticos, pero ello exige que se
razone debidamente tal cambio en
la aplicacién de la Ley.

Y en el presente caso ocurre que
con anterioridad la Sala al resolver
recursos de queja similares adopté
el criterio que se mantiene en este
Voto Particular (AA 25 Feb. y 21
May. 1991). Y a mi juicio, el cam-
bio de criterio no se razona suficien-
temente, salvo la alusién al abuso
que la experiencia ha demostrado
en la utilizacién del nuevo recurso,
extremo al que ya me he referido en
el fundamento anterior.

EL INFORME PERICIAL TIENE
CARACTER DE DOCUMENTO A
EFECTOS CASACIONALES, CUANDO
ES LA UNICA PRUEBA Y SE HA
INCORPORADO
FRAGMENTARIAMENTE EN LA
SENTENCIA © LA AUDIENCIA LLEGA
A CONCLUSIONES CONTRARIAS.

S. TS, 2°S, pE 23 DICIEMBRE
DE 1992.

Segundo: Cuando se invoca error
en la apreciacién de la prueba, en
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base al nim. 2.2 art. 849 LECrim.,
es reiterada doctrina de esta Sala
que las declaraciones de testigos y
acusados no fienen el carécter de
documentos, a estos efectos casacio-
nales, en cuanto se frata de pruebas
personales que no pierden dicha
naturaleza por el hecho de apare-
cer documentadas en las actuacio-
nes, y sujetas, por consiguiente, a la
valoracién que de las mismas reali-
ce el Tribunal sentenciador. Pareci-
do criterio mantiene esta Sala res-
pecto a los informes periciales, si
bien admite supuestos de excepcién,
cuando la prueba pericial es Gnica
y se ha incorporado fragmentaria-
mente a la sentencia o la Audiencia
ha llegado a conclusiones contrarias
a lo dictaminado por el perito.

En el supuesto objeto del presente
recurso, si comparamos el informe
pericial que obra incorporado al
folio 16 del sumario, ratificado y
ampliado en el acto del juicio oral,
con lo que se recoge en el relato
factico respecto a la salud fisica y
mental del acusado, las divergen-
cias y especialmente las omisiones
se aprecian como esenciales. Cier-
tamente, en el informe del médico
forense D. Francisco Escrifia Fernan-
dez se dice, entre ofros extremos, lo
siguiente: «José H.C. presenta cua-
dro de sordomudez que hace impo-
sible su contacto con él. Parece que
su sordera es adquirida en la prime-
ra infancia fras una meningo-encefa-
litis, segin manifiestan sus padres.
No ha recibido instruccién alguna,
ni se le han prestado las atenciones
médicas y psicolégicas pertinentes.
Existen en el reconocido elementos
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médicos que anulan la imputabili-
dad respecto a hechos complejos y
elaborados, tal es su sordera desde
la primera infancia unida a una
falta de formacién adecuvada para
relacionarse con el medio ambiente
que le rodeas. El citado médico
forense, en el acto del juicio oral,
ratificé el anterior informe y a nue-
vas preguntas manifesté: «Que pre-
sume que hechos complejos no los
entienda pero esta venta cree que si
la comprende, todo ello dentro de
la dificultad de comunicacién. La
trascendencia de la venta cree que
no la comprendes».

Asi las cosas, cuando el Tribunal
de instancia recoge en el relato
histérico que el recurrente «es sordo-
mudo desde su infancia y, al no
haber recibido instruccién, tiene dis-
minuidas sensiblemente, aunque no
anuladas, sus facultades intelectivas
y volitivas» ha omitido extremos en
el relato factico que resultaban esen-
ciales ante la solicitud de la defensa
de que se apreciara la eximente 3.2
art. 8 CP. Omisidén que en este caso
no puede verse subsanada por el
contenido del fundamenfo juridico
tercero de la sentencia en el que
literalmente se dice: «En la realiza-
cién del mismo ha concurrido la
circunstancia 1.2 art. 9.2 en relacién
con la 1.2y 3.2 art. 8.° (eximente
incompleta de enajenacién mental
por sordomudez)». No existe, pues,
razonamiento alguno que explique
la decisién del Tribunal de instancia
de apreciar la eximente incompleta
y rechazar la eximente completa
inferesada por la defensa. Tal falta
de motivacién dificilmente se com-

pagina con el mandate proclamado
en el art. 120.3 CE.

Por su inferés y relevancia para
la resolucién de los pedimentos arti-
culados por la defensa del acusado,
el Tribunal de instancia no debié
pasar por alto determinados extre-
mos del informe pericial antes men-
cionado. De ahi que consideremos
que en este caso nos enfrentamos
ante uno de esos supuestos excep-
cionales en los que los informes
periciales constituyen documentos a
los efectos del nim. 2.2 art. 849
LECrim., al haberse distanciado &l
Tribunal de instancia, injustificada-
mente, de elementos esenciales del
dnico dictamen pericial médico con
el que contaba. El motivo debe ser
estimado y ello conlleva el que se
deba adicionar el relato histérico de
la sentencia con determinados extre-
mos del dictamen pericial y en con-
creto con los siguientes: Existen ele-
mentos que anulan su imputabilidad
respecto a hechos complejos y ela-
borados, tal es su sordera desde la
primera infancia unida a una falia
de formacién adecuada para rela-
cionarse con el medio ambiente que
le rodea. No comprende la trascen-
dencia de los actos realizados.
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6. EJECucionN

EL DERECHO A LA EJECUCION DE
LA SENTENCIA EN SUS PROPIOS
TERMINOS SUPONE EN LOS CASOS
EN QUE ESTA SEA IMPOSIBLE, LA
ADOPCION DE OTROS MEDIOS DE
EJECUCION SUSTITUTORIOS

S. TC 153/1992, 29 S, bk
19 DE OCTUBRE.

Cuarto: Resta por examinar lo
que constituye el nicleo central de
la presente peticién de amparo, cual
es la pretendida vulneracién del
derecho a obtener tutela judicial
efectiva por la inejecucién de la S 7
Feb. 1989, dictada por la Sala 2.2
de lo Contencioso-Administrativo de
la entonces AT Madrid (en la actua-
lidad, TSJ); vulneracién que si bien
aparece referida a toda la actua-
cién judicial acaecida con posterio-
ridad a la Sentencia, la recurrente,
en sede de amparo, la centra en el
A 12 Ene. 1989 de esa misma
Sala, asi como en el A 19 Sep.
1989 que denegé el recurso de
sUplica formulado contra el primero.
Resoluciones ambas, en las que, fras
declarar la imposibilidad material
de ejecutar la parte dispositiva de
la Sentencia, no se accede a la
pretensiéon indemnizatoria solicitada
de forma subsidiaria por la recu-
rrente.

Para abordar la presente cues-
tién, es preciso recordar la doctrina
sentfada por este Tribunal en la
materia. Lo ejecucién de las Senten-
cias en sus propios términos forma
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parte, en efecto, del derecho funda-
mental a la tutela judicial efectiva
de los Jueces y Tribunales, ya que,
en caso confrario, las decisiones
judiciales y los derechos que en las
mismas se reconozcan o declaren
no serian ofra cosa que meras de-
claraciones de intenciones sin alcan-
ce practico ni efectividad alguna.
Més concretamente, el derecho a la
ejecucién impide que el érgano judi-
cial se aparte, sin causa justificada,
de lo previsto en el fallo que ha de
ejecutar, o que se abstenga de
adoptar las medidas necesarias
para proveer a la ejecucién de la
misma, cuando ello sea legalmente
exigible (STC 125/1987, 215/
1988). El contenido principal del
derecho consiste, pues, en que esa
prestacién jurisdiccional sea respe-
tuosa con lo fallado y enérgica, si
fuera preciso, frente a su eventual
contradiccién por terceros.

Cabe afiadir que ese derecho a
la ejecucion de la Sentencia en sus
propios términos no impide que en
determinados supuestos ésta deven-
ga legal o materialmente imposible,
lo cual habré de apreciarse por el
organo judicial en resolucién moti-
vada, pues el cumplimiento o ejecu-
cién de las sentencias depende de
las caracteristicas de cada proceso
y del contenido del fallo. Ahora
bien, esa imposibilidad de dar cum-
plimiento a la Sentencia en sus pro-
pios términos no implica, al menos
en las Sentencias condenatorias, la
ausencia de toda ofra medida ejecu-
tiva, de modo que baste la mera
constatacién de la imposibilidad de
acordar el cumplimiento estricto de
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los mandatos que ella contiene para
entender satisfecha la tutela judicial
efectiva, siendo preciso que, en ta-
les supuestos, se acuda a la adop-
cion de ofros medios de ejecucién
sustitutorios o subsidiarios que el
ordenamiento ofrece, pues, en caso
contrario, las decisiones judiciales
quedarian convertidas en meras
declaraciones de intenciones, y la
parte que ha obtenido una Senten-
cia favorable se encontraria en idén-
tica posicién que antes de obfener
dicho pronunciamiento.

Por ofra parte, este Tribunal ha
tenido ocasién de declarar que no
le corresponde, en via de amparo,
sustituir a la autoridad judicial en el
cometido de interpretar y fijar el
alcance de sus propios pronuncia-
mientos, ni en el modo de llevarlos
a su puro y debido efecto, cumplién-
dole, estrictamente, velar para que
tales decisiones se adopten en el
seno del procedimiento de ejecu-
cion, de un modo razonablemente
coherente con el contenido de la
resolucién que se haya de ejecutar,
y una vez que las partes hayan
tenido oportunidad suficiente para
formular alegaciones, asi como para
aportar pruebas sobre la incidencia
que en la efectividad del fallo pudie-
ra tener la actuacién administrativa
subsiguiente evitando asi nuevos
procesos y dilaciones indebidas
(STC 167/1987). No es cometido
de este Tribunal la determinaciéon de
cuéles sean las decisiones que, en
cada caso, hayan de adoptarse
para la ejecucién de lo resuelto,
pero si debera vigilar, cuando de la
reparacién de eventuales lesiones

del derecho a la tutela judicial se
trate, que ésta no sea debida a una
decisién arbitraria ni irrazonable, ni
tenga su origen en la pasividad o
desfallecimiento de los érganos judi-
ciales para adoptar las medidas
necesarias que aseguren la satisfac-
cion de este derecho.

NO RIGE LA INMUNIDAD DE
EJECUCION CUANDO EN UNA
DETERMINADA ACTIVIDAD O EN LA
AFECTACION DE DETERMINADOS
BIENES NO ESTE EMPENADA LA
SOBERANIA DEL ESTADO
EXTRANJERO.

S. TC 107/1992, 2¢ S, pe |
DE JULIO.

Segundo: Entiende la demandan-
te que la TS) Madrid S 8 Feb.
1990, al haber admitido la inmuni-
dad absoluta de ejecucion de la
Embajada de la Repiblica de Suda-
frica, ha vulnerado su derecho a la
tutela judicial efectiva y a no pade-
cer indefensién, por no haberse in-
terpretado restrictivamente el privile-
gio de inmunidad de los Estados en
materia de coniratos de trabajo. A
su juicio, no existe base legal para
admitir la inmunidad de ejecucién
frente a la Sentencia laboral favora-
ble a sus intereses, habiéndose vul-
nerado el derecho a la tutela judi-
cial en su vertiente de derecho a la
ejecucion de las resoluciones judi-
ciales (SSTC 31/1982, 61/1984,
67/1984, 109/1984, entre otras
muchas). También el MF ‘es del pare-
cer de que -a la vista de la practica
infernacional, de la naturaleza pri-
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vada de la relacién laboral y de la
decision del TS (STS de 1 Dic. 1986)
de excepcionar en este caso la in-
munidad de jurisdiccion- han de
ejecutarse tanto la Sentencia que
declaré nulo el despido como su
consecuencia, esto es, los AA 23
Jul. 1987 y 21 Mar. 1988, todo
ello de conformidad con los arts. 51
LEC, 25.1 LOPJ, 10.6 CC y RD
1654/1980, interpretados de con-
formidad con el art. 24.1 CE, evi-
tandose asi el contrasentido que
supondria la admisién de la compe-
tencia de una jurisdiccién cuyo fallo
fuera de imposible ejecucién sin
causa legal que lo autorice segin
una interpretacién adecuada del
derecho a la tutela judicial efectiva.
La cuestion se centra, pues, en la
posible infraccién del derecho a la
tutela judicial efectiva en su vertien-
te de derecho a la ejecucién de las
resoluciones judiciales firmes, lo que
implica examinar si carece de fun-
damento legal la denegacién de la
ejecucion de la Sentencia originaria
por parte de la aqui impugnada.
Decidido que los Tribunales espa-
foles disfrutaban de competencia
de jurisdiccién en el caso debatido
(cuestién ya solventada en la TS S 1
Dic. 1986), la ejecucion de la reso-
lucién judicial derivada del ejercicio
de esa competencia constituye un
derecho de la recurrente que sélo
puede excepcionarse de mediar al-
guna causa legal que lo justifique.
Este Tribunal ha afirmado, y ahora
lo debemos reiterar, que la ejecu-
cién de las Sentencias forma parte
del derecho a la tutela efectiva de
los Jueces y Tribunales, ya que en
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caso contrario las decisiones judi-
ciales y los derechos que en las
mismas se reconocen o declaran no
serfan ofra cosa que meras declara-
ciones de intenciones sin alcance
préctico ni efectividad alguna (SSTC
167/1987 y 92/1988). La ejecu-
cion de Sentencia es, por tanto,
parte esencial del derecho a la tute-
la judicial efectiva y es, ademds,
cuestibn de esencial importancia
para dar efectividad a la clausula
de Estado social y democrético de
Derecho, que implica, entre ofras
manifestaciones, la vinculaciéon de
todos los sujetos al ordenamiento
juridico y a las decisiones que adop-
tan los érganos jurisdiccionales, no
sélo juzgando, sino también hacien-
do ejecutar lo juzgado, segin se
desprende del art. 117.3 CE (SSTC
67/1984 y 92/1988).

Junto a ello, este Tribunal igual-
mente ha afirmado que no tratdndo-
se de un derecho de libertad, sino
de un derecho prestacional, el de
tutela judicial efectiva, en sus distin-
tas vertientes —y entre ellas la de la
ejecucion de Sentencias—, es confor-
mado por las normas legales que
determinan su alcance y contenido
concretos y establecen los requisitos
y condiciones para su ejercicio. De
este modo, al fratarse de un dere-
cho de configuracién legal, el Legis-
lador puede establecer limites al
pleno acceso a la ejecuciéon de las
Sentencias, siempre que los mismos
sean razonables y proporcionales
respecto de los fines que licitamente
puede perseguir el legislador en el
marco de la CE (STC 4/1988).

Consecuentemente, cabe que un Tri-
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bunal adopte una decisién de ineje-
cucién de una Sentencia, siempre
que se haga expresamente en reso-
luciéon motivada y con fundamento
en una causa obstativa de la ejecu-
cién prevista en el ordenamiento. La
aplicacién judicial de una causa
legal de inejecucion debe estar guia-
da por el principio pro actione que
inspira todas las manifestaciones del
art. 24.1 CE de manera que debe
adoptarse la interpretacién mas fa-
vorable a la efectividad del derecho
a la tutela judicial, en este caso del
derecho a la ejecucién. la denega-
cién de la ejecucién no puede, pues,
ser arbitraria ni irrazonable, ni fun-
darse en una causa inexistente, ni
en una interprefacion restrictiva del
derecho fundamental (STC 33/
1987). Finalmente, hay que tener en
cuenta que, si bien a este Tribunal
no incumbe determinar la existencia
o inexistencia de los hechos que
han de subsumirse en la norma y en
virtud de los cuales puede eventual-
mente entenderse el cardcter no eje-
cutable de una Sentencia, ello no es
obstéculo para que si pueda exami-
nar, partiendo de los hechos resul-
tantes de las actuaciones judiciales,
la calificacién juridica que de ellos
hace el érgano judicial, siempre a
la luz del derecho fundamental a la
ejecucion de las Senfencias. En otras
palabras, corresponde al TC, en esta
via de amparo, comprobar si la
decisién de inejecucion se ha funda-
do en una causa legal, interpretada
en el sentido mas favorable para
aquel derecho (SSTC 33/1987 vy
92/1988).

Tercero: Sobre la base de la doc-

irina expuesta, cabe afirmar que la
decisién del presente recurso de
amparo debe realizarse o partir de
la motivacién de dos postulados bé-
sicos. El primero es que el régimen
de inmunidad de ejecucién de los
Estados extranjeros no es contrario,
cualquiera que éste sea, al derecho
a la tutela judicial efectiva consagra-
do por el art. 24.1 CE. El segundo
es que, aun no déndose esa incom-
patibilidad entre inmunidad absoluta
o relativa de ejecucién de los Esta-
dos extranjeros ante nuestros Tribu-
nales con el art. 24.1 CE, una inde-
bida extensién o ampliacion por
parte de los Tribunales ordinarios del
&mbito que es dable atribuir a la
inmunidad de ejecucién de los Esta-
dos extranjeros en el actual ordena-
miento internacional acarrea una vio-
lacién del derecho a la futela judicial
efectiva del ejecutante, porque supo-
ne restringir sin motivo las posibilida-
des del justiciable de conseguir la
efectividad del fallo, sin que ninguna
norma imponga una excepcion a
dicha efectividad.

la compatibilidad del régimen de
inmunidad de ejecucién de los Esta-
dos extranjeros con el derecho a la
tutela judicial efectiva en su faceta
de derecho a la ejecucion deriva de
que debe reputarse legitimo desde
el punto de vista constitucional que
el legislador, con un fundamento
objetivo y razonable, impida que la
potestad de ejecucion forzosa pue-
da dirigirse sobre determinados bie-
nes. Asi, por ejemplo, el Legislador
puede legitimamente, con fundamen-
fo en la dignidad de la persona,
excluir de la ejecucién forzosa aque-
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llos bienes que sirven a la subsisten-
cia en condiciones minimamente dig-
nas de los particulares (art. 1449
LEC). Del mismo modo, los princi-
pios de legalidad presupuestaria y
de continvidad de los servicios p0-
blicos, entre ofros, sirven de funda-
mento a la exclusién de la ejecucion
forzosa respecto de bienes de titula-
ridad publica; si bien en tales casos
los Tribunales cuentan con potesta-
des compulsivas suficientes que sus-
tituyen a las de ejecucién forzosa en
senfido estricto. Asi, en lo que aho-
ra interesa, por lo que respecta a
los Estados extranjeros, la soberania
y el principio de igualdad de los
Estados es fundamento suficiente
para que se pueda legitimamente
excluir la potestad ejecutiva respec-
to de los bienes que dichos Estados
tengan en nuestro territorio.

Si hubiese que concluir, ademas,
que dicha inmunidad es de carécter
absoluto y que los érganos jurisdic-
cionales no pueden realizar ningin
tipo de actividad ejecutiva —ni de
ejecucion forzosa en sentido estricto
ni de carécter compulsivo- frente a
un Estado extranjero, no por ello
habria que concluir que se produce
una vulneracién del derecho a la
ejecucién. Ademds, dicho derecho
a la ejecucién, entendido lato sensu
como derecho a la efectividad de la
resolucion judicial dictada, podria
verse satisfecho a fravés de expe-
dientes distintos de la ejecucién for-
zosa sobre los bienes del Estado
extranjero. Asi, por ejemplo, cabria
pensar en el recurso a la via de la
proteccién diplomética, en los casos
en que la misma sea procedente
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con arreglo al Derecho internacio-
nal piblico, o, en Gltimo término, en
una asuncién por parte del Estado
del foro del deber de satisfacer la
obligacién judicialmente declarada,
cuando la inejecucién de la misma
pudiera suponer un sacrificio espe-
cial para el justiciable contrario al
principio de igualdad ante las car-
gas poblicas.

Cuarto: Las anteriores considera-
ciones no obstan a que este Tribunal
estime que una indebida extension
por parte de los Tribunales ordina-
rios del privilegio de la inmunidad
de ejecuciéon pugne con el derecho
a la tutela judicial efectiva, porque
supone una restricciéon del derecho
del justiciable a la ejecuciéon del
fallo que no tiene base legal. Ello
implica que, a los efectos del pre-
sente caso, debe este Tribunal exa-
minar si resulta razonable entender,
como hizo el TS) Madrid, que la
Repiblica de Sudéfrica goza de in-
munidad absoluta de ejecucién fren-
te a los Tribunales esparfioles. Si una
interpretacién distinta fuese posible,
habria que concluir que la Senten-
cia impugnada vulneré el derecho
de la recurrente a la tutela judicial
efectiva.

La determinacién del régimen vi-
gente en nuestro ordenamiento en
materia de inmunidades de los Esta-
dos exiranjeros es farea que entrafa
cierta dificultad. Dicha dificultad
deriva del hecho de que, a diferen-
cia de ofros paises, que han codifi-
cado esta materia en leyes especifi-
cas o como parte de leyes procesa-
les generales, nuestro Llegislador
decidi6 seguir la técnica de la remi-

Archivo Revista Justicia | Fundacién Manuel Serra Dominguez

JUSTICIA 95

sion normativa, defiriendo en blo-
que al Derecho internacional pabli-
co el sistema de inmunidades estata-
les. Asi, dispone el art. 21 LOPJ:

«1. los Juzgados y Tribunales
espanoles conocerdn de los juicios
que se susciten en ferritorio espafiol
enifre espafioles, entre exiranjeros y
enire espafioles y exiranjeros con
arreglo a lo establecido en la pre-
sente ley y en los Tratados y Conve-
nios infernacionales en los que Es-
pafa sea parfe.

2. Se exceptian los supuestos de
inmunidad de jurisdiccion y de eje-
cucion establecidos por las normas
del Derecho infernacional poblico.»

Esta remisién al Derecho interna-
cional plblico obliga al intérprete
de nuestro Derecho vy, en particular,
obliga a los érganos jurisdicciona-
les espafioles a adentrarse en dicho
ordenamiento para sacar a la luz
los supuestos en que pueden verse
impedidos de ejercer actividad juris-
diccional —sea ésta de naturaleza
declarativa, ejecutiva o cautelar—
frente a determinados sujetos ampa-
rados por la inmunidad (Estados
extranjeros, personas juridico-pibli-
cas extranjeras, personal diplométi-
co y consular, efc.). la remisién
implica, en consecuencia, la necesi-
dad de que los érganos jurisdiccio-
nales espafioles —incluido este Tribu-
nal- se conviertan en intérpretes y
aplicadores de la legalidad interna-
cional, tal y como han tenido que
hacer otros Tribunales nacionales,
sin que ello suponga en absoluto
una interferencia por parte del orde-
namiento espafiol en el Derecho in-
ternacional piblico, pues las nor-

mas de éste se conforman, entre
ofras cosas, en funcién de las préc-
ficas internas adoptadas en cada
materia por los Estados miembros
de la Comunidad Internacional. La
mencionada remisién normativa del
art. 21.2 LOPJ exige, en cada caso,
determinar la norma aplicable en
conexion con el ordenamiento inter-
nacional; solucién ésta a la que
nada cabe achacar en estrictos tér-
minos juridico-constitucionales, aun-
que parece aconsejable que se lleve
a cabo un desarrollo legislativo de
esta materia que produzca una
mayor seguridad juridica.

la concrecién de estas normas
internacionales a las que remite el
art. 21.2 LOP) es una tarea que
exige del intérprete una induccién
basada en datos diversos, las con-
venciones infternacionales de caréc-
ter universal o regional y las précti-
cas internas de los Estados, tanto en
el plano legislativo, como en el judi-
cial y administrativo; tarea que al
tiempo debe tener en cuenta el pro-
ceso evolutivo que en esta materia
es apreciable en la realidad inferna-
cional.

Dentro de esa evolucién constan-
te de las reglas internacionales en
esta materia se puede, no ohstante,
trazar como tendencia clara una
progresiva relativizaciéon de las in-
munidades de los Estados extranje-
ros ante los Tribunales nacionales;
relativizacién que resulta més acu-
sada y clara en lo que respecta a la
inmunidad de jurisdiccién pero que,
aun en menor medida, también se
ha dejado sentir en lo tocante a la
inmunidad de ejecucion.
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Dado que la inmunidad de juris-
diccién no forma parte de los pro-
blemas plantados en el presente re-
curso de amparo, baste decir al
respecto que, desde la tradicional
regla absoluta de inmunidad de ju-
risdiccion, fundada en la igual sobe-
rania de los Estados que expresaba
el adagio par in parem imperium
non habet, el ordenamiento interna-
cional ha evolucionado a lo largo
de este siglo hacia la cristalizacion
de una regla relativa de inmunidad,
que habilita a los Tribunales nacio-
nales o ejercer jurisdiccion respecto
de aquellos actos del Estado extran-
jero que no hayan sido realizados
en virtud de imperio, sino con suje-
cién a las reglas ordinarias del tré-
fico privado. La distincién enire ac-
tos jure imperii y actos iure gestio-
nis, por compleja que pueda ser su
concrecidn en casos concrefos y por
diverso que sea su desarrollo en la
practica de los Estados y en las
codificaciones internacionales, se ha
abierto paso como norma inferna-
cional general. Y ello sin perjuicio
de que en el ordenamiento interna-
cional subsistan ofro tipo de inmuni-
dades de cardcter absoluto o cuasi
absoluto, como son las del personal
diplomético y consular o la inviola-
bilidad de las sedes de los locales
diplométicos y consulares y de sus
bienes. Conviene sefialar ya en este
punto que las inmunidades del Esta-
do extranjero y ofro fipo de inmuni-
dades de Derecho internacional (en
especial, las diplométicas y consula-
res) no deben ser confundidas o
identificadas. Sin perjuicio de que
en ciertos supuestos ambos tipos de
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inmunidades puedan solaparse, lo
cierfo es que se frata de insfitucio-
nes diferentes y resulta errébneo que
la remision que el art. 21.2 LOPJ
hace a las normas infernacionales
se concrete sin més en las Conven-
ciones de Viena sobre relaciones
diplomaticas y consulares, cuando
se estd en presencia de supuestos
de inmunidad del Estado extranjero
y sus Organos.

Si de la inmunidad de jurisdic-
cion pasamos a la inmunidad de
ejecuciéon, cabe apreciar mayores
cautelas a la hora de sentar excep-
ciones a la regla de la inmunidad,
mas sin que quepa negar que di-
chas excepciones se van abriendo
paso en la préctica de numerosos
Estados. Dichas excepciones siguen
la huella del criterio sentado para la
inmunidad de jurisdiccién, es decir,
se considera incontrovertible que un
Tribunal interno no puede adoptar
medidas de ejecucion (o cautelares)
sobre bienes de un Estado extranje-
ro en el territorio del Estado del foro
que sean destinados por aquél al
sostenimiento de actividades sobera-
nas o de imperio. Este seria el con-
tenido claro de la inmunidad de
ejecucion en el momento presente.
A partir de aqui, la aceptacién de
la no inmunidad de ejecucién de los
bienes que el Estado extranjero des-
tine en el Estado del foro a activida-
des iure gestionis o de inequivoca
naturaleza privada o comercial vo-
ria, moviéndose entre la no acepta-
cién de la més minima excepcion a
la inmunidad de ejecucién hasta
posturas ciertamente avanzadas que
exigen una inequivoca afectacién
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de los bienes a actividades iure
imperii. Esta variacién en los datos
que aporta la actual realidad juridi-
ca internacional dificulta, sin duda,
la concrecién de cudl es la norma
que, por remision del art. 21.2
LOPJ, resulta aplicable en nuestro
ordenamiento. A este respecto, cabe
aportar los siguientes datos:

A) El Proyecto de articulos sobre
inmunidades de los Estados elabora-
do en el seno de la Comisién de
Derecho internacional de la ONU
establece como principio la inmuni-
dad absoluta de ejecucién del Esta-
do exiranjero. Como excepcién a
dicho principio, el proyecio CDI,
aparte del supuesto de que el Esta-
do extranjero preste su consentimien-
to a la ejecucion, establece la de los
bienes estatales afectos especifica-
mente a fines comerciales y no gu-
bernamentales, sin que, entre ofros,
puedan nunca ser considerados
como utilizados o destinados a fines
comerciales «los bienes, incluida
cualquier cuenta bancaria, que es-
tén situados en el ferritorio de ofro
Esiado y sean utilizados o estén
destinados a ser utilizados para los
fines de la misién diploméatica del
Estado o de sus oficinas consula-
res». Este proyecto de codificacion
internacional carece naturalmente de
fuerza obligatoria, aunque su valor
indicativo sea muy alto, dada la
sede en que se redactd y los mate-
riales utilizados para su confeccién.

B) En el ambito europeo debe
mencionarse el Convenio europeo
sobre inmunidad de los Estados y su
protocolo adicional, hecho en Basi-
lea el 16 May. 1972, por iniciativa

del Consejo de Europa. Aunque
sean pocos los Estados entre los que
se encuenira en vigor y aunque Es-
pafia no sea parte del mismo toda-
via, resulta también muy indicativo.
En materia de inmunidad de ejecu-
cion, el Convenio distingue entre un
régimen general y un régimen facul-
fativo para los Estados parte. El
régimen general consagra la regla
de la inmunidad absoluta de ejecu-
cién del Estado extranjero, sin per-
juicio de que dicho Estado tenga la
obligacién ex convenio de dar efec-
to a la Sentencia dictada. El régi-
men facultativo al que voluntaria-
mente pueden someterse los Estados
parfe si que contempla la relafivi-
dad de la inmunidad de ejecucién,
al permitir con carécter general que
las Sentencias se ejecuten sobre bie-
nes utilizados exclusivamente para
actividades industriales o comercia-
les ejercidas por el Estado extranje-
ro de la misma manera que una
persona privada. En cualquier caso,
el Convenio restringe en cierfa me-
dida la posibilidad de ejecucion al
exigir que los bienes que sean obje-
to de la misma se desestimen no ya
genéricamente a actividades indus-
triales o comerciales, sino a la mis-
ma actividad industrial o comercial
que dio lugar a la demanda vy,
ademds, que se destinen exclusiva-
mente a dicha actividad.

C) En el dmbito de las més re-
cientes legislaciones nacionales so-
bre esta materia, realizadas sobre
todo en paises anglosajones o de su
orbita de influencia, se observa que,
aun partiendo igualmente del princi-
pio de la inmunidad de ejecucién,
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se aceptan excepciones a la misma,
centradas en el concepto de bienes
usados para actividades comercia-
les en el Estado del foro. Asi, por
ejemplo, la Ley estadounidense de
inmunidades soberanas extranjeras
de 1976 excluye la inmunidad de
los bienes de un Estado exiranjero
usados para una actividad comer-
cial en los Estados Unidos, siempre
que dichos bienes sean o hayan
sido usados para la actividad co-
mercial de la que derivé el litigio.
la Ley britdnica de 1978 excluye
con cardcter general la inmunidad
de ejecucién de aquellos bienes del
Estado extranjero que en el momen-
to de la misma se utilicen o se
pretendan ufilizar para fines comer-
ciales. Llas leyes de Singapur
(1979), Pakistdn (1981), de la Re-
plblica Sudafricana (1981) y de
Canada (1982) siguen el modelo
briténico, con la particularidad en
los casos de Singapur y Sudéafrica
de que los litigios derivados de con-
tratos de trabajo realizados con Es-
tados extranjeros estan acogidos a
la inmunidad de jurisdiccién y, con-
secuentemente, fambién a la inmuni-
dad de ejecucién. La Ley australiana
de 1985 sienta la misma exclusién
de la inmunidad de los bienes des-
tinados a actividades comerciales v,
si bien excluye de tal consideracién
a la «propiedad diplomatica», exi-
ge simplemente que los bienes estén
destinados sustancialmente -y no
exclusivamente- a actividades co-
merciales. En resumen, estas recien-
tes legislaciones de paises de la
orbita anglosajona, aunque no pue-
dan reputarse por si mismas como
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configuradoras de una préactica ge-
neral de los Estados, muestran una
clara tendencia a la relativizacién
de la inmunidad de ejecucién de los
Estados exiranjeros.

D) Por dltimo, cabe mencionar
como las jurisprudencias nacionales
de numerosos Estados han reconoci-
do en supuestos concretos la posibi-
lidad de que los Tribunales del foro
realicen actos de ejecucion. Asi, en
Bélgica (asunto Socobel), en Suiza
(caso Republica Arabe Unida contra
sefora X), en Francia (caso Socie-
dad Eurodif contra Repiblica lslami-
ca de Irén). En Austria, en Holanda,
los Tribunales han reconocido ex-
cepciones a la inmunidad de ejecu-
cién. Lla S 13 Dic. 1977 del Tribu-
nal Constitucional Federal Aleman
(caso de la Repiblica de Filipinas),
paradigméticamente, afirma que,
aun siendo cierfo que las medidas
de ejecucién afectan més directa-
mente a la soberania del Estado
exiranjero que las meras resolucio-
nes judiciales declarativas, no existe
una norma general del Derecho in-
ternacional que imponga la inmuni-
dad absoluta de ejecucién del Esta-
do extranjero.

A la vista de los datos aportados
por la realidad juridica internacio-
nal no cabe sino concluir que el art.
21.2 LOPJ, al remitir al Derecho
internacional piblico, no impone
una regla de inmunidad absoluta de
ejecucion de los Estados extranje-
ros. Antes al contrario, permite afir-
mar la relatividad de dicha inmuni-
dad. El art. 24.1 CE, aunque como
ha quedado dicho no impone, si
coadyuva a entender en un sentido

Archivo Revista Justicia | Fundacién Manuel Serra Dominguez

JusTICcIiA 95

limitado la inmunidad de ejecucién,
sobre todo, si se tiene en cuenta
que la ratio de las inmunidades de
los Estados extranjeros no es el de
oforgar a éstos una profeccién indis-
criminada, sino la de salvaguardar
la integridad de su soberania. Por
ello, con carécter general, cuando
en una determinada actividad o
cuando en la afectacién de determi-
nados bienes no esté empeiada la
soberania del Estado exiranjero, tan-
to el ordenamiento internacional
coma, por remision, el ordenamien-
to interno desautorizan que se ineje-
cute una Sentencia y, en consecuen-
cia, una decisibn de inejecucion
supone una vulneracién del art.

24.1 CE.

LIMITES A LA EJECUCION: LA
CUENTA CORRIENTE DE UNA
EMBAJADA ES INEMBARGABLE.

S.TC 107/1992, 2¢ S, pE 1
DE JULIO

Quinto: La peculiaridad del pre-
sente caso es que la demandada y
ejecutada en el proceso de que frae
causa este recurso de amparo fue la
Reptblica de Sudéfrica como tal
Estado soberano y no su Embajada
o alguno de sus representantes di-
plomdticos. Por ello, ni el Convenio
de Viena de 1963 sobre relaciones
consulares, ni el de 1961 sobre
relaciones diplomdticas, que sirven
de fundamento a la prohibicién de
una ejecucién forzosa conira bienes
de las misiones diplomdticas y con-
sulares, no pueden servir para defi-
nir si la inmunidad de ejecucién del

Estado sudafricano era absoluta o
relativa, sino sélo para excluir deter-
minado tipo de bienes —los adscritos
a la Embajada sudafricana— de la
ejecucién forzosa.

Seniado que en la actualidad el
Derecho internacional poblico no
impone una inmunidad absoluta de
ejecucion, sino que permite que los
Tribunales nacionales dirijan la eje-
cucién forzosa frente a un Estado
exiranjero y que, en consecuencia,
una inferpretacién distinta de la re-
misién confenida en el art. 21.2
LOPJ debe considerarse vulneradora
del art. 24.1 CE por restringir sin
causa legal el derecho a la ejecu-
cién, queda por determinar con qué
amplitud o, si se quiere, con qué
limites puede un tribunal espafiol
ejecutar una sentencia sobre bienes
de un Estado exiranjero en nuestro
territorio.

En dicha tarea de concrecién
debe partirse de dos principios ge-
nerales: en primer término, el Dere-
cho internacional impide que se lle-
ven a cabo medidas de ejecucién
forzosa sobre aquellos bienes de
titularidad del Estado exiranjero que
estén afectados o destinados al des-
envolvimiento de actividades de so-
berania o de imperio, permitiendo
tan sélo la ejecucion sobre bienes
que estén destinados al desenvolvi-
miento de actividades econdmicas
en las que no esté empefiada su
potestad soberana por actuar con-
forme al Derecho privado. Ahora
bien, en segundo término, debe te-
nerse especialmente en cuenta que,
dentro del abanico de bienes de los
que pueda ser fitular un Estado ex-
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franjero en nuestro territorio, gozan
de un especifico régimen de protec-
cién los bienes de las misiones di-
plomaticas y consulares, en virtud
del art. 22.3 Convencién de Viena
de 1961 de relaciones diplomdticas
y del art. 31.4 Convenciéon de Vie-
na de 1963 de relaciones consula-
res. Es decir, la relatividad de la
inmunidad de ejecucién de los Esta-
dos exiranjeros se asienta en la
distincién entre bienes destinados a
actividades iure imperii y bienes
destinados a actividades iure gestio-
nis; mas, con independencia de este
criterio, los bienes de las misiones
diplométicas y consulares son abso-
lutamente inmunes a la ejecucién,
en virtud de los Convenios de Viena
1961 y 1963.

Del art. 22.3 Convenio de Viena
de 1961 se deduce que no son en
absoluto susceptibles de ejecucién
forzosa los bienes de la Repiblica
de Sudéfrica situados en el recinto
de su Embajada, incluida la sede
misma. Ahora bien, la duda se plan-
tea respecto de aquellos bienes del
Estado extranjero que, sin estar en
la sede de la Embajada ni estar
expresamente mencionados en el
art. 22.3 Convencion de Viena de
1961, estén destinados por el Esta-
do extranjero al sostenimiento de su
misién diplomdtica. Concretamente,
el problema consiste en determinar
si las cuenfas corrientes bancarias
abiertas a nombre de una Embaja-
da o cuyos fondos estén destinados
al sostenimiento de la misma estan
amparadas por el citado precepto,
puesto que el Auto que anula la
Sentencia impugnada procedié al
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embargo de parte del importe de
una cuenta corriente bancaria abier-
ta a nombre de la Embajada de
Sudéfrica, lo que para la represen-
tacién de la Repiblica de Sudafrica
implica una grave quiebra de las
relaciones entre Estados soberanos.

la practica internacional contem-
poranea exceptia claramente de
toda medida de ejecucion las cuen-
tas corrientes bancarias de la Emba-
jada. A fitulo indicativo, pues care-
ce de fuerza normativa, cabe citar
el art. 21 del ya mencionado Pro-
yecto sobre inmunidades jurisdiccio-
nales de los Estados. También ésta
es la opinién aceptada en resolucio-
nes de altos Tribunales nacionales
en fechas aln recientes.

En su decision de 12 Abr. 1984,
en el caso A. lid. contra la Repibli-
ca de Colombia, la Cédmara de los
Lores britdnica ha estimado que el
embargo de la cuenta corriente de
la Embajada de Colombia no era
posible de acuerdo con la Ley ingle-
sa, aunque esa cuenta corrienfe sir-
va ademds de para hacer frente a
los gastos corrientes de la Embajao-
da, evenivalmente para fines comer-
ciales, al ser uno e indivisible el
saldo de la cuenta corriente a favor
de la mision diplomética. También
el Tribunal Constitucional Federal
Alemén en su S 3 Dic. 1977 (caso
Republica de Filipinas) ha rechaza-
do la embargabilidad de cuentas
corrientes de las misiones diplomati-
cas, protegida deniro de las inmuni-
dades que el Derecho internacional
general prevé para las misiones di-
plométicas, por estar conectadas
con el normal funcionamiento de la
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Embajada, aplicandosele el brocar-
do ne impediatur legatio, puesto que
la apertura de una cuenta corriente
es un mecanismo necesario para el
buen funcionamiento de la misién
diplomética, bastando al respecto
una declaracién por parte del érga-
no competente del Estado en cues-
tibn de que la cuenta corriente estd
destinada a asegurar la continvidad
del funcionamiento de la Embajada.

Esta inembargabilidad de las
cuentas corrientes de fitularidad del
Estado exiranjero en bancos situc-
dos en el territorio nacional afecta-
dos al desenvolvimiento de la activi-
dad ordinaria de las misiones diplo-
maticas y consulares constituye la
practica internacional generalizada,
de la que se deriva que la inmuni-
dad de los Estados y de los bienes
de las misiones diplomaticas y con-
sulares en materia de ejecucién im-
pide que la ejecucién forzosa pue-
da dirigirse, dentro de los bienes
que las misiones diplomaticas, y
consulares puedan tener en el Esta-
do del foro, contra aquellas cuentas
corrientes. Y ello incluso si las can-
tidades depositadas en Enfidades
bancarias pueden servir también
para la realizacién de actos en los
que no estd empefiada la soberania
del Estado extranjero, esto es, a la
realizacién de actividades iure ges-
tionis a las que puede no alcanzar
la ratio de la inmunidad de los
bienes de las misiones diplomdticas
y consulares. Esta eventualidad de
que una cuenfa corriente destinada
a asegurar el funcionamiento de la
misién diplomatica y consular del
Estado extranjero pueda ser utiliza-

da también para fines comerciales
no justifica la exclusién de esa inmu-
nidad de ejecucién, y consecuente
inembargabilidad, tanto por el ca-
racter Onico e indivisible del saldo
de la cuenta corriente, como por la
imposibilidad de una investigacion
de las operaciones y de los fondos
y destinos de los mismos en una
cuenta corriente adscrita a una mi-
sion diplomdtica, lo que supondria
una interferencia en la actividad de
la misién diplomatica, contraria a
las reglas del Derecho internacional
piblico.

No se le oculta a este Tribunal la
dificultad que la inembargabilidad
de dichas cuentas corrientes puede
representar en algunos casos para
el éxito de una ejecucién forzosa
frente a un Estado extranjero en los
supuestos en que su inmunidad haya
quedado exceptuada. Mas, la razo-
nabilidad de la inmunidad en estos
casos, en atencién a la soberania e
igualdad de los Estados, conduce
indefectiblemente a la conclusién de
que el embargo de una cuenta co-
rriente de una Embajada es un acto
prohibido por el art. 21.2 LOPJ.

Como consecuencia de ello, en lo
que interesa al presente recurso de
amparo, debe entenderse que, en la
medida en que la Sentencia impug-
nada anulé un Auto que habia de-
cretado el embargo de las cuentas
corrientes de la Repiblica de Sudé-
frica, no se vulnerd el derecho a la
tutela efectiva de la recurrente. Te-
nia razén la demandada en este
proceso de amparo al denunciar la
ilicitud de dicha medida y, en conse-
cuencia, el amparo no puede abar-
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car la peticién de la recurrente de
que se mantenga o se ordene de
nuevo el embargo de las cuentas
corrientes de la demandada, por
que el derecho a la tutela judicial
efectiva de la recurrente, en su ver-
tiente de derecho a la ejecucién, no
alcanza a que dicha ejecucién se
dirija sobre bienes amparados por
una causa legal de inmunidad.

LA INMUNIDAD DE EJECUCION
ALCANZA A AQUELLOS BIENES
DESTINADOS A LA REALZACION DE
ACTOS [URE IMPERI PERO NO A
AQUELLOS DESTINADOS A LA
REALIZACION DE ACTIVIDADES [URE
GESTIONIS.

S. TC 107/1992, 2¢ S, oE 1
DE JULIO

Sexto: La Sentencia impugnada
no se limita, sin embargo, a anular
el Auto que declaré los embargos
de determinadas cuentas corrientes,
sino que a esa anulacién anade las
consecuencias legales inherentes a
tal declaracién respecto de la causa
y los embargos ordenados en el
mismo. Come ademds en el funde-
mento tercero de la Sentencia se
alude no sélo a la inembargabilidad
de las cuentas corrientes a favor o
adscritas al funcionamiento de una
Embajada, sino que se refiere gené-
ricamente al «embargo del dinero
efectivo que un Estado extranjero
posea en Entidades bancarias espa-
nolas», y la anulacién del A 21
Mar. 1981 puede entenderse como
confirmacién del A 19 Feb. 1988,

que ademds de declarar la inmuni-
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dad de ejecucion, aunque referida
a la Embajada de la Repiblica de
Sudéfrica, ordend no seguir la eje-
cucién y proceder al archivo de la
misma, puede entenderse que la
Sentencia impugnada no se ha limi-
tado, con toda correccién desde la
perspectiva constitucional que nos
corresponde examinar, a anular el
embargo decretado de las cuentas
corrientes de la Embajada, sino que
ademas ha cerrado el paso, al con-
firmar el archivo de las actuaciones
y referirse genéricamente a la inem-
bargabilidad de las cuentas del Es-
tado extranjero demandado, a con-
tinuar al ejecucién sobre otros posi-
bles bienes o dineros del Estado
ejecutado situados en nuestro ferrito-
rio que no gocen de inmunidad de
ejecucion.

Puede suceder que, al margen de
los bienes inembargables porque
efectiva o presumiblemente estén
destinados al desenvolvimiento de
la actividad de las misiones diplo-
maticas o consulares, el Estado ex-
tranjero —en este caso, la Repiblica
de Suddfrica—, objeto de ejecucion,
sea fitular de otros bienes en nuestro
pais. Respecto de estos bienes, si
existen, la inmunidad de ejecucién
garantizada por el ordenamiento
internacional y, por remisién, por el
art. 21.2 LOPJ, sélo alcanza a aque-
llos que estén destinados a la reali-
zacién de actos iure imperii, pero
no a aquellos destinados a la reali-
zacién de actividades iure gestionis.
De este modo los Tribunales ordina-
rios, para satisfacer el derecho a la
ejecucién de sentencias, estan habi-
litados para dirigir la actividad de

Archivo Revista Justicia | Fundacién Manuel Serra Dominguez

JUSTICLA 95

ejecucion forzosa frente a aquellos
bienes que estén inequivocamente
destinados por el Estado exiranjero
al desenvolvimiento de actividades
industriales y comerciales en las que
no esté empefiada su potestad sobe-
rana para actuar conforme a las
reglas del trafico juridico-privado.
Corresponde en cada caso al Juez
ejecutor determinar, conforme a
nuestro ordenamiento, de entre los
bienes de los que sea fitular especi-
ficamente el Estado extranjero en
nuestro ferritorio, cudles estan in-
equivocamente destinados al desen-
volvimiento de actividades economi-
cas en las que dicho Estado, sin
hacer uso de su potestad de impe-
rio, actba de la misma manera que
un particular. Sin que, por lo de-
més, cumplida esta circunstancia,
sea necesario que los bienes objeto
de la ejecucién estén destinados a
la misma actividad iure gestions que
provocéd el litigio, pues ofra cosa
haria ilusoria la ejecucién en casos
como el presente en que, al fratarse
del despido de una trabajadora de
una Embajada, y admitido que di-
chos litigios quedan al margen de la
inmunidad de jurisdiccién del Esta-
do exiranjero, ningin bien quedaria
sustraido a la inmunidad de ejecu-
cién, ya que sélo los bienes de la
Embajada estarian en conexién con
la actividad que provocé el litigio.

la Sentencia impugnada, al de-
clarar genéricamente la inejecucién
contra el dinero efectivo que el Esta-
do ejecutado posea en Entidades
bancarias espafiolas, al margen del
delito especifico de ese dinero, y
confirmar el archivo de las actuacio-

nes, ha aplicado una regla de inmu-
nidad absoluta de ejecucion de los
bienes de la Repiblica de Sudéfrica
que no viene exigida por el art.
21.2 LOP] y, por fanto, supone una
inejecucién de las Sentencias firmes
sin causa legal, desconocedor del
derecho a la tutela judicial efectiva.
El Auto del Juzgado de lo Social vy,
en la medida que lo confirma, la
Sentencia impugnada vulneraron el
derecho a la tutela judicial efectiva
de la recurrente en cuanto ordena el
archivo de las actuaciones sin dar
ocasién a que la ejecucién pudiera
realizarse sobre otros bienes de los
que sea fitular la Repiblica de Su-
dafrica en nuestro territorio, y que
no estando destinados al funciona-
miento de su representacién diplo-
matica o consular, estén destinados
al desenvolvimiento de actividades
en las que dicho Estado no haga
uso de su potestad o imperio.
Procede, en consecuencia, esti-
mar parcialmente el recurso de am-
paro en cuanto a la confirmacién
del archivo de las actuaciones resul-
tantes del A 21 Mar. 1988 del
Juzgado de lo Social nim. 11 de
Madrid. Como esta confirmacién no
deriva directamente de la Sentencia
del TS) Madrid aqui impugnada,
que en su fallo se limité a revocar el
Auto que habia ordenado unos de-
terminados embargos, la estimacion
parcial del amparo en el presente
caso no requiere la anulacién de la
Sentencia, sino que para el restable-
cimiento del derecho constitucional
vulnerado basta anular el MT Ma-
drid nim. 1 A 19 Feb. 1988, repo-
niendo las actuaciones ante dicho
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érgano judicial, hoy Juzgado de lo
Social nim. 11 de Madrid, para
que pueda proseguir los actuacio-
nes del proceso de ejecucién frente
a ofros posibles bienes del Estado
ejecutado a los que no afecta la
inmunidad de ejecucion, si consta
su existencia o son sefialados por
alguna de las partes.

VOTO PARTICULAR PARCIALMEN-
TE DISCREPANTE QUE FORMULA EL
MAGISTRADO SR. DIAZ EIMIL A LA
SENTENCIA DICTADA EN EL RE-
CURSO DE AMPARO NUM. 1293/
1990.

Estoy de completo acuerdo con la
doctrina general que acoge la Sen-
tencia, y, especialmente, en cuanto
establece, como punto de partida
para la resolucion del caso, dos
principios generales: el de Derecho
internacional que, consagrando la
inmunidad relativa de ejecucion,
considera embargables los bienes
de los Estados extranjeros no desti-
nados a actividades de soberania, y
el de Derecho constitucional que
proclama la prevalencia de la solu-
cién mas favorable a la efectividad
de los derechos fundamentales; prin-
cipio éste que debe siempre presidir
toda interpretacién y aplicacién de
las normas juridicas en las que esté
implicado un derecho constitucional,
en el caso presente, el derecho a
ejecutar las sentencias firmes, prote-
gido por el art. 24.1 CE.

No comparfo, sin embargo, la
decisién elegida por la Sentencia,
puesto que excepcionar del referido
principio de Derecho Internacional,
de manera absoluta, las cuentas co-
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rrientes bancarias, cualquiera que
sea su destino —actividades de sobe-
rania o de gestion- entrafia, a mi
juicio, una conclusién incompatible
con el principio constitucional citado.

Y ello porque este principio no
consiente que se limite o desconoz-
ca un derecho fundamental sin que
exista una norma juridica que asi lo
disponga -de una manera razona-
ble objetiva y en defensa de ofros
derechos o valores dignos de pro-
teccién—, y resulta que tal clase de
norma no existe en el supuesto de
autos, dado que no puede conce-
derse tal efecto a una préctica inter-
nacional, que la propia Sentencia
reconoce variable y desprovista de
universalidad y uniformidad, notas
éstas cuya presencia seria impres-
cindible para extraer de ella la nor-
ma cierta, objetiva y razonable que
nuestra doctrina constitucional exige
tener para considerar justificada la
limitacién de un derecho fundamen-
tal.

De todas formas, cualquiera que
sea la opinién que se tenga sobre la
vigencia, sentido y amplitud de esa
practica internacional, lo cierto es
que el principio de inmunidad rela-
tiva de ejecucién exige que, para
evitar el embargo, el Estado conde-
nado acredite que los bienes contra
los que se dirige estén destinados a
actividad de soberania, sin que ese
acreditamiento pueda considerarse
satisfecho por la simple manifesta-
cion del Estado contra el cual se
dirige la accién ejecutiva, puesto
que éste equivale a volver a los
tiempos ya superados de la inmuni-
dad absoluta a través de una espe-
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cie de presuncion iure ef de iure que
se manifiesta carente de todo apoyo
normativo.

La propia légica del sistema hace
necesario que el Estado exiranjero
deba aportar, mas allé de una sim-
ple manifestacién, las alegaciones y
datos que puedan fundamentar el
convencimiento judicial de que los
bienes, y, entre ellos, las cuentas
corrientes, estan destinados, en foda
su integridad, a actividades de im-
perio, de tal forma que su pérdida
puede poner en peligro el funciona-
miento normal de sus Embajadas y
oficinas consulares o diplomaticas,
o atentar a su soberania.

El caso aqui contemplado puede
calificarse de tipico supuesto no
amparable en el privilegio de la
inmunidad puesto que se trata de
una Sentencia dictada en materia
exclusiva de la inmunidad de juris-
diccién —contrato laboral-, cuya
ejecucion se trata de realizar sobre
cuenta corriente destinada, segin
propia confesién del Estado extran-
jero, a safisfacer gastos de perso-
nal, que es la misma actividad que
ha dado lugar a la condena, ha-
biéndose acordado ademés el em-
bargo por wuna cantidad -
2.574.010 ptas.—, que, salvo datos
que acrediten lo contrario, no pue-
de considerarse de enfidad sufi-
ciente para poner en peligro el
funcionamiento normal de la Emba-
jada.

En resumen, estimo que al no
existir entre Espafia y la Repiblica
de Sudéfrica pacto liberal o régi-
men de reciprocidad, ni ley nacio-
nal o tratado internacional suscrito

por Espaia que dispongan de ma-
nera expresa la inmunidad absoluta
de las cuentas corrientes bancarias,
debioé, por imperativo constitucional,
otorgarse el amparo sin condiciona-
miento de clase alguna y, en su
consecuencia, permitir que continua-
se la ejecucién en los términos orde-
nados por la MT, puesto que las
dudas que se suscitan sobre la ma-
teria debieron resolverse en tal sen-
tido, por ser el mas favorable a la
efectividad del derecho constitucio-
nal y no existir norma que permita o
justifique la grave limitacién que se
impone al mismo. Segin dejamos
dicho, esa anomia no puede subsa-
narse con la aplicacién mimética de
la practica internacional seguida por
algunos paises, que, en conira de
las tendencias dominantes en Dere-
cho internacional prefieren seguir
ancladas en una concepcién absolu-
ta de la inmunidad de ejecucién
que desde luego en las actualidad
no concuerda con el respeto que
entre Estados modernos merecen las
sentencias firmes dictadas por Tribu-
nales competentes con todas las
garantias constitucionales y legales
en relaciones juridicas derivadas de
actividades de derecho privado en
las que no esté implicada la sobera-
nia del Estado.

En virtud de todo lo expuesto,
opino que debié concederse el am-
paro sin limitarse sus efectos en la
forma en que se hace la Sentencia,
que en la practica equivale a la
denegacion pura y simple del ampa-
ro, a la que no se acompafia indica-
cién o referencia a ofras vias sustitu-
torias de la ejecucion que permitan
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obtener algin género de efectividad En razén a todo ello, formulo el
del derecho Fu'ndomenfal invocado,  presente voto particular, que formulo
que queda asi totalmente desprote-  sin perjuicio de acatar la Sentencia
gido. aprobada por la mayoria.

206

Archivo Revista Justicia | Fundacién Manuel Serra Dominguez

COMISIONES ROGATORIAS

EL TRIBUNAL INTERNACIONAL
DE YUGOSLAVIA

Jesus Saez GONZALEZ
PROFESOR ASOCIADO DE LA FACULTAD
pE DErecHO DE LA Universipab DE CADIZ

SUMARIO:

1. Introduccion.

II. El Tribunal.
1. Sede.

.

V.

2. Organos del Tribunal.
2.1 Las Salas.
2.2 «El Fiscal».
2.3 La Secretaria.
3. El personal del Tribunal.
4. Cardcter, prerrogativas e inmunidades.
Los justiciables.
1. El acusado.
2. El ofendido.
3. Otros intervinientes: abogados e intérpretes.
Jurisdiccion y competencias.
1. Examen de las competencias del Estatuto.
2. El tema de la jurisdiccién concurrente.

207



JESUS SAEZ GONZALEZ

Procedimiento.
Principios basicos.
Procedimiento.

2.1 Investigacion.

2.2 Vista.

2.3 Sentencia.

2.4 Recursos.

2.5 Ejecucion.
3. El auxilio judicial.
Vi. Valoracién.

k\.l"'-uﬁ

I. INTRODUCCION

El 24 de noviembre de 1993 entraron en vigor en nu?st.ro pais una
serie de normas de cardcter procesal que tienen la cargcltenstma especial
de ser preceptos cuya proposicién, debate-: y aprobacién no correspon-
dieron a los érganos que habitualmente tienen epcomendada esta furll—
cién en nuestro derecho nacional ya que, €n dicha fecha, ,el Boletin
Oficial del Estado publicaba una resolucion de la Se.cretana General
Técnica del Ministerio de Asuntos Exteriores, medla'n}te la cual se
incorporaba al ordenamiento juridico esp.aﬁol la Resolucnqn 827 (1993),
de 25 de Mayo, del Consejo de Seguridad de la§ Naciones Igmdas,
creadora de un Tribunal Internacional para el casng(? de los crimenes
internacionales perpetrados en la antigua Yugoslavia. Nos hallamos
pues ante una realidad novedosa como es la d_e.encontr:arnos frente a un
nuevo proceso que, pese a su génesis, modifica parcialmente nuestro

i rocesal'. .
SlSte$; Iw?fez esa sola razén bastara para interesarnos por el coqtemdo
procesal de las normas que incorporan el Estatuto de este Tribunal,

. Sobre el tema que estudiamos pueden cm_]sultarsc los siguientes tral‘)a_]os.
«Le Tlribunal Criminel International pour léx—Yugoslaw?», PeLLET, Alain, Rfe;;r.le (ées?rcr{:;
de Droit International Public, 1994, tomo X_CV[I], pag. 6; «The case IJ993 zu-Ei n122-
Trials in Yugoslavia», Meron, Theodor, Foreign Affairs, ?’2311, verano 195 1 1:21 eg.Dmi;
«La competence du Tribunal Penal pour la Yugosdlavie», Revue Généra

International Public, tomo CXVIII, pg. 61.
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incluso con independencia del hecho de que estas posibles y futuras
actuaciones judiciales puedan o no ser efectivamente llevadas a la
prictica; no en vano no se ha dejado de ver en ésta mds una medida de
presion que una decisién de poner en funcionamiento una maquinaria
judicial de cara al enjuiciamiento de los delitos cometidos en la ex
Yugoslavia. Mds alld del estudio, o incluso de los augurios de su
efectiva puesta en prictica, la Resolucién 827 (1993) (en adelante,
Resolucién) nos ofrece una plasmacién positiva plena de elementos
procesales. Sin embargo, ofras razones, no menos atractivas, nos mue-
ven a detenernos en este examen. Cierto que no es la primera vez que
un tribunal supranacional enjuicia la actuacién de determinados indivi-
duos con ocasion de una guerra; pero ésta es, salvo error, la primera vez
que la Comunidad Internacional en cuanto tal se dispone a actuar el
derecho internacional humanitario y de guerra mediante un medio
jurisdiccional con relacién a los individuos. No se trata en consecuencia
de un tribunal constifuido por los Estados vencedores, sino de un
tribunal creado por la Comunidad internacional, sin que ninguno de sus
Estados miembros, a excepcion de la misma ex Yugoslavia, se hayan
visto involucrados en el conflicto, al menos en el momento de su
creacién’. Ademds, subrayémoslo, los sujetos llamados a participar en
estas actividades son ciudadanos, individuos y no Estados, a diferencia
de lo que ocurre en el caso del Tribunal Internacional de Justicia, en el
que s6lo pueden acudir como partes los Estados®.

Finalmente conviene en esta introduccién situar el objeto de nues-
tro estudio que no se proyecta sino sobre la Resolucién 827 del Consejo
de Seguridad de las Naciones Unidas y el anejo a dicha Resolucién que
contiene el Estatuto del nuevo Tribunal Internacional (en adelante,
Tribunal, y TIY). Este Estatuto contiene normas penales, econémicas,
de organizacion general, y procesales. Estas tltimas a su vez pueden ser
tanto de cardcter orgdnico como procedimental.

2. El tribunal es creado por el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas en
su 3217" sesién, celebrada el 25 de mayo de 1993, a través de la Resolucién 827 (1993).
Dicha norma es incorporada al ordenamiento juridico espafiol a través de una Resolu-
cién de 19 de Octubre de 1993 de la Secretaria General Técnica del Ministerio de
Asuntos Exteriores, previo acuerdo del Consejo de Ministros de 15 de Octubre del
mismo afio (BOE niim. 281, correspondiente al miércoles 24 de noviembre de 1993,
marg. 27916, pigs. 33001 y ss.).

3. «Sélo los Estados pueden ser partes ante el Tribunal», art, 34.1 del Estatuto
del Tribunal Internacional de Justicia.
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1I. EL TRIBUNAL

1. Sede

Segiin determina el articulo 31 del Estatuto, la sede del Tribunal
Internacional se radica en La Haya. Obviamente, cuando hablamos de
la sede del Tribunal no s6lo hacemos referencia a lo que es el Tribunal
en si mismo, las diferentes Salas como 6rganos jurisdiscentes, sino a
todos los érganos que a tenor del articulo 11 del Estatuto, componen el
Tribunal Internacional, es decir: el Fiscal y la Secretaria. Como es
natural, cualquier otra norma que afecte al Tribunal en este sentido,
como la contenida en el articulo 6 de la Resolucién, ha de entenderse
igualmente referida tanto al Fiscal como a la Secretaria.

Resulta llamativa la distancia entre el Tribunal y los justiciables
potenciales: el Tribunal parte en principio de su ubicacién en un pais,
Holanda, mientras que son los nacionales de otros territorios, los que
componian el Estado de Yugoslavia, los llamados a participar en sus
actividades. La dimensién plena de este estado de cosas hay que
buscarlo en el tenor de los articulos 31 del Estatuto y 6 de la
Resolucién®. El primero establece una ubicaci6n concreta del Tribunal,
como hemos visto; el segundo, partiendo de la referencia a los Paises
Bajos, da un cheque en blanco al propio Tribunal, el cual podra reunirse
«en otros lugares cuando lo considere necesario para el eficaz cumpli-
miento de sus funciones». Es decir, desde un punto de vista juridico-
positivo el Tribunal podrd ejercer sus funciones donde lo estime mejor,
apareciendo el concepto de eficacia como determinante de la decisién
a tomar. Cuales sean las razones politicas que han motivado la desig-
nacién de La Haya como sede del Tribunal es algo que escapa al
alcance de nuestro trabajo. Sin adentrarnos en el hacen referencia a un
derecho internacional general; igual da, por consiguiente, que la sede
radique en un lugar o en otro; en cambio, el Tribunal Internacional nace
con una dimensién muy especifica en el dmbito territorial —la ex
Yugoslavia— y con una competencia objetiva imbuida plenamente por el

4 Véase en el mismo sentido el articulo 22 del Estatuto del Tribunal Interna-
cional de Justicia.
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cardcter penal del derecho a aplicar. Por tanto nos encontramos ante dos

situaciones distintas, diferencia que nos hace pensar en una mayor

utilidad practica de ese cheque en blanco a que nos hemos referido.

2. Organos del Tribunal

Seglin especifica el articulo 11 del Estatuto, el Tribunal estd
constifuido por los siguientes 6rganos: a) Las Salas (dos de Primera
Instancia y una de Apelaciones), el Fiscal y una Secretaria comiin que
prestard sus servicios tanto a las Salas como al Fiscal.

2.1. Las Salas. El Tribunal Internacional estd compuesto por once
magistrados distribuidos a razén de tres magistrados por cada una de
las salas de Primera Instancia y cinco para la Sala de Apelaciones
(articulo 12 del Estatuto). Su magistratura dura cuatro afios (articulo
13.4 del Estatuto). No se establece la figura de suplentes para el caso
de que se produzcan vacantes, sino que, en estos casos serd el Secre-
tario General de la ONU quien designe a la persona que, reuniendo los
requisitos exigidos, desempefie el cargo por el tiempo restante, previa
consulta con los Presidentes del Consejo de Seguridad y de la Asamblea
General (articulo 13.3 del Estatuto). El prestigio que envuelve habitual-
mente la figura del Secretario General de la ONU hacen mitigar los
recelos que una norma asi plantea ya que, sin duda alguna nos
encontramos frente a una contradiccién. El hecho de que la designacion
de los titulares originarios del Tribunal se realice de acuerdo con un
procedimiento en el que participa la generalidad de los Estados miem-
bros nos lleva a pensar como una consecuencia logica el que sean estos
mismos Estados que constituyen la Asamblea General los que eligieran
a los sustitutos en los casos de vacantes. Al menos deberian dar de
algiin modo su visto bueno, si no a la eleccién efectuada por el
Secretario General, tal vez a una lista previa de candidatos elegibles.
Ciertamente el deseo de otorgar una norma flexible y facil de poner en
préictica conlleva la simplificacién de los textos normativos; sin embar-
go, deberia haberse arbitrado algin tipo de solucién, que no parece
complicada, y que nos evitara preguntarnos por qué motivo, si el
Secretario General puede elegir a los substitutos de los magistrados
cesantes, por qué no nombra €] directamente a los que van a ejercer sus
funciones al comienzo de cada periodo de cuatro afios, previas esas
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mismas consultas de las que se nos hace menciéon en el articulo
mencionado’.

Al frente del Tribunal Internacional se halla su Presidente, que es
elegido por los propios magistrados del Tribunal Internacional (articulo
14.1 del Estatuto). A su vez, al frente de cada Sala existe un Presidente,
siéndolo el de la Sala de Apelaciones el Presidente del Tribunal. El
Estatuto no especifica las labores del Presidente, salvo una que se
refiere a la distribucién de los Magistrados entre las distintas Salas, que
se efectiia por designacion directa del Presidente, después de celebrar
consultas con todos los magistrados. Estos, una vez asignados, no
podrén ejercer sus funciones mds que en la Sala a la que pertenezcan.
La diferencia del tratamiento que se hace de la figura es notable si la
comparamos con la configuracién que existe del Presidente del TIJ.
Ciertamente en el Estatuto del TIJ no se dice gran cosa de su Presiden-
te®, pero, en cambio, las funciones reconocidas por su Reglamento son
superiores’. Probablemente el dia en que se elabore el Reglamento del
Tribunal Internacional encontremos nuevas normas que permitan perfi-
lar de un modo mds concreto esta figura. Sin embargo, y al hilo de lo
que tratamos, conviene resaltar otra diferencia que a nivel interno de un
estado resultaria clave, pero que tal vez no lo sea tanto en el orden
internacional si tenemos en cuenta la «flexibilidad» de sus normas. En
efecto, el Reglamento del T1J se adentra en la configuracién de la figura
de su Presidente gracias a la «potestad reglamentaria» que el Estatuto
delega en el propio TIJ. Su articulo 30 establece que «El Tribunal
determinard mediante un reglamento (establecerd normas, si seguimos
la edicién inglesa) el modo mediante el cual ejercerd sus funciones.
Regulard especialmente su procedimiento». En cambio, la delegacion
normativa que establece el articulo 15 del Estatuto del Tribunal Inter-
nacional no puede entenderse en modo alguno como orgdnica, sino
como plenamente procedimental al establecer que: «Los Magistrados
del Tribunal Internacional aprobarin reglas sobre procedimiento y
sobre prueba que serdn aplicables a la etapa preliminar del proceso, al

5. Véase el diferente tratamiento que hace de este tema el Estatuto del TIJ en
su articulo 14 y demds concordantes.

6.  Véase el articulo 21 del Estatuto.

7.  Véanse los articulos 12, 13.4 v 24.2 del Reglamento del TIJ.
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juicio propiamente dicho y las apelaciones, a la admision de pruchas,
a la proteccion de las victimas y los testigos y a otros asuntos
pertinentes».

Por lo que se refiere al Tribunal en pleno, sélo parece actuar como
organo tinico en los casos de eleccién del Presidente, por tanto no se
puede hablar del Pleno como un érgano mas del Tribunal®,

2.2. El Fiscal. El Fiscal es un dérgano al que se refiere el articulo
16 del Estatuto y parece ser contemplado, al menos, desde tres perspec-
tivas distintas. De una parte vemos al Fiscal como un 6érgano individual,
en la medida en que de él depende la investigacion y la acusacion
(ndmero 1), por la forma de ser elegido por el Consejo de Seguridad
(nimero 4), por la potestad de recomendar los nombramientos relativos
a los funcionarios de la Oficina del Fiscal (nimero 5), y por los
requisitos exigidos al aspirante a ocupar el cargo (nimero 4). De otra
parte se nos habla de la Oficina del Fiscal, érgano integrado tanto por
el Fiscal como por los funcionarios que se requieran (nimero 3).
Finalmente, el Fiscal, es enfocado desde la enumeracion de un par de
principios fundamentales que le afectan desde la perspectiva orgdnica y
la funcional (nimero 2).

La redaccién de este articulo 16 es sumamente vaga e imprecisa en
todo lo relativo a la estructuracién de funciones del Fiscal y de los
demds funcionarios. Desde la perspectiva de nuestro sistema juridico
surgen diversas dudas provocadas por la indefinicién de las normas.
Establecido que al Fiscal le corresponde la investigacion y la acusacion,
y consagrados el principio de independencia orgdnica y funcional, todo
lo demads cabe ser estudiado desde el punto de vista de la especulacion.
El artfculo 16 nos habla de un Fiscal, en singular, que requiere unos
requisitos y realiza unas funciones. ;Qué es la Oficina del Fiscal?
(Estamos hablando de la Fiscalia? Parece que si. ;A qué se refiere el
ntimero 3 del articulo 16 cuando afirma que la Oficina del Fiscal esta
compuesta también por funcionarios calificados? ;Calificados para qué:
para e¢jercer las mismas funciones que el Fiscal investigando y acusan-
do a los presuntos responsables de las violaciones graves del derecho
humanitario?

8.  «Sensu contrario» véase el tratamiento que hace del TIJ su Reglamento en
los articulos 26, 29 o 30.

2
—
(P8



JESUS SAEZ GONZALEZ

Si nos atenemos a lo que prevé el Estatuto, la acusacion es
competencia del Fiscal, cosa que se deriva del cardcter puramente
técnico y funcional de las actividades que se mencionan. Asi debe ser
puesto que los actos de investigacién pueden ser facilmente delegados
en personas ajenas a la actividad procesal; en cambio, al candidato a
ocupar el cargo de Fiscal se le exige no s6lo una moral intachable y los
més altos nivel y experiencia en la actividad de investigacién, sino
ademds poseer esa misma cualificacién en la actividad procesal penal,
requisitos todos ellos que no son exigibles para los funcionarios inte-
grantes con el de la Oficina del Fiscal. Si nos atenemos a la letra de la
norma Ilegamos a la conclusi6én de que como parte en juicio s6lo puede
comparecer quien ejerza las funciones de Fiscal. Una solucién semejan-
te se nos presenta muy limitada y carente de sentido. Incluso en el
derecho anglosajon, de donde parece estar sacado el perfil del Fiscal del
Tribunal Internacional, la figura de ayudantes del Fiscal, con la misma
cualificacién moral y procesal son generalmente admitidos; igualmente,
en los precedentes que suponen los Tribunales de Tokio y Nuremberg
se produce una situacién en la que aparecen pluralidad de fiscales. Por
ello mds bien habria que inclinarse por pensar en una deficiente
redaccién del articulo 16, y entender, dejindonos guiar por el mero
sentido comtin, que el Fiscal encuentra en su Oficina otros funcionarios
los suficientemente capacitados como para actuar tanto en la investiga-
cién como en el juicio oral como parte sosteniendo la acusacién. Nos
basamos para llegar a tales planteamientos en dos partes del articulado
del Estatuto. El primero lo constituyen el tenor de los nimeros 2 y 3
del articulo 30 del Estatuto. Alli, al establecerse el régimen de prerro-
gativas e inmunidades del Tribunal, se hace una mencion, de una parte
a los funcionarios de la Oficina del Fiscal, que gozan de las prerroga-
tivas e inmunidades previstas para los funcionarios de Naciones Uni-
das, segiin los articulos V y VII de la Convencién sobre Prerrogativas
e Inmunidades de las Naciones Unidas, de 13 de febrero de 1946; y de
otro lado, se nos habla, no de los funcionarios de la Oficina Judicial,
sino de «el Fiscal y sus funcionarios», y a éstos se les conceden las
prerrogativas e inmunidades propias de los enviados diplomadticos de
acuerdo con el Derecho Internacional. Parece estar claro, pues, que hay
una intencién de distinguir dos tipos de funcionarios: los de la Oficina
y los del Fiscal. A ello nos lleva también el hecho de que en el nimero
3 del articulo 16 se hable precisamente de «funcionarios calificados»,
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pareciendo con ello dar a entender una pluralidad de funciones y, por
ende, de funcionarios y de requisitos. Tema distinto es cual deba ser la
calificacién de los funcionarios. En el caso de aquellos que pueden
ejercer funciones atribuidas literalmente en el Estatuto al Fiscal no
pareceria errado suoner que tendrian que ser semejantes a las requeridas
para ser Fiscal: moral intachable, competencia, y experiencia en la
investigacion y enjuiciamiento de casos criminales.

Otro detalle que conviene sefialar es la referencia a los principios
de independencia orgdnica y funcional, que se derivan del tenor del
apartado 2 del articulo 16.

Ciertamente resulta un tanto extrafio el hecho de que entre los
organos del Tribunal se incluya al Fiscal. Principios fundamentales
como el que se refiere a no poder ser juez y parte al mismo tiempo, o
la separacién entre instruccién y enjuiciamiento por el mismo 6rgano
parecen resquebrajarse ante la descripcion orgdnica que del Tribunal
realiza el articulo 11 de Estatuto. A esos inconvenientes viene a dar
respuesta la norma que comentamos. En efecto, el nimero 2 nos dice
que «el Fiscal actuard independientemente como 6rgano separado del
Tribunal Internacional. No solicitard ni recibird instrucciones de ningiin
Gobierno ni de ninguna otra fuente.»

2.3 La Secretaria. Mds correcto parece el trato que se da en la
redaccion del articulo 17 a la Secretaria (afortunadamente no tradu-
cida por oficina judicial u oficina del tribunal como es moda
denominar a la secretarfa de unos afos a esta parte). En este caso las
objeciones surgen de la extrema generalidad de sus cometidos.
Resulta un tanto Ilamativo el hecho de que no aparezca especificada
entre sus funciones la de la fe piblica. Ciertamente en una expresion
como la que emplea el articulo 17 del Estatuto, «La Secretaria se
encargard de la administracién y de los servicios del Tribunal
Internacional», caben todas las funciones no jurisdiccionales que
queramos atribuir al Secretario, pero no es menos cierto que la frase
es vaga y de marcado cardcter anfibolégico, lo que puede llevarnos
al extremo de considerar que la Secretaria pueda ser simplemente el
«almacén» o la oficina del Tribunal, entendiendo por tal en este
tltimo caso el 6rgano responsable no de la documentacién, sino de
la burocracia en general. ;Serd la Secretaria la encargada de la fe
ptiblica y de la documentacién del Tribunal; o lo serd de hacer frente
a todos los problemas, digdmoslo asi, de logistica; o tendrd ambos
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cometidos a la vez?® Esta indefinicién afecta de modo esencial a uno
de los principios por los que se ha de regir este 6rgano, como es el
principio de independencia. No creo que sea el momento de recordar
el origen y los fundamentos del fedatario judicial. Sobre ello existe
ya una abundante bibliograffa. Pero tal vez convenga subrayar, una
vez mds, la importancia del papel del Secretario como fedatario y
documentador del proceso y la proclamacién del principio de inde-
pendencia'® para el pleno ejercicio de sus funciones.

3. El personal del Tribunal

A tenor de lo dicho hemos de considerar como personal del
Tribunal al que integran las Salas, la Fiscalia y la Secretarfa. El articulo
13 del Estatuto se refiere a las condiciones que deben reunir los
magistrados y el proceso de eleccion de los mismos. Tres son los
requisitos necesarios para aspirar a la plaza de magistrado del Tribunal.
Dos son de cardicter orgdnico y la tercera de tipo ético-social. En primer
lugar se requiere que las personas llamadas a ejercer la magistratura se
encuentren en una situacién que les permita ejercer «las mds altas
funciones judiciales en sus paises respectivos». De este modo, por lo
que al supuesto espaiiol se refiere tres son las situaciones sobre las que
se puede establecer un punto de referencia, que son, precisamente las
que posibilitan el que un ciudadano pueda acceder a la magistratura del
Tribunal Supremo o del Tribunal Constitucional. La segunda condicion
de tipo orgdnico se deduce de forma indirecta del contenido de este
articulo 13 del Estatuto, y se refiere a los conocimientos del derecho
aplicable. Es cierto que este elemento no se constituye tanto como una
condicién genérica cuanto como criterio a tener en cuenta a la hora de
adscribir a cada uno de los magistrados a las distintas Salas del

9. Sin lugar a dudas la referencia habrd que buscarla en los articulos 22 a 29
del Reglamento del Tribunal Internacional de Justicia que regulan las funciones del
Secretario de este organismo. Entre ellas se encuentran las de notificacion, documen-
tacién, informacidn, fe piblica en lo tocante a las actas de las sesiones, gestion
administrativa y financiera, relacién entre el Tribunal y otros érganos de la ONU, y
custodia de los archivos.

10 Asi se reconoce, por ejemplo, en el caso del acta de la vista, la cual es
redactada por el Secretario «bajo su responsabilidad» (segiin la redaccién en Francés
del apartado f) del nimero 1. del articulo 26 del Reglamento del TII).
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Tribunal; sin embargo, el nivel de conocimientos en Derecho Penal,
Internacional, Humanitario o en Derechos Humanos no puede dejar de
ser un norte que oriente el perfil de los posibles candidatos. Finalmente,
la tercera condicidn, la mas relativa de todas, se refiere a la talla moral
de los juzgadores que se concretan en esa gran estatura moral, impar-
cialidad e independencia que permitan hacer prever un funcionamiento
idoneo del Tribunal.

El proceso de eleccién se desarrolla de la siguiente manera. Son los
Estados miembros de la ONU y los que mantienen misiones permanentes
de observacion en la sede de la ONU quienes proponen candidatos a
Magistrados del Tribunal Internacional. Los Estados disponen de sesenta
dias para proponer, cada uno, hasta dos candidatos, si bien. las posibilida-
des de que haya mds de dos nacionales en una lista es nula ya que, segin
dispone el articulo 14, niimero 2, letra d), en el caso de que dos nacionales
de un mismo pais sean elegidos, lo serd aquél que obtenga mds votos. Es
el Consejo de Seguridad quien confecciona una lista de entre 22 y 33
candidatos, de entre los que la Asamblea elegird a los 11 magistrados, para
un periodo de cuatro afios. Como ya hemos dicho antes, no existen
magistrados suplentes; en estos casos es €l Secretario General el encargado
de designar al suplente. En este sentido, conviene subrayar algunos
aspectos importantes. En primer lugar, no hay instrucciones precisas en
torno a la forma de seleccion de los magistrados suplentes; tan sélo se exije
que cumplan los requisitos que se establecen en el nimero 1 del articulo
13, y que ya hemos mencionado. El Secretario General, pues, no tiene
ninguna obligacién de elegir a los suplentes de entre los candidatos votados
por la Asamblea General. Al margen de ello, conviene hacer una precision.
En puridad no debe hablarse, como lo hemos hecho en este apartado de
magistrado suplente, ya que en realidad lo que se produce es una nueva
designacion «ex novo».

El régimen aplicable a los magistrados es el mismo que se aplica
a los magistrados del Tribunal Internacional de Justicia''.

- Asi, por ejemplo, sobre el régimen de incompatibilidades profesionales, se

establece prdcticamente un régimen de dedicacidn exclusiva, véase el articulo 16 del
Estatuto del Tribunal Internacional de Justicia: sobre las incompatibilidades con el
ejercicio de otras actividades ante el Tribunal, véanse los nimero | y 2 del articulo 17
de la misma norma: en lo tocante al régimen de retribuciones economicas, €stas son
contempladas por el articulo 32 de la misma norma citada: en cuanto a los permisos de
ausencia véanse los nimeros 2 y 3 del articulo 23, de igual norma.

217



JTESUS SAEZ GONZALEZ

El Fiscal es designado por el Consejo de Seguridad, a propuesta del
Secretario General (articulo 16-4). De igual modo que en el caso de los
magistrados, para ser Fiscal se requieren una serie de condiciones,
como son las de poseer el més alto nivel de competencia y experiencia
en la investigacién y en el enjuiciamiento de casos criminales. Sus
condiciones de servicio son las de un Secretario General adjunto de las
Naciones Unidas'.

El Secretario del Tribunal es nombrado por el Secretario General
de la ONU, previa consulta al Presidente del Tribunal Internacional.
Sus condiciones de servicio son las de un Subsecretario general de las
Naciones Unidas".

4. Cardcter, prerrogativas e inmunidades

A tales aspectos se dedica el articulo 30 del Estatuto, en el que se
hace una remisién al Convenio sobre Prerrogativas e Inmunidades de la
ONU“, Bisicamente los derechos, privilegios e inmunidades que alli se
contienen pueden clasificarse en dos grupos. Las primeras vienen a fijar
el cardcter y la naturaleza del Tribunal Internacional como tal. Las
segundas se refieren a las personas que se hallan ligadas de un modo
u otro al Tribunal. A su vez, como vamos a ver, existen diferencias en
este segundo apartado en funcién de la relaciéon de cada una de esas
personas con el Tribunal.

Asi, atendiendo, basicamente a los articulos I, II, III y VIII y sin
hacer una lista exhaustiva podemos decir que el Tribunal tiene perso-
nalidad juridica para contratar, comprar, enajenar o ser parte procesal;
goza de inmunidad e inviolabilidad, exoneraciones de tasas e impues-
tos, etc.

Desde nuestra perspectiva més nos interesa poner de relieve la
sitnacién de que gozan los distintos individuos relacionados con el
Tribunal. Como hemos dicho, la situacién es distinta atendiendo a tres

12

% En materia de inmunidades véanse el articulo V, Secciones 17, 18 y 19, del
Convenio sobre Privilegios e Inmunidades de las Naciones Unidas, aprobado por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 13 de febrero de 1946.

13. Véase la nota anterior.

14. Citado en la nota 11.
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tipos de nexos. De un lado, los Magistrados, el Fiscal y sus funciona-
rios (no los miembros de la Oficina judicial), y el Secretario gozan de
las exenciones y facilidades concedidas a los representantes diplomati-
cos. Los funcionarios tanto de la Secretaria como de la Oficina del
Fiscal, disfrutan de las prerrogativas e inmunidades concedidas por los
articulos V y VII del Convenio a los funcionarios de las Naciones
Unidas. Finalmente, las dem4s personas deben gozar del trato necesario
para que el Tribunal Internacional pueda ejercer debidamente sus
funciones. Dentro de este tltimo grupo se hace mencidn expresa a los
acusados. Naturalmente ese trato especial debe afectar de forma muy
especial a los defensores. Desde esta perspectiva el principio de igual-
dad de partes debe estar plenamente inserto no sélo en el procedimiento
sino también en el trato a que son acreedores los letrados para el
ejercicio de sus funciones.

A tales cuestiones se dedica el articulo 30. En primer lugar nos
encontramos con una serie de prerrogativas e inmunidades de indole
general que alcanzan a todos los miembros del Tribunal y a todos sus
funcionarios y que son las que vienen establecidas por la Convencion sobre
Prerrogativas € inmunidades de las Naciones Unidas, de 13 de febrero de
1946. Con posterioridad los nimeros 2 y 3 de ese articulo especifican el
4mbito de aplicacién en los siguientes términos: Los Magistrados, el Fiscal
y sus funcionarios y el Secretario, gozan de todas las prerrogativas e
inmunidades concedidas a los funcionarios de las Naciones Unidas con
arreglo a los articulos V y VII de la Convencion referida.

Finalmente, para concluir este apartado haremos una breve referen-
cia al tema de los gastos y la financiacion del Tribunal. A tenor del
articulo 32 del Estatuto, los gastos se sufragan a cargo del presupuesto
ordinario de las Naciones Unidas.

II1. Los JUSTICIABLES

1. El acusado

Lo es en la medida en que previamente se le ha considerado
sospechoso, como es habitual, y se ha determinado que hay indicios
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suficientes como para dirigir contra su persona una acusacion (articulo
18.4). El acusado es siempre una persona natural, (articulo 6 del
Estatuto, recalcando su cardcter individual el articulo 7.1 del mismo),
no existiendo limitaciones o inmunidades ni privilegios de ningtn tipo
por razén del cargo piblico o politico que hubiera podido desempenar
durante la comisién de los actos que motivan la acusacion, ya que «el
cargo oficial que desempeiie el inculpado, ya sea Jefe de Estado o de
Gobierno o de funcionario responsable del Gobierno, no le eximird de
responsabilidad penal ni atenuard la pena».

Durante la fase de investigacion el sospechoso goza de una serie de
derechos reconocidos por el Estatuto. Estos derechos son bdsicamente
los siguientes:

— Poder contar con un intérprete (articulo 18.3).

— Ser asistido por un defensor, sin costo para €l si careciere de
medios econdmicos para ello (ibidem).

Pese a la escueta lista anterior habria que afiadir otros derechos que si
bien estructuralmente no se hallan ubicados entre los parrafos del articulo
18 que se refieren a los sospechosos, les deben ser de igual aplicacion. Asi
a los anteriores habria que afiadir al menos los siguientes derechos:

— Ser oido, igualmente durante la fase de investigacion a pesar de
lo que pueda parecer la referencia al articulo 22.

— Comunicacion con el defensor de su eleccién (articulo 21.4 b)).

— A no declararse culpable o a declarar contra si mismo (articulo
21.4 g)).

El sospechoso se convierte en acusado a través de lo que podria-
mos denominar, siguiendo la redaccién dada al articulo 19, «confirma-
cién del procesamiento». Esta expresion debe ser matizada. Desde
luego si entendemos por procesamiento cualquier sujecién a actividades
tendentes a sostener en el futuro una acusacién en juicio contra alguien,
no cabe duda de que cualquier sospechoso se halla «procesado». Pero
ello se ha de entender asi en un sentido muy laxo, de tal modo que la
expresion «confirmard el procesamiento» tendria algin significado. Sin
embargo, nada hay en el texto que nos permite suponer que antes de
esta confirmacién ha habido un procesamiento en el orden habitual de
la palabra. Incluso cualquiera de las medidas cautelares posibles en
estos supuestos de procedimientos penales (arresto, detencion, remision
de personas, etc.) s6lo son posibles una vez se ha procesado al
sospechoso. Por ello realmente lo que la expresidn «confirmacién del
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procesamiento» viene a significar es el procesamiento que convierte al
sospechoso en reo. La «confirmacién del procesamiento» es, pues, el
acto del magistrado de la Sala de Primera Instancia a través del cual se
confirman los indicios de criminalidad establecidos en un «acta de
acusacién» elevado por el Fiscal al Tribunal. La detencién del acusado
y su remisién al Tribunal son su consecuencia automitica a tenor de lo
que establece el articulo 20.2. Asi pues, a los anteriores habrd que
sumar los siguientes derechos, recogidos en el articulo 21 del Estatuto,
en el supuesto de que el sospechoso fuere «confirmado en el procesa-
miento» como resultado de las investigaciones efectuadas:

— A ser informado sin demora de los cargos que se le imputaren y
del derecho que tiene a un defensor, incluso de forma gratuita si
fuere preciso.

A la comunicacién con el defensor de su eleccion y a preparar
su defensa.

A la presuncién de inocencia.

A la igualdad de trato.

A tiempo y medios para preparar la defensa.

A un juicio sin dilaciones indebidas.

A hallarse presente durante el proceso.

A intervenir en el juicio interrogando por si o por su defensor a
los testigos que intervinieren.

A la propia defensa por si mismo.

|

|

2. El ofendido

Si los acusados reciben una atencién especial en el articulado del
Estatuto, las referencias a los ofendidos, a las victimas, es practicamen-
te nulo. Tan sélo encontramos alguna alusion a las victimas cuando se
establece su proteccion en las deposiciones orales. En concreto el
articulo 22 nos habla de la proteccidon de testigos y de victimas,
haciendo referencia a la posibilidad de la celebracién del juicio a puerta
cerrada y de la proteccién de la intimidad de las mismas. Ciertamente
el cariz de muchos de los delitos enjuiciables por este tribunal nos
hacen pensar en esa proteccion.

La Comunidad internacional absorbe plenamente la responsabili-
dad de la acusacion de estos delitos, dejando a un lado a las propias
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victimas que encuentran en el Fiscal del Tribunal Internacional el tnico
cauce de «representacién» de sus intereses. Realmente y a pesar del
cardcter de los delitos enjuiciados vemos como determinadas posibili-
dades factibles en el sistema espafiol —acusacién popular, acusacién
particular— podrian tener en este tipo de procedimientos tal vez un
cauce capaz de aglutinar los deseos de justicia de las victimas, desde
una perspectiva mas personal. Tal vez esas otras formas de participa-
cién permitirian un proceso més eficaz no sélo al permitir el castigo de
los culpables, sino también al hacer un proceso socialmente mads
pacificador al favorecer una participacion directa de las victimas en este
instrumento que ahora, la comunidad internacional pretende arrancar de
las manos de quienes buscan resarcirse con la violencia de las ofensas
cometidas contra ellos mismos o los suyos.

3. Otros intervinientes: abogados e intérpretes. Por lo que se refiere
a los intérpretes su intervencién estd prevista en ayuda tanto del
sospechoso como del acusado; por lo que se refiere a los letrados, el
Estatuto no habla de abogados, sino de defensores. Tampoco se les
exige ninguna cualificacién especifica. Mds atin, se permite al acusado
que él mismo dirija su propia defensa. Es éste pues, un sistema flexible
en el que no hay limites por defecto, pero tampoco se pueden imponer
limitaciones por exceso, es decir: a tenor de lo visto para ser defensor
no se requiere ninguna cualificacion especifica. De este modo, por
ejemplo, nada parece oponerse a que un oficial del ejército pudiera ser
el defensor de un soldado. Sin embargo no se le puede negar a nadie
el derecho a valerse de un letrado con experiencia.

El texto normativo nos refleja la figura del letrado de oficio-
gratuito, figura que dentro de nuestro marco procesal se escinde
conceptualmente en dos. Si el acusado tiene derecho a dirigir por si
mismo su defensa'® prescindiendo de defensores no cabe que el Tribu-
nal le designe uno de oficio en el sentido en que habitualmente
entendemos este derecho. Otro tema distinto es lo que conocemos como
beneficio de justicia gratuita, que en estos casos se ha de referir
necesariamente sélo a los honorarios del defensor. Digamos pues, que
en realidad a lo que tiene derecho el acusado es al defensor «gratuito».

15. Entre los derechos del acusado en la letra d) del ndmero 4 del articulo 21 se
establece el siguiente: «a defenderse personalmente o a ser asistido por un defensor de
su eleccién».
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Hecho este planteamiento podriamos hacernos una tltima pregun-
ta: ;jcabria el supuesto de que un acusado tuviera derecho a un defensor
designado de oficio en el sentido técnico de la expresién? Desde luego
en el Estatuto no se prevé esa posibilidad, ya que donde dice defensor
de oficio lo que estd queriendo decir es defensor al que no ha de pagar
honorarios profesionales. Sin embargo, se ha de entender que si, que en
caso de que el acusado desconociera a defensores idéneos para este tipo
de defensas podria acudir al Tribunal con la peticién de que se le
sefialara uno por el mismo Tribunal. Ello hay que entender que se
desprende de la propia naturaleza de la defensa que se establece en el
Estatuto. ;Cémo negar el derecho a un defensor si se prevé que se le
nombre sin coste alguno para el acusado? ;Quiere ello decir que por el
hecho de ser nombrado de oficio se ha de deducir la gratuidad del
servicio? A esta respuesta hay que entender que no, ya que son dos
supuestos distintos. En uno el acusado no conoce a alguien que pueda
ejercer la labor de defensa; en el segundo supuesto el acusado carece
de dinero, luego las situaciones son distintas.

IV. JURISDICCION Y COMPETENCIAS

1. Examen de las competencias en el Estatuto

El tema de la competencia y de la jurisdiccién es mas complejo de
lo que a primera vista podriamos suponer. La impresion que podemos
tener hasta el momento presente sobre el Tribunal es que se trata de un
organismo de cardcter internacional, nacido para castigar los crimenes
de guerra producidos durante el conflicto entre las etnias y naciones
que en su dia conformaron la Reptiblica Yugoslava. Instintivamente
vienen a nuestra memoria recuerdos y referencias a tribunales como los
de Nuremberg o Tokio, auténticos precedentes del Tribunal Internacio-
nal que estudiamos. Sin embargo el tema no es tan simple, dado que,
como veremos, ciertos articulos que acompaiian a aquellos otros que
estudian la competencia, vienen a introducir ciertos elementos que
tienen la facultad de llevarnos a poner en tela de juicio conceptos que
parecfan bien definidos tradicionalmente por la doctrina, como son los
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conceptos de jurisdiccién y de competencia. De ahi que en este
apartado debamos dividir nuestro estudio en dos partes diferentes. La
primera se centra en el estudio descriptivo del contenido de los
articulos 1 a 6, 8 y 9, el segundo el impacto que produce la introduccion
de los articulos 9 y 10.

Adentrados ya en la primera de esas partes, no estd de mas hacer
cierta advertencia previa, y es que, tal vez no siempre nos resulte
familiar la relacién que se establece en el Estatuto entre los epigrafes
o titulos que nos son referidos como competencia y sus contenidos. Es
ésta una cuestion que va mds alld de la terminologia, como veremos
mds adelante, pero en la que no vamos a entrar por el momento. Asi
pues, iniciamos el estudio de la competencia siguiendo la estructura y
la terminologia que se encuentra en el Estatuto.

Los articulos 2, 3, 4 y 5 determinan cual es la competencia que
podriamos Ilamar objetiva del Tribunal. Segiin estos el Tribunal es
competente:

1. Para enjuiciar a las personas que cometan u ordenen la comisién
de violaciones graves de los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de
1949 (articulo 2), por alguno de los siguientes delitos:

a) Homicidio Internacional.

b) Tortura o tratos inhumanos, incluidos los experimentos biologi-

cos.

¢) Actos deliberados que causen grandes padecimientos o graves
dafios a la integridad fisica o la salud.

d) Destruccién o apropiacion de bienes no justificados por necesi-
dades militares y llevadas a cabo en gran escala y en forma
ilicita y arbitraria.

e) Uso de coaccién para obligar a un prisionero de guerra o a un
civil a prestar servicios en las fuerzas armadas de una potencia
enemiga.

f) Privacion deliberada a un prisionero de guerra o a un civil de su
derecho a un juicio justo y con las debidas garantias.

g) Deportacién, traslado o reclusién ilicitos a un civil.

h) Toma de civiles como rehenes.

2. A quienes violen las leyes o los usos de la guerra (articulo 3) por
alguno de los siguientes motivos:

a) Empleo de armas toxicas o de otras armas que hayan de
ocasionar sufrimientos innecesarios.
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b) La destruccion arbitraria de ciudades, pueblos o aldeas, o su
devastacién no justificada por necesidades militares.

c) Ataques o bombardeos, por cualquier medio, de pueblos, aldeas,
viviendas o edificios indefensos.

d) La aprobacion o destruccion de instituciones consagradas al
culto religioso, la beneficencia y la educacidn o a las aries y las
ciencias, monumentos historicos u obras de arte v cientificas, o
los dafios deliberados a éstos.

e) Pillaje de bienes piiblicos o privados.

3. A las personas que cometan actos de genocidio definidos en el
parrafo 2 de este articulo, o cualquiera de los demds actos enumerados
en el parrafo 3 del mismo articulo 4 del Estatuto (articulo 4), conside-
rdandose genocidio, cualquiera de los siguientes actos realizados con
intencién de destruir, total o parcialmente, a un grupo nacional, étnico,
racial o religioso, como tal, segin la siguiente relacion:

a) Matanza de miembros del grupo.

b) Lesiones graves a la integridad fisica o mental de los miembros

del grupo.

c) Sometimiento intencional del grupo a condiciones de vida que
hayan de acarrear su destruccion fisica total o parcial.

d) Imposicion de medidas destinadas a impedir los nacimientos
dentro del grupo.

e) Traslado por fuerza de nifios del grupo a otro grupo.

4. Y, finalmente, a los presuntos culpables de crimenes de esa
humanidad (articulo 5) por la comisién del alguno de los siguientes
actos:

a) Asesinato.

b) Exterminio.

c) Esclavitud.

d) Deportacion.

e) Encarcelamiento.

f) Tortura.

g) Violacion.

h) Persecuciéon por motivos politicos, raciales o religiosos.

i) Otros acto inhumanos.

Obviamente, este tipo de crimenes se producen en muchos puntos
del globo terrestre, desgraciadamente, de ahi que el articulo 1 tenga una
gran importancia al especificar que este Tribunal no tiene vocacién

225



JESUS SAEZ GONZALEZ

universal, sino que nace para conocer, tan solo de las violaciones del
Derecho Internacional antes especificadas que se produzcan en el
territorio de la ex Yugoslavia. Y mds adn parece no carecer de impor-
tancia un limite temporal que se encuentra expresado en lo que se
refiere a su comienzo y imaginable en su final y que queda fijado en
cuanto a su inicio en el dia 1 de enero de 1991. Ahora bien, este limite
temporal requiere cierta precision, pues nos puede llevar a engafio, ya
que no hace referencia al momento en el que el Tribunal Internacional
comenzarfa sus actividades, sino que mds bien marca el limite temporal
de la perseguibilidad de los delitos. No cabe duda de ello, dado que la
Resolucién tiene lugar casi afio y medio después de la fecha del 1 de
enero elegida como limite inicial. El comienzo de las actividades del
Tribunal podria haber sido expresada de forma mds clara, tal como: el
tribunal comenzard su actividad con tal fecha; cosa que no hace. Por
ello, este limite temporal no hace tanto referencia a la actividad judicial
misma cuanto al limite temporal de los actos que se han de considerar
punibles y sobre los que, en consecuencia, ejercerd su potestad jurisdic-
cional. Lo mismo podemos decir del limite temporal final. Sin duda
alguna, en caso de que este tribunal efectivamente comenzara sus
actividades, éstas se prolongarian durante un «tempus certus», que
vendria definido por el limite que supongan la ejecucién de las penas
impuestas. Finalmente, en cuanto a la competencia funcional, la llama-
da apelacion es competencia de la Sala de Apelaciones, segiin el
articulo 25 del Estatuto.

2. El tema de la jurisdiccion concurrente

Es éste sin duda uno de los conceptos mds problematicos del
Estatuto, contemplado desde un punto de vista procesal. Sin explicar o
definir que sea esa concurrencia de jurisdicciones, el articulo 9 sostiene
que «El Tribunal Internacional y los tribunales nacionales tendrdn
jurisdiccién concurrente para enjuiciar a las personas que hayan come-
tido violaciones graves del derecho internacional humanitario en el
territorio de la ex Yugoslavia a partir del | de enero de 1991».
Estrictamente, este precepto no contiene sino una mera atribucién de
jurisdiccién tanto al TIY como a los juzgados nacionales. Esto ya
aparece como na nota peculiar en la medida en que nos hallamos ante
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un tribunal organizado por la Comunidad internacional para enjuiciar
unos crimenes determinados, pero que lejos de pretender el conoci-
miento en exclusiva de tales delitos llama a participar en dicha tarea a
los tribunales nacionales «de todos los Estados»!®. Ello, como decimos,
son notas peculiares de un tribunal de esta naturaleza y que, en
principio, no trae mds problema que el de delimitar cuindo conoce el
TIY y cudndo los tribunales nacionales, lo cual puede resolverse tanto
desde la perspectiva del concepto mismo de jurisdicciéon o del de
competencia.

Cuando nos adentramos en la lectura del apartado 2, de este
articulo 9 hallamos lo que podria ser el comienzo de un principio
clarificador en el juego de estas dos jurisdicciones. «El Tribunal
Internacional, dice este nimero, tendrd primacia respecto de los Tribu-
nales nacionales. En cualquier etapa del procedimiento, el Tribunal
Internacional podrd pedir oficialmente a los Tribunales nacionales que
convengan en la competencia del Tribunal Internacional de conformi-
dad con el presente Estatuto y con las normas sobre procedimiento y
prueba del Tribunal Internacional». Este precepto enuncia la superiori-
dad o ventaja del TIY sobre los nacionales. Nuestra duda inicial, en
consecuencia, se amplia. Hay que saber no sélo de qué conoce cada
tribunal, sino también cémo se articula esa superioridad. Asi, recursos,
plazos, potestades de revisién, apelacién o segunda instancia son, entre
otros, conceptos que esperamos hallar a fin de conocer los cauces que
hacen que el TTY actie como un tribunal superior con respecto a los
nacionales. Sin embargo, nada de eso existe. Muy al conirario, lo que
encontramos en el articulo 10 es algo que podriamos resumir, nada mas
y nada menos, del siguiente modo: Las sentencias del TIY adquieren
fuerza de cosa juzgada, las sentencias de los tribunales nacionales no.
Dicen los nimeros 1 y 2 del articulo 10:

1. «Ninguna persona serd sometida a juicio en un Tribunal nacional
por actos que constituyan violaciones graves del derecho internacional
humanitario con arreglo al presente Estatuto, respecto de los cuales ya
haya sido juzgado por el Tribunal Internacional.

2. Una persona que haya sido juzgada por un Tribunal nacional por
actos que constituyan violaciones graves del derecho internacional huma-
nitario podré ser juzgada posteriormente por el Tribunal solamente si:

16° Véase el punto 4 de la Resolucin.
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a) El acto por el cual se la someti6 a juicio fue considerado delito
ordinario; o

b) La vista de la causa por el Tribunal nacional no fue ni imparcial
ni independiente, tuvo por objeto proteger al acusado de la responsabi-
lidad penal internacional, o la causa no se tramité con la diligencia
necesaria.»

La amplitud de la letra b) es tal que priacticamente hace que
ninguna sentencia de tribunal nacional quede fuera del posible alcance
del TTY.

Este dltimo precepto, dando una orientacién concreta a los anterio-
res, y la inexistencia de otros vienen a establecer, en definitiva, un
sistema en el que existen dos jurisdicciones paralelas, cualquiera de las
cuales puede estar llamada en principio a conocer de los delitos ya
descritos y que podriamos caracterizar del siguiente modo. Ambas
jurisdicciones actian de modo independiente. En cada una de ellas
existen una primera instancia y recursos. La competencia funcional se
distribuye, pues, internamente en el seno de cada jurisdiccion. Objeti-
vamente las dos son competentes para conocer de los delitos que hemos
mencionado en el apartado a) inmediatamente anterior. Territorialmen-
te, las dos jurisdicciones son competentes para conocer de esos delitos,
siempre que se hayan producido en el territorio de la ex Yugoslavia. Se
deja al arbitrio y discrecién del TIY la valoracién de la idoneidad no
solo del caso, sino también del momento procesal, para reclamar el
conocimiento del asunto que esté conociendo el tribunal nacional. No
se articulan cauces de inhibicién. El mecanismo para hacer efectiva esa
atraccion del asunto a la instancia del TIY es una «peticién oficial»',
Tampoco es el TIY un tribunal que conozca por via de recurso las
decisiones de los tribunales nacionales. Sin embargo, las sentencias de
los tribunales nacionales pueden ser revisadas de facto al poder entrar
el TIY a conocer nuevamente de los femas en los supuestos ya
mencionados. Pero, ademds, tampoco se fija ninglin plazo para poder
realizar este nuevo conocimiento del asunto en cuestién, con lo que
parece que esta potestad tiene una vocacion indefinida en el tiempo.
Esto dltimo nos muestra mds que un tribunal superior un dérgano de

17. Articulo 9.2 del Estatuto. En la LO 15/1994 esta peticién adquiere la forma
de requerimiento de inhibicidn.
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fiscalizacion y enjuiciamiento de la actividad de los tribunales naciona-
les. Nos hallamos, pues, ante una figura peculiar: un tribunal que es
internacional, que puede actuar como un dérgano ordinario, que puede
reclamar en cualquier estado del pleito ante un tribunal nacional su
conocimiento, que incluso puede dejar sin efecto determinadas senten-
cias, pero que, por otra parte no actia como conocedor de recursos de
los nacionales de los paises implicados: no olvidemos que no se
establece el cauce de los recursos mds que para las propias sentencias
del Tribunal, lo que hace perfectamente factible que el TTY se desen-
tienda de reclamaciones «post sententiam», ya que salvo en los dos
supuestos explicados del articulo 10, no viene obligado a ello.

En todo ello hay dos temas preocupantes y que llaman nuestra
atencion especialmente. El primero de ellos se refiere a la potestad de
ordenar la inhibicién de los tribunales nacionales en el conocimiento de
los asuntos que se pedan estar tratamitando ante ellos. El segundo se
refiere a la diferencia de tratamiento de la cosa juzgada. Con respecto
al primero de ellos podriamos pensar que estamos ante un problema de
distribucién de competencias. Bien examinada la cuestién, sin embargo,
comprobaremos que el tema afecta no a la competencia sino a la misma
esencia de la potestad jurisdiccional de los tribunales nacionales,
incluidos los espafioles, que en definitiva es lo que nos interesa. Nadie
duda hoy dia que la jurisdiccién como funcién estatal pueda ser
limitada en la medida en que otros 6rganos jurisdiccionales supranacio-
nales puedan asumir competencias, en principio exclusivas de los
tribunales nacionales. Aquellos pueden asumir competencias tanto des-
de un punto de vista objetivo en la primera instancia, como en
instancias sucesivas, viendo el tema desde la éptica de la competencia
funcional, o aplicando cualquier criterio de distribucion territorial. Lo
que no parece encajar con lo que hasta el momento parece ser admitido
por la generalidad es que un tribunal, digamos espafiol, puede verse
obligado a dejar de conocer un asunto para el que tiene reconocida
Jjurisdiccién y competencia, sin que existan, y esto es clave, criterios ni
pautas objetivas por las que el tribunal nacional deba inhibirse en favor
del TTY. Al menos, las tnicas razones que se derivan del Estatuto para
tales inhibiciones parecen quedar reducidas a una: la superioridad del
TIY. Y esto ya no es un tema de competencia, es una modificacion
fundamental, entre otros, del principio constitucional de independencia
judicial en el caso espafiol.
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De otra parte la cosa juzgada constituye una de las manifestaciones
fundamentales de la jurisdiccion y significa una garantia para el ciuda-
dano que tiene su reflejo constitucional en el principio «ne bis in
idem». No puede haber dos juicios, dos sentencias sobre el mismo
asunto. Naturalmente quedan a salvo las opciones que se articulan via
recurso, cuando estas se actian en el tiempo y en la forma prevista por
las leyes. Que el principio «ne bis in idem» en el caso espafiol forma
parte del acervo de nuestras garantias procesales constitucionales es
algo que ya ha dejado claramente establecido nuestra jurisprudencia
constitucional. Que esos principios gozan de la fuerza vinculante y
derogatoria de nuestra Carta Magna, es algo que igualmente ha quedado
fijado por idéntica jurisprudencia'®. Por tanto nos hallamos ante dos
supuestos, independencia judicial y cosa juzgada, garantias procesales
de rango constitucional, que entran directamente en conflicto con las
estipulaciones del Estatuto.

Cifiéndonos a nuestro ordenamiento juridico, ;hasta qué punto una
norma internacional puede alterar el esquema bdsico de las garantdis
constitucionales? Parece mds que evidente, sin utilizar otros criterios
que los que se deriven de nuestra propia Constitucién y sin necesidad
de acudir a otras fuentes normativas, que no hay mds limite que el que
quieran conceder los ciudadanos o sus representantes. Esto es, todas las
garantias constitucionales pueden verse alteradas en virtud de un trata-
do internacional y la independencia judicial o el principio «ne bis in
idem» son, desde lugo, garantias que gozan de esa cualidad. Es decir,
estas garantias pueden ser eliminadas o limitadas siempre que se sigan
los tramites oportunos. De este modo, el tema se centra en saber si ha
habido o no eliminacién o limitacién de garantias constitucionales
relativas al procedimiento, de un lado, y los trdmites que se han seguido
para proceder a esa limitacién o eliminacién, de otro.

Por parte de la, en este caso, Resolucién de Naciones Unidas los
puntos a tenmer en cuenta son al menos estos tres: atribucion de
competencia general para conocer de esos delitos, superioridad del TTY
sobre los nacionales y manifestacién de esa superioridad a través de la
«peticién» a los tribunales nacionales de inhibicién o a través del nuevo

18. Véanse, asi, sobre el principio ne bis in idem la STC de 30 de enero de 1981,
y sobre la participacién de los principios derivados de la Constitucién en la fuerza
vinculante y derrogatoria de la misma la STC 2 febrero 1981).
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conocimiento del asunto ya juzgado. Por parte de la Constitucion
espafiola las resistencias se centran en la independencia del juez que
conoce de un asunto con jurisdiccién y competencia bastantes para ello
y en el principio «ne bis in idem». No cabe duda de que en el roce entre
una y otra normas las dos garantias constitucionales pueden haber
resultado limitadas, toda vez que el Derecho internacional tiene aqui
primacia sobre el derecho interno. Hasta que punto lo han podido ser
es algo que, en este supuesto, depende de la forma en que se ha
producido la incardinacién de las normas de la Resolucion y del
Estatuto en el ordenamiento interno espafiol.

La Constitucién, como es sabido, establece dos vias para la armo-
nizacién de los tratados internacionales con los contenidos constitucio-
nales. La primera viene regulada en el articulo 93. Segiin esta posibi-
lidad, la autorizacién de la celebracién de los tratados se hace a través
de una LO, cuando se transfieran competencias derivadas de la Cons-
titucién. Ahora bien, en caso de que las estipulaciones de los tratados
sean contrarias a la Constitucién se hace necesaria la modificacion
constitucional, segin prescribe el articulo 96 de nuestro texto constitu-
cional. Pues bien, la via utilizada ha sido la primera. Es la Ley Orgdnica
15/1994, de 1 de junio (BOE de 2 de junio), la que ha plasmado esa
autorizacién. Sus contenidos, casi un calco de las estipulaciones del
Estatuto, no aportan nada significativo en estos dos extremos que
estudiamos. Esto puede tener dos significados. Uno que nuestros repre-
sentantes han entendido que no hay violacién ni transgresién de las
normas constitucionales, con los que, humildemente, en ningin caso
estamos de acuerdo. Conceptualmente, insistimos en ello, el juez
nacional que conoce de un asunto con jurisdiccién y competencia
bastantes no puede ser inquietado en su labor por ningiin superior, sea
del tipo que sea. El segundo es que en ningiin caso ni la Resolucién ni
las disposiciones de la LO 15/1994 viene a vulnerar ningin precepto o
principio de nuestra CE. Particularmente me inclino a pensar que, en
cualquier caso, la via utilizada del articulo 93 implica la conservacion
de todo el acervo de nuestras garantias procesales recogidas en la
Constitucién. Es decir, al no haberse utilizado la via del articulo 96 los
principios de independencia judicial y «ne bis in idem» siguen intactos.

;De qué forma una norma que tiene su origen en el Derecho
internacional, estando en clara contradiccion con los contenidos de
nuestra Constitucién podria no infringirla? A pesar de la antinomia
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existente esa realidad es posible, teniendo en cuenta, precisamente, la
naturaleza o el origen internacional de la Resolucién y del Estatuto. La
admisibilidad pasa por el caricter genérico de estas normas, de tal
forma que la concrecidén definitiva depende de los ordenamientos de los
diferentes estados. Los Convenios de Ginebra de 1949 no establecen
penas concretas para los delitos que en ellos quedan tipificados. Si
pretendiéramos su aplicacién estricta no podria dictarse ninguna conde-
na por aplicacién del principio «nulla pena sine lege». La actuacion
concreta de las normas de las penas se hace en funcidn del contenido
legislativo de cada uno de los Estados miembros. Pues bien, el mismo
criterio nos debe servir en el campo procesal. A falta de normas
concretas sobre competencia, inhibiciones, etc., y no habiéndose produ-
cido modificacion constitucional alguna, habrd que acudir a la lesgisla-
cién procesal interna para establecer el régimen procesal aplicable en
cada caso. Aqui, sin duda alguna, el criterio mds efectivo es el que se
refiere a los plazos, de tal modo que una coordinacién entre las normas
internacionales y las normas procesales espafiolas podria dar el siguien-
te cuadro de opciones posibles.

Primero, con respecto a las potestades de reclamar el conocimiento
de un asunto por parte del TIY estas podrian concretarse hasta el
momento en que el pleito se halla «visto para sentencia». Asi se
conjugan la potestad del 9.2 del Estatuto («En cualquier etapa del
procedimiento el Tribunal Internacional podrd pedir a los tribunales
nacionales que convengan en la competencia del Tribunal Internacio-
nal...»), y el principio de independencia judicial proclamado en los
articulos 24.2 (proceso con todas las garantias) y 117.1 de la Constitu-
cion (independencia de los jueces).

Segundo, con respecto a la cosa juzgada. En este terreno no habria
mds remedio que tener presentes los plazos del recurso de casacidn, que
es que contiene los motivos semejantes a los que establece el articulo
10.2 para no reconocer la vigencia del principio «ne bis in idem». Estos
plazos bien pueden comenzarse a contar, no desde la fecha habitual, dia
siguiente a la notificacién de la sentencia a las partes, ya que el TTY no
es parte, pero si, por ejemplo, desde el dia en que en el érgano espaifiol
se reciba el acuse de recibo de la ejecutoria en la sede del TTY, incluso
ampliando esos plazos al maximo posible que permitan las normas
sobre personacion en los procedimientos espafioles. Pero indudable-
mente, un plazo hay que tener, ya que no puede renunciarse al efecto

232

Archivo Revista Justicia | Fundacién Manuel Serra Dominguez

JusTICIA 95

de cosa juzgada. Naturalmente tanto uno como olros principios pueden
decaer absolutamente en favor del TLY, pero en ese caso se hace
necesaria la reforma constitucional.

Conviene insistir en la ida de que no nos oponemos a la primacia
del Derecho Internacional, ni pretendemos restar efectividad a las
actuaciones del Tribunal Internacional en su actividad represiva de
crimenes de guerra o contra la humanidad en el hipotético caso de que
se viera envuelto algiin tribunal espafiol en alguno de estos asuntos. Ni
mucho menos. Pero es preciso no callar ante cualquier posible postura
que en su afdn de facilitar la incorporacién de los contenidos de los
tratados internacionales al ordenamiento espafiol olvide que hay garan-
tias constitucionales que no pueden ser simplemente ignoradas utilizan-
do la via del articulo 93. Hacerlo implicaria dar a la LO 15/1994 Ia
categoria de precedente.

V. PROCEDIMIENTO

1. Principios bdsicos

Cifiéndonos a los que se refieren a las actuaciones propias del
Tribunal Internacional, y dejando a un lado las pautas de comporta-
miento que pueden derivarse de la actuacidn del TIY en los casos en
que reclame su competencia (en el momento actual y con los materiales
que nos ofrece en este aspecto al Estatuto tal vez sea poco acertado
hablar de «principios»'’), se distingue claramente la existencia de los
principios habituales en los sistemas procesales penales contempora-
neos. El tipo de proceso penal que se plantea en el Estatuto obedece al
esquema de los procedimientos que responden al principio ACUSATORIO
formal o mixto, con una investigacién y una acusacién sostenidas por
un Fiscal que se articula como un 6rgano independiente del Tribunal, y
un organo jurisdiccional encargado de examinar y fallar los temas que
le son planteados. De la lectura de distintos articulos se deriva la

19. Habria que pensar en principios como los de dependencia judicial frente al
de independencia o inquisitorio frente a acusatorio.
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vigencia de los principios «nemo iudex sine actore» y «ne procedat
index ex officio». La CoNTRADICCION estd igualmente asegurada en estos
procedimientos en los que se prevé la presencia del acusado. Especial-
mente la presencia de este tdltimo viene referida por diversos articulos
que garantizan su asistencia (21.2: «El acusado, en la sustanciacién de
los cargos que se le imputen, tendrd derecho a ser oido piblicamente y
con las debidas garantias, con sujecién a lo dispuesto en el articulo 22
del Estatuto»; articulo 21.4.: «El acusado... tendrd derecho a las si-
guientes garantias minimas: d) a hallarse presente en el proceso...; e) a
interrogar... a los testigos»). El Fiscal actia anfe la «notitia crimninis»
o «ex officio». Por lo que se refiere a los principios de ORALIDAD,
INMEDIACION, y PUBLICIDAD, el primero se desprende de forma
indirecta del conjunto de articulos que se refieren al procedimiento
durante la vista oral, pero sin quedar reflejado de una forma evidente.

Otro tanto se ha de decir del principio de inmediacién. En cambio
son varios los preceptos que hacen referencia a la publicidad del
proceso, (audiencia ptiblica 21.1; 22; 20.4.) Finalmente por lo que se
refiere al principio de valoracién de la prueba y de instacias, por lo que
se refiere al primero nada se dice, por lo que toca al segundo es
evidente que se ha optado por el principio de la doble instancia.

Al margen de estos principios mencionados existen otros principios
que tienden a incidir necesariamente sobre el proceso. Son principios
no tanto procedimentales, sino relativos a las personas, habitualmente
recogidos dentro de los principios tradicionales de cada nacién cuando
no recogidos en las constituciones de los correspondientes estados y
que aqui encuentran su necesaria plasmacioén en el Estatuto del Tribu-
nal. Estos principios podrimos agruparlos del siguiente modo:

Principios relativos a las personas. En este apartado podriamos
incluir los principios relativos a la presuncién de inocencia (21.3) lo
que implica el derecho a no declararse culpable (21.4 g.); el de igualdad
(21.1); y el de proteccién victimas (20.1).

Otros principios podrian agruparse en torno a la idea de un proceso
debido con todas las garantias, lo que incluirfa: un proceso justo y
expeditivo (20.1), plenas garantias en la audiencia (21.2), el derecho a
una defensa efectiva, que a su vez englobaria principios/derechos de
tiempo y medios de defensa (21.4.b), comunicacién con el defensor,
(21.4.b), defensa personal, (21.4.d), a un defensor (21.4.d), defensor de
oficio (21.4.d) e informacién de cargos (21.4.a y 20.2); proceso sin
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dilaciones indebidas (21.4.c); derecho a utilizar testigos e ini€rpretes

(21.4. e y ) y desde una perspectiva procesal defensa de las victimas

(22). A todo ello habria que afiadir el derecho a obtener lo que
conocemos como beneficio de justicia gratuita (18.3).

2. Procedimiento

El procedimiento se articula en tres fases: investigacion, declara-
cién y ejecucion, estableciéndose la posibilidad de una doble instancia
en la segunda. Asimismo el articulo 19 menciona una serie de medidas
de indole cautelar.

2.1. Investigacion

La fase de investigacién puede iniciarse bien de oficio, bien con
base en informaciones recibidas por el Fiscal. La expresién puede ser
un tanto chocante a nuestra mentalidad ya que al concepto «de oficio»
contraponemos el concepto «instancia de parte». Sin embargo la disyun-
tiva mas que establecer dos opciones alternativas o acumulables, viene
a enfatizar la funcién del Fiscal. Obviamente si el Fiscal actiia es por
las noticias que de una forma u otra a lo largo de estos afios nos ha
llevado al convencimiento de que a lo largo del conflicto no sélo se han
cometido acciones propias de la guerra, sino también violaciones del
derecho humanitario y del derecho de guerra. Esta disyuntiva viene a
recalcar la funcién del Fiscal. Pensemos en el hecho de que nos
encontramos ante un tribunal que nace «ex novo» para el enjuiciamien-
to de unos actos concretos; y nace porque existe el convencimiento de
que esos actos se han producido. En consecuencia, con independencia
de que pueda o no existir informaci6n, este articulo sirve para estable-
cer digamos la puesta en marcha automdtica de la actividad investiga-
dora. Dicho en otros términos, el Fiscal investigard «per se» y, ademds
iniciard la actividad de investigacién también en aquellos supuestos en
los que obtenga informaci6n sobre la comision de delitos, sea en la
forma que sea.

Los medios que se atribuyen de forma muy genérica al Fiscal son
los presumibles para el ejercicio de su funcién. Tales medios le deben
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llegar a la situacién de determinar si alguien puede reputarse responsa-
ble de alguno de los delitos ya indicados. En tal caso prepara la
acusacion que es remitida a un Magistrado de la Sala de Primera
Instancia. Serd este magistrado quien determine si efectivamente se
debe proceder a procesamiento del acusado o no ha lugar a tal peticién.
Pese a que no se dice de forma directa, el acta de acusacién deberd
contener no sélo la relacion de hechos sino una referencia a los
elementos que han llevado al Fiscal al formular el acta de acusacién. Asi
se puede entender si tenemos en cuenta que la confirmacién del proce-
samiento se produce cuando «hay indicios suficientes de criminalidads.

Al hablar de la regulacién de la fase declarativa hay que hacer una
salvedad. Si las normas que regulan el conjunto orgdnico y funcional
son las minimas imprescindibles, en el caso del procedimiento a seguir
durante el juicio quedan ademds relegadas a una concrecién posterior.
Por tanto nuestro estudio no puede ir mds alld de esas lineas generales
fundamentales contenidas en el Estatuto. Segiin éstas el Jjuicio podria
tener dos subfases definidas: la misma vista oral y otra que, evitando
otras posibles denominaciones y atendiendo a un criterio meramente
cronoldgico podriamos denominar simplemente como fase previa.

La fase previa puede decirse que se inicia con la orden de deten-
cion del presunto delincuente. Asi ha de entenderse si tenemos en
cuenta la ubicacién de esta norma en el articulo 20 del Estatuto. A tal
orden o resolucién seguird, una vez materializada la detencién, la
informacién al detenido de los cargos que se le imputan, procediendo
a su remisi6én al Tribunal. Ciertamente aqui el Decreto no dice nada,
pero se debe entender que tal remisién ha de ser igualmente realizada
de forma inmediata. Existe una nueva informacién al inculpado, apud
Jjudicem, en la que no sélo se le informa de la acusacién sino que se
asegura la comprensién de la inculpacién. Esta fase se completa con la
instruccién al detenido de la forma en que ha de contestar a la
acusacion y la fijacién de la fecha de la celebracién de la vista. Sin
embargo entre la fase de investigacién y la del juicio se articula la
formalizacién de la acusacién contra el inculpado, a través de la
«confirmacién» del procesamiento del ahora acusado, del que ya hemos
hablado con anterioridad, y que debe entenderse como el primer acto
procesal, si no de la vista misma, si del juicio como tal, ya que, entre
otras razones, ninguna de las medidas previstas en el articulo 20 puede
ser tomada antes del procesamiento del acusado.
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2.2. Vista

En cuanto a la vista el Estatuto deja a los miembros del Tribunal
el establecimiento de las normas que han de regir durante la misma. Por
tanto resulta casi imposible estudiar este tema por razones obvias. En
cualquier caso existen ciertos preceptos que, indudablemente, deberdn
de ser observados por los magistrados a la hora de elaborar las reglas
de procedimiento, por venir expresados en el Estatuto de forma gené-
rica o especifica. Estos preceptos son los siguientes:
audiencia publica 20.4
deber de audiencia al acusado 21.1
igualdad de trato, lo que equivale a decir igualdad de oportuni-
dades para todos los intervinientes 21.4 y 21.4.c.

— posibilidad de intervenir directamente el acusado por si mismo
en el interrogatorio de los testigos.

— posibilidad para el acusado de articular su defensa por si mismo
o a través de un defensor de su eleccion.

— un proceso justo, con las garantias debidas y sin dilaciones efectivas.

— deber de proteccién de los testigos y victimas, pudiendo cele-
brarse la vista a puerta cerrada.

2.3. Sentencia

Requiere al menos el voto de dos magistrados, ya que se pide
mayoria, se permiten los votos particulares con respecto al fallo. En
cuanto a la forma se establece que sea una sentencia escrita y motivada.

2.4. Recursos

En cuanto a la segunda instancia el titulo del articulo 25 se
denomina Apelacién, por tanto parece que no nos encontramos ante lo
que se denomina segunda instancia plena sino ante un recurso de
cardcter limitado que tiene dos motivos fundamentales: el error de
derecho y el error de hecho. Ninguna otra especificacion existe sobre
los motivos del recurso. No hay limitaciones en cuanto al alcance de la
sentencia de la apelacién, si se nos dice de que forma ha de realizarse,
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si debe ser motivada o no, ni el nimero de votos precisos ni si caben
los votos particulares. ;Es ordinario? Parece que si.

Se establece igualmente un recurso que podemos denominar ex-
traordinario que es el de revision. Este s6lo opera en el caso de que se
descubran nuevos hechos desconocidos en la vista. El articulo 26 del
Estatuto afiade poco mds, salvo que se plantea «ante el Tribunal
Internacional».

2.5. Ejecucién

La fase de ejecucion de sentencia viene regulada por los articulos
27 y 28 del Estatuto, dedicdndose el primero a la ejecucién propiamente
dicha y el segundo a los indultos y conmutaciones de pena. En cuanto
al cumplimiento de las penas entendemos que el articulo 27 debe
interpretarse de una forma restrictiva en lo tocante al lugar o lugares en
que hayan de cumplirse. El articulo 27 dice que las penas de encarce-
lamiento se cumplirdn en «un Estado designado por el Tribunal Inter-
nacional de entre una lista de Estados» que voluntariamente se ofrezcan
para tal finalidad. Ciertamente podria entenderse que la expresion un
Estado es una referencia de tipo genérico, de tal forma que cabria la
posibilidad de que no fuera uno, sino varios los que aceptaran esta
carga. El tenor del articulo siguiente y el dltimo punto del 27 nos ponen
en guardia frente a los peligros que una dispersién en este campo pueda
producirse por la via de hecho. El cumplimiento de las penas debe ser
homogéneo, de tal forma que no se puedan dar en la prictica situacio-
nes de desigualdad al ser aplicables regimenes carcelarios distintos. En
el caso en que la fuerza préctica de las cosas llevaran efectivamente a
la implicacién de varios estados en la tarea del cumplimiento de las
penas deberia imponerse unos criterios unificadores en lo referente al
cumplimiento de las penas. Asimismo deberia existir un reglamento
propio en lo referente a los indultos y las penas, ya que la naturaleza
de estos crimenes y todo el proceso que lleva hasta la condena de un
individuo deben tener su natural corolario en un sistema de indultos y
de conmutaciones propio.

La LO 15/1994 no hace ninguna declaracién de compromiso en lo
relativo a lo prevenido en el articulo 27 del Estatuto sobre cumplimien-
to de penas. Tan sélo deja previstos los requisitos que se deberén tener
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en cuenta en los casos de expedientes de indulto o conmutacién de
pena.

3. El auxilio judicial

El articulo 29 del Estatuto distingue entre cooperacion y asistencia
judicial. Habla de cooperacién cuando se refiere en general a la
investigacién y al enjuiciamiento. Emplea la expresion asistencia judi-
cial en aspectos mds concretos relacionados con la identificacién y
localizacién de personas, declaraciones de testigos y presentacién de
pruebas, tramitacion de documentos, detencioén de personas o entrega y
traslados de los acusados para ponerlos a disposicién del Tribunal.
Semejantes medidas deben ser referidas igualmente a las victimas.

La LO 15/1993, ya citada, regula los elementos fundamentales de
esta cooperacidn y asistencia, que no es sélo judicial, por parte espafio-
la, la cual establece, ademds de los cauces que puedan prever el
Estatuto o la misma orgénica las vias habituales en el procedimiento
espafol al incluir entre las fuentes legales las que regulan las normas
generales penales, sustantivas y procesales (articulo 2). De manera
especifica solo se regulan el adelanto de los gastos que ocasione el
desplazamiento de comparecientes ante el Tribunal por parte del Estato
Espafiol y la garantia de inmunidad para comparecientes ante el Tribu-
nal en trdnsito.

VI. VALORACION

«Ad intra», el Estatuto nos ofrece una relacién sucinta, tal vez en
exceso, de los aspectos fundamentales que ha de tener en cuenta el
propio Tribunal Internacional de cara al futuro desarrollo de sus normas
esenciales. Su contenido y precision difieren bastante de los que
hallamos en las normas que tegulan el Tribunal Internacional de
Justicia. Da la impresién de haberse realizado con demasiadas prisas y
sin tener en cuenta otras experiencias semejantes. Tal vez hubiera sido
preferible una remisién general a las normas orgédnicas y procesales que
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rigen en el Tribunal Internacional de Justicia. No obstante, ofrece los
elementos esenciales capaces de poner en funcionamiento una maqui-
naria procesal eficaz en cuanto a sus logros. Los peligros que pueden
temerse derivan mds de las lagunas legales y de la indefinicion de
algunas normas que del conjunto de la materia regulada. Desde el punto
de vista procesal hay que destacar la ausencia de directrices bdsicas en
temas tan paticulares como la prictica de la prueba o la celebracion de
la vista. Hay dudas sobre temas muy importantes como puedan ser la
intervencién de los posibles ayudantes del Fiscal en el sostenimiento de
la acusacion, o las labores de documentacién y fe publica del Secretario.

Especialmente deficiente nos parece desde nuestra éptica procesal
el tratamiento de las victimas u ofendidos. Carecen de un papel activo
relevante en el proceso. No pueden intervenir mds que como denuncian-
tes y ello no sin llevar a cabo una decidida ampliacion de los conceptos,
ya que el Fiscal opera sobre la base de la informacion obtenida,
especialmente, de los gobiernos, asociaciones humanitarias, organiza-
ciones intergubernamentales, etc., y «de cualquier fuente». Teniendo en
cuenta la amplitud de la expresién «cualquier fuente», podemos enten-
der que en esta fase es posible la intervencién de la victima, pero sin
que ni un sélo articulo se detenga en ella para considerarla de parte,
coadyuvante o, si se quiere, de simples victimas con derecho a indem-
nizacién. Sin duda alguna nos encontramos ante una carencia lamenta-
ble, cerecenadora de uno de los derechos mds elementales de los
ciudadanos, el de obtener una tutela judicial efectiva; principio que,
dicho sea de paso, no aparece entre la lista de los principios contenidos
en la Resolucién y en el Estatuto y que, como vemos, no puede ser
subsumido en el derecho a un proceso debido con todas las garantias.

El derecho a la autodefensa no aparece debidamente dibujado. En
un procedimiento ante un tribunal técnico, como se pretende que sea
éste, que va a aplicar un derecho con unas notas muy particulares y con
un procedimiento que todavia no sabemos cémo va a ser, permitir la
autodefensa sin mds matizaciones supone abrir una clara puerta a la
indefension. Salvo en casos en los que el acusado posea la preparacion
técnica necesaria, debe estar en todo momento asistido de defensor, y
no de un defensor cualquiera, sino de un letrado versado en las normas
que se van a aplicar. Asi, el llamado defensor de oficio, no sélo debe
cubrir las necesidades de la defensa gratuita, sino también de la defensa
en sentido estricto.
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En cuanto a las pretensiones tendentes a concretar la supremacia
del TTY sobre aspectos tales como la jurisdiccién concurrente o la cosa
juzgada ya hemos valorado en el apartado en que se estudian uno y otro
conceptos su alcance. Desde luego limitarlas es posible de dos maneras.
Una incluye la utilizacién de medidas procesales tales como el estable-
cimiento de recursos, plazos de actuacioén, etc. Otra supone la aplica-
cion directa de los contenidos del Estatuto tal y como vienen regulados
y pretendiendo su absoluta aplicacién. Naturalmente ello es posible,
pero conlleva la vulneracion de garantias procesales de rango constitu-
cional reconocido por la generalidad de la doctrina, no sélo espaifiola,
y sancionadas por diversas sentencias de nuestro Tribunal Constituicio-
nal. Como hemos dejado dicho, estamos en un momento en el que
todavia pueden armonizarse las disposiciones de la Resolucién y del
Estatuto con nuestras garantias procesales de independencia judicial y
principio «ne bis in idem», o si se quiere, del ejercicio constitucional
de la jurisdiccién y de la cosa juzgada. Desde esta perspectiva, la
propuesta de plazos y de cauces «ad hoc» seria una aportacion impor-
tante de cara a la elaboracién de los reglamentos que deben concretar
las normas procesales y que en su dia elaborara el propio tribunal.

Esa labor de concrecion aguarda también a la generalidad de los
preceptos del Estatuto, excesivamente generales para tratarse de unas
normas que vienen a regular un tribunal de cardcter penal. Aspectos
como la desigualdad que supondrd la ejecucién de penas en paises con
sistemas penitenciarios distintos, la estructuracién de la apelacién o el
desarrollo en su totalidad del recurso de revisién precisan, junto a otras
de esa labor de concrecion procesal.

En el lado positivo hay que sefialar como el Estatuto, a pesar de sus
muchas deficiencias, ofrece unos elementos esenciales capaces de
poner en funcionamiento una maquinaria procesal eficaz en cuanto a
sus logros. En conjunto, nos hallamos en presencia de un boceto de
procedimiento que puede llegar a ser flexible y eficaz para la funcién
que se le encomienda, notas éstas que no debe perder, encuadrable en
los sistemas procesales penales modernos, con una notable influencia
del derecho procesal anglosajén. Finalmente hay que subrayar la ausen-
cia de toda referencia a cualquier tipo de actuacién encuadrable dentro
de lo que denominamos «justicia negociada», lo cual no deja de ser
altamente significativo.

Ciertamente la futura regulacién de aspectos no desarrollados en el
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Estatuto pueden permitir regular de una forma objetiva todos esos
aspectos que quedaron seflalados pdginas atrds y que provocarédn, sin

duda, conflictos de jurisdiccién en el mds amplio significado de la-

expresién. A los Estados, al nuestro, les interesa superar una relacion
que puede lievar a una situacién incluso de inconstitucionalidad. Pero
el mismo interés se debe sefialar por parte del Tribunal que, por una
defectuosa regulacién, puede ver como los Estados, llegado el momen-
to, se niegan a hacer efectivos los compromisos adquiridos alegando
esta quiebra de garantias constitucionales de sus propios Organos y
sistemas jurisdiccionales. Esto podria significar, en definitiva, una
pérdida de eficacia en los objetivos trazados para el Tribunal. La
modificacién de estos aspectos seria conveniente, sobre todo si algiin
dia el Tribunal Internacional comienza a ejercer su funciones realmente.
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Publicaciones de la Editorial ARANZADI.

Esta prestigiosa editorial viene renovando constantemente sus productos, mante-
niendo al dia una informacién sumamente valiosa para el trabajo profesional. Lejos de
lo que pudiera pensarse, las versiones tipo «cddigo» de los textos legales, ordenados por
sectores juridicos, y las obras de corte prictico que recopilan la jurisprudencia son de
suma utilidad también para los cientificos. De entre las miiltiples novedades de su
catdlogo, damos cuenta de los titulos mds recientes.
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LEYES PROCESALES
CIVILES

ARANZADI

EDITORIAL

COMPILACIONES
Y
Leves CrviLes ForALES

=9
=
o=

m‘

NZADI

NTORTAL

Seguramente éste seria el best-seller especializado
para nuestros lectores. La ebra incluye jurispru-
dencia a al pie de cada articulo.

La obra, como todas las demds de este tipo, inclu-
ye un servicio de actualizacion.

2.170 pdginas.
Precio: 14.615 pts.

Titulo: «Compilaciones y leyes civiles forales»
Obra dirigida por: Ferndndez Urzainqui, Puig
Ferriol, Celaya, Masot, Cerd4, Parra y Pena.
Precio: 21.346 ptas. s/IVA - 22.200 ¢/IVA
Paginas: 2.046

Afio: 1995

Publica: Editorial Aranzadi S.A.

Extracto:

Esta obra recoge las normas que integran los orde-
namientos civiles y forales de Navarra, Catalufia,
Galicia, Pais Vasco, Aragén y Baleares.
Igualmente los textos legales, anotados con la cita
de antecedentes historicos, con concordancias con
el propio precepto y otras normas forales o estata-

les, y con la jurisprudencia del Tribunal Supreme, Sentencias de los Tribunales
Superiores de Justicia en materia foral y resoluciones de la DGRN.

Contiene un indice de materias y de instituciones por cada una de las Comunidades
de Derecho Foral y finaliza con un indice cronoldgico general.

Piblico objetivo:
— Notarios

Jueces y Magistrados (especialmente de las Salas Civiles de los TSI)

— Abogados civilistas (especialmente de las comunidades con régimen foral)
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Codigo Penal
(2% edicion) 1995

ARANZAD!

Publica: Editorial Aranzadi Pigs.: 1.969
17.308 ptas. (sfiva)
18.000 ptas. (c¢/iva)

CODIGO PENAL

El Cédigo Penal, actualizado, concordado y anota-
do con jurisprudencia articulo por articulo.

Incluye el articulado legal sistemdticamente con-
cordado —entre si y con otras normas importantes—
y anotado con jurisprudencia del Tribunal Supre- -

mo, reproducida literalmente. Cuenta ademds con
un completo sistema de indices que facilitan mucho la consulta.
Piiblico objetivo;

Abogados (especialmente penalistas)

Jueces

Titulo: «Cddigo de las Leyes del Medio Ambien-
te». Legislacién Estatal y Jurisprudencia.

Autor: Alonso Sdanchez Gascon

Precio: 22.300 (IVA incluido)

ALNEO SANCHEZ CASCOM
ATOEATD

CopIGO DE

Ano: 1995
Publica: Editorial Aranzadi S.A. NTfAS LEYES DIF:IL
Extracto: EDIO AMBIENTE

Se trata de un auténtico «Cédigo», en cuanto «libro Legistacion Bstutal y Jurispradencia
de leyes» que recoge toda la legislacion, de cual-
quier rango y condicién, dictada por el Estado en
materia de medio ambiente. Este Cddigo tiene ade- ~ARANZADL

ETITORIAL
mds, vocacién de continuidad, en el sentido de que

[

estd proyectado pensando en sucesivos tomos com-
prensivos de la legislacién de la Comunidad Euro-
pea, de los Convenios Internacionales y de la legislacién de las Comunidades
Auténomas.

El indice de esta obra expresa con suficiente claridad 1a amplitud de su contenido.
La Constitucién, el Cédigo Penal, los espacios naturales protegidos, la flora y
fauna, la contaminacion del agua y de la atmésfera, los vertidos y los residuos, el
impacto ambienta, las actividades clasificadas, la contaminacién aciistica, los
productos fitosanitarios, los accidentes mayores, la radioactividad y la agricultura
ecoldgica son las materias que integran este Cddigo de legislacién medioambiental.
Todo ello, convenientemente concordado y anotado para su mejor uso y facilidad
de consulta.

La obra se completa y cierra con la totalidad de la jurisprudencia dictada sobre la
materia al dia del cierre, el iltimo dia del mes de junio de 1994,
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Piiblico objetivo:
Abogados (especialidad Medio Ambiente), Empresas, Jueces, Magistrados, Cen-
tros Oficiales (Departamentos Medio Ambiente).

e s s e Titulo: «Impugnacion de acuerdos de las Juntas de
Accionistas». Legislacién, Doctrina y Jurispruden-
cia segin el Nuevo Texto Refundido de la Ley de
Sociedades Andnimas.

IMPUGNACION DE ACUERDQOS (2* Edicion)
DELASTUNTAS DE ACCIONIS IS Autor: Rodriguez Ruiz de Villa
A N Precio: 5.500 (IVA incluido)
T Ano: 1995
i Publica: Editorial Aranzadi S.A.
Extracto:
En esta segunda edicién de la obra se ha realizado
ARANZADI M . .
R una profunda actalizacién de la primera, que se ha

enriquecido con las importantes aportaciones doc-
trinales y jurisprudenciales de los dltimos dos afios.
La estructura de la obra se conserva en cuanto a su sistemdtica y finalidad de hacer
a la vez un estudio sustantivo y procedimental de la impugnacién de acuerdos de
las Juntas de Accionistas, con un andlisis detallado de la doctrina y Jurisprudencia
espaiiolas.

Con 4nimo de favorecer su consulta y servir de base a nuevas investigaciones se
incluye un repertorio de Jurisprudencia en el que se contienen la totalidad de las
Sentencias del Tribunal Supremo referidas a lo largo del trabajo, con las correspon-
dientes referencias del repertorio de Jurisprudencia Aranzadi hasta el mes de Junio
del afio 1994.

Se introduce por vez primera un amplio elenco de Sentencias de las Audiencias
Provinciales, cuantitativa de esa «pequefia Jurisprudencia» de gran importancia en
la actualidad al aportar las gufas que en la actualidad sigue la préctica de nuestros
Tribunales al aplicar la nueva normativa, dado que se carece atin de una Jurispru-
dencia especifica decantada por el Tribunal Supremo.

Se ha completado tanto la referencia como el estudio de la doctrina espafiola sobre
la materia con el andlisis de la muy importante que ha ido apareciendo en los dos
dltimos afios.

Se mantienen los Formularios que se contenian en la primera edicién, con la adicién de
algunos nuevos, que sirven para completar las actuaciones de parte y del 6rgano judicial
en el procedimiento de impugnaci6n.

Por tltimo, se ha aprovechado esta segunda edicién para hacer algunas referencias
al estado de la cuestidn en otras Sociedades Mercantiles distintas de la Anénima,
asi como en relacién con la impugnacién de otros érganos societarios distintos de
la Junta General.

Piiblico objetivo:

Abogados (especialmente mercantilistas), Notarios, Registradores Mercantiles,
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Jueces, Asesores Mercantiles, Empresas Asesorias Empresas, Presidentes de Jun-
tas.

Titulo: «La propiedad horizontal y su jurisprudencia» FIAYIEL GARCIA L
(2* Edicion)

Autor: Garcia Gil y Garcia Nicolds
Precio: 10.653 ptas. (IVA incluido)

TAVIER ARCHA HIGLAS

e LA PROPIEDAD HORIZONTAL
Ano.. 1995 - - Y SU JURISPRUDENCIA
Publica: Editorial Aranzadi S.A.

Extracto:
Estudio monogrifico de cardcter prdctico con legis- P—

lacién y jurisprudencia relativos a la materia.
Caracteristicas de la obra:
— 1.051 sentencias, del Tribunal Supremo, Audien-
- . - S ARANZADI
cia y Resoluciones de la Direccién General de

los Registros y del Notariado. —

— Texto concordado de la Ley de Propiedad Horizontal con sus recientes modifi-
caciones.

— Indice de Sentencias.

— Completo indice analitico.

Piblico objetivo:

Notarios, Registradores, Abogados, Jueces, Administradores de Fincas, Agentes de

la Propiedad Inmobiliaria, Constructores.

Recoge y sistematiza todas las sentencias de las o
Audiencias Provinciales.

| AL GAHCIA BT LAS

Incluye, como no, toda la problemética procesal.
ACCIDENTES DE CIRCULACION
NUEVA JURISPRUDENTIA

1.216 péginas
UNFRACCIONES PENALES Y ADMINISTRATIVAS
12 62 l ptS ¥ MESPONSABILIDAD. INDEMNIZACIONES.

SEGUILO DEL AUTOMOVIL]

20 i smglests y pureis 51 Us

ARANZADI

TRITORIAL

1995
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I MOXICA BOMAN
GLUNIA A, HUXICAPRUHETLA,
rr——

LAS POLIZAS BANCARIAS

EIECUCION, OPOSICION
¥ PRELACION

(ANALISIS DE DOCTRINA
Y JURISPFRUDENCIA. FORMULARIOS)

SESETA I

CARLES FELS AR LBt GARMALIA

DERECHO
DE LA
COMPETENCIA

Comunidad Europea y Espaiia

T b ot de
oAt ALY AX E2ptans
TGN A AR Ciacts

B Canton Bivran Gassissen

Toda la problematica de los juicios ejecutivos que
se apoyan en una de las miiltiples modalidades de
poliza bancaria.

Resumen sistematizado de jurisprudencia y doctri-
na.

830 paginas.

Estudio monogrifico.

1.187 pédginas.

JUSTICIA 93

Monografia con jurisprudencia y formularios.

160 paginas.

9 Estudios de Pont Mestres, Arias Velasco, Pont i
Clemente, Sobrevals Bellet, Mufioz Espin, Torre-
grosa Carné, Rams Garcia, Ferrer Pedrola y Pedro-
sa Cuifias sobre temas de indudable actualidad fis-
cal.

196 paginas.

K0 ALTMARY ZARAGOZS

e Trateain e by Unvenshdad fs Rerrelons

LA RELACION LABORAL
DEL MRECTIVO

CONTRATACION Y EXTINCION
EL CONTRATO BLINDADO

Con lacaliberacida 4s
M FAT WATTIN | OFEZ
Abagadn

ARANZADI

ENETORIAL
1994

Marn Pt MisTRes
v

EL CONTRIRUYENTE
ANTILLAS ANDMALIAS EN LA ACTIVIDAD
DiELA
ADMINISTRACION TRIBUTARTA

X furman
e 1 Fan

(Segunis itz fay

ARANZADL
—ARFHZADL
Titulo: «Causas de justificaciéon y Atipicidad en St L Swaton
i Recopilacién sistematizada de jurisprudencia. Derecho Penal»
Coordinadores: Luzén Pefia y Mir Puig, 1995
380 paginas. Publica: Editorial Aranzadi
4.854 pts. Precio: 3.827 ptas. s/TVA - 3.980 ptas. ¢/IVA lusrwrc-\r:tzﬂc?;“:::rn;mxmn,m
EL SISTEMA DE COMPENSACION En esta obra coordinada por los Profesores Luzdn ' N Derecrior PENaL
T Pefia y Mir Puig, prestigiosos penalistas espafioles
T y alemanes examinan en profundidad las cuestiones
_ bésicas de las causas de justificacién y de las
"......m. causas de atipicidad, cuyo tratamiento de modo
general no es muy frecuente en la doctrina penal ARANZADI
espaiiola. .
ARANZADL Respecto de las causas de justificacion se tratan los
principios inspiradores comunes o diferenciadores
de las mismas, lo que repercute en la similitud o diferencias de sus requisitos; su
cardcter de auténticos derechos del sujeto agente con correlativa obligacién de
soportar; los diferentes efectos de las causas de justificacion frente a los de
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exclusién de la culpabilidad; las consecuencias del exceso, extensivo o intensivo;
la exigencia o no de especificos elementos subjetivos de justificacion —como el
dnimo de defensa, de salvacién, de cumplir el deber, etc.— o al menos de
conocimiento de la situacién objetiva justificante, y las consecuencias de su
ausencia; y, a la inversa, la posibilidad de que la creencia racionalmente fundada
ex ante, aunque a posteriori se compruebe que era errénea, en la concurrencia de
los presupuestos objetivos de, por ejemplo, la legitima defensa, el ejercicio
legitimo de un derecho o cargo o del cumplimiento de un deber (error objetivamen-
te invencible sobre presupuestos de una causa de justificacién) opere ya como
causa de exclusién de la antijuridicidad y no de la culpabilidad. También se
abordan ampliamente los problemas de concurrencia de varias posibles causas
justificantes con requisitos diferentes, asi como la posible existencia de causas de
exclusién de la antijuridicidad penal, aunque no de la antijuridicidad en general.
Se examina también la categoria, menos tratada sistemdticamente, de las causas de
atipicidad: tanto las causas que excluyen ya de entrada el tipo indiciario de la
antijuridicidad, por falta de afectacién del bien juridico o de la menor relevancia
juridica de la conducta, como las causas excluyen sélo la tipicidad penal y por
tanto el injusto penal.

La obra, dirigida tanto a juristas teéricos como practicos, ilustra constantemente la
teoria general con ejemplos de la legitima defensa estado de necesidad, ejercicio
del derecho o cargo, cumplimiento del deber, consentimiento, adecuacién o
tolerancia social, principio de insignificancia o del error sobre causas de justifica-
cién.

Titulo: Fundaciones y Mecenazgo

™ Andlisis juridico-tributario de la Ley 30/1994, de
mm—— 24 de noviembre
Autor: Antonio Martinez Lafuente

FUNDACIONES ¥ MECENAZGO Profesional (DChO. Fiscal)

Aniliss Juridico Tribuerio La obra constituye un andlisis monogrifico del
de Ly 3071994, de 24 denioviembre Titulo II, de la reciente Ley 30/1994, de 24 de
Noviembre, de Fundaciones y de incentivos fisca-
les a la participacién privada en actividades de
interés general.

Se examina con detalle el régimen tributario de las

A Fundaciones asi como de otras Entidades sin fines

1995 lucrativos; pero también se analiza la respuesta que

desde el Sistema Tributario se da a las diversas

modalidades de mecenazgo empresarial que tan amplio desarrollo han tenido en los

tltimos afios y que precisaban de una acogida por el legislador, que ahora se
contiene en la Ley citada.

La obra ofrece, pues, un especial interés para los especialistas en Derecho

Tributario, pues en ella se da cuenta del Estatuto tributario de todas las Entidades

sin finalidad lucrativa, con especial énfasis en la amplia exencidn tributaria que
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aparece reconocida en el Impuesto sobre Sociedades, y en otros importantes
tributos, como son los integrantes de las Haciendas locales.

Precio: 2.981 ptas. s/TVA

3.100 ptas. c/IVA

Febrero 1995

Piiblico objetivo:

Abogados Fiscalistas, Empresas, Fundaciones, Sociedades sin dnimo de lucro.

Titulo: La comprobacién tributaria de los Organos Biancason - Hasases Mommo

de Gestidn. T i Sty
Autor: Magraner Moreno, 1995

Publica: Editorial Aranzadi

Precio: 1.846 ptas.(sfiva) 1.920 (cfiva)

El procedimiento de gestién tributaria, tal como lo
configura la Ley General Tributaria de 1963, ha
sufrido durante todo el tiempo de vigencia de esta
Ley una importante mutacién, debida, principal-
mente, a la practica extensién que se ha efectuado
del régimen de las autoliquidaciones a todos los

tributos integrantes del sistema tributario espafiol. BRANZADL

La ComrroBacion TRIBUTARIA
DE LOs ORGANOS DE GESTION

Natraleza y Alcance

Esto ha incidido, dentro del procedimiento de liqui-

dacidn tributario, en las funciones desarrolladas por

los drganos de gestion, 6rganos que han pasado de ejercer privativamente la
funcién de liquidacién y la de comprobacién formal de las declaraciones presen-
tadas por los contribuyentes a encontrarse compartiendo con los d6rganos de
inspeccidn, de un lado, la actividad liquidatoria (tras la reforma del articulo 140 de
la LGT por Ley 10/1985), y de otro lado, la de comprobacién material de
determinados aspectos del hecho imponible (de forma més intensa desde la entrada
en vigor del articulo 99 de la Ley 18/1991 del IRPF). Todo ello, sin embargo, no
ha sido seguido de un tratamiento suficientemente coherente a nivel de normativa
general (ausencia de reformas precisas de la LGT y falta de un reglamento de
gestion), lo que ha producido en la actualidad un evidente desajuste entre el
procedimiento de gestién inicialmente previsto en la LGT y el que se estd
aplicando, prdcticamente, ya de forma generalizada, en todos los (ributos, en
especial, en aquéllos que tienen una mayor incidencia social y recaudatoria.

En esta monografia se analizan los diversos problemas que todo lo anterior suscita
y se proponen una serie de soluciones para mejorar, dentro de los postulados
bésicos de nuestro Ordenamiento juridico, el procedimiento de liquidacién tributa-
ria y principalmente las funciones que deben ejercer los llamados «drganos de
gestion tributaria», en particular, ante la mds que evidente entrada en vigor de una
proxima reforma parcial de la LGT. Esto se hace tratando con rigor dogmadtico y
practico, tanto las opiniones doctrinales emitidas mds importantes como los
diversos pronunciamientos de los tribunales econdémico-administrativos y conten-
ciosos que entorno al tema existen hasta este momento, todo ello en contraste con
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la normativa vigente y con las mds recientes sentencias dictadas en materia
tributaria por el Tribunal Constitucional.

Titulo: El domicilio tributario en derecho espafiol

Autor: Angel Baena Aguilar

Coleccion: Bolsillo

El autor concibe el domicilio fiscal como la cir-

cunstancia de la personalidad que determina la sede

del procedimiento tributario para el obligado y

resuelve los conflictos de competencia gestora, lo

que lo distingue netamente de la residencia —dato

relative a la sujecion a determinados tributo-a pe-

sar de la confusién en la que incurren a menudo las
nermas positivas. Desde esta premisa se analizan,

ARANIADL con caricter exhaustivo, los miltiples interrogantes

a que da lugar la deficiente regulacién actual de

esta crucial institucion juridico-tributaria: su defini-

cion en el art. 45.1 de la LGT, sus analogias y diferencias con el concepto de

domicilio en otras ramas juridicas (constitucional, civil, penal, administrativo,

procesal, internacional); los efectos de los actos tributarios realizados o por

organos administrativos territorialmente incompetentes; y el deber de comunicar el

domicilio fiscal y sus cambios como colaboracién con las Administraciones

Tributarias.

Precio: 2.404 pts. (s/IVA)

2.500 pts. (c/TVA)

Febrer 1995

Piblico objetivo:

Abgogados Fiscalistas, Asesores Fiscales, profesionales relacionados con el Dcho.

Fiscal

EL poMICILIO TRIBUTARIO
EN DERECHO ESPANOL

Titulo: La terminacion convencional del procedi-
miento administrativo

Autor: Francisco Delgado Piqueras

Coleccion: Profesional (Dcho. Administrativo)

o Dscan Py
e Prereclin Ads
 de Cruifals M

Tenfesn

L TERMINACION CONVENGIONAL
DEL
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

ARANZADI

FOITTORTATL
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Entre las novedades mds importantes que introduce
la reciente Ley del Procedimiento Administrativo
(Ley 30/1992) se encuentra la Terminacién Con-
vencional de los procedimientos: ests pueden con-
cluirse mediante acuerdo, convenio y contrato entre
los ciudadanos y la Administracion, que también
pueden fijar de comiin acuerdo el contenido de las
resoluciones administrativas. Tras analizar los ante-
cedentes legales jurisprudenciales y doctrinales del
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tema en nuestro propio Derecho, esta obra estudia detenidamente el régimen
Juridico de la Terminacién Convencional y ofrece respuestas a los principales
interrogantes que su puesta en prictica puede plantear a autoridades, funcionarios
y gestores piiblicos, abogados, asesores de empresas y ciudadanos en general.

Titulo: El Proceso Civil con Elemento Extranjero y
la Cooperacién Judicial Internacional
Autor: Maria Dolores Adam Muiioz

Analiza las peculiaridades del proceso civil espaiiol Er BunrpsorCraL
. CON ELEMENTO EXTRANJERG
Cl,la_ﬂd() 8€ ve afBCt[ldO pO]’ un ele]’l’]entO de eKtrﬂﬂJB- VLA COOPERACION JUNICIAL INTERKACIONAL

ria de cualquier tipo; ya sea referido a las personas
que actGan como partes, bien como demandantes,
bien demandado, como a los actos procesales que
se han de realizar en el extranjero, sean estos
probatorios o de comunicacidn y su posterior inte-
gracion en el proceso que se estd llevando a cabo
ante los tribunales espafoles. A la vez que examina SRAN A BT

los preceptos contenidos en nuestras leyes, analiza

los distintos convenios internacionales en la materia

de los que Espafia es Parte, asi como su dmbito de aplicacién y el modo en que
los mismos operan, para realizar los actos procesales, tanto probatorios, como de
comunicacién y notificacién en el extranjero y, una vez realizados los mismos, su
posterior integracién en el proceso civil espafiol. Asimismo, se estudia el momento
procesal oportuno para solicitar la prictica de estos fuera de nuestro territorio y la
aplicacién real y prdctica que estos convenios tienen, o han de tener, en el
Ordenamiento Espaiiol.

Las partes en el proceso civil espafiol. Problemas derivados de la extranjeria de una
de las partes. El derecho aplicable al proceso. Los actos de comunicacién. Los
actos probatorios.

Resultan de gran utilidad los anexos establecidos en los convenios en los cuales
contra el formulario que han de seguir las autoridades espafiolas para solicitar la
celebracién de una comisién rogatorio en el extranjero, asi como los documentos
que han de aportar y las formalidades que han de seguir.

Interesa a:

Jueces, Abogados, Procuradores, Secretarios, Agentes Judiciales, etc.

Precio:

4.087 pts. (s/IVA)

4.250 pts. (c/TVA)

Formato:

165 mm x 235 mm

240 paginas
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Parra Quuano, Jaro, «Tratado de la prueba judicial», Tomo I, El Testimonio, y
Tomo II, La confesion, Editorial Libreria del Profesional, Bogotd, 1994, T. I, Cuarta
Edicion, 340 pdgs. y T. II, Tercera Edicidn, 318 pdgs.

El autor, profesor de varias Universidades en Colombia, ha elaborado un «Tratado
sobre la Prueba Judicial», que consta de cinco tomos, con el siguiente contenido: tomo
I, El Testimonio; tomo II, La confesién; tomo III, Los documentos; tomo IV, Indicios
y Presunciones; tomo V, la Prueba pericial; a los que se han de agregar otros cuatro
volimenes de jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de Colombia.

Hasta nosotros han llegado los tomos I, El Testimonio, en su cuarta edicién, y II,
La confesién, ya en su tercera edicién, lo que nos hace imaginar que deben ser
utilizados como textos de estudio por alumnos, pues varias de las caracteristicas de la
obra la hacen especialmente adecuada para ello, lo que tradicionalmente no acontece
con los Tratados tradicionales.

En efecto, se trata de libros escritos en términos muy directos, en el que se van
recogiendo opiniones de autores europeos y americanos, con constantes transcripciones
de trozos de sentencias y a veces de obras literarias.

El tomo I, sobre la prueba testimonial, comienza con un Capitulo general (Cap. I),
en el que frata, en términos muy breves, el concepto, objeto, clasificacién y valoracion
del testimonio. Luego (Cap. II), aborda las excepciones al deber de testimoniar —
distinguiéndola de las del deber de comparecer—, las inhabilidades y las tachas, a la luz
de la legislacién vigente en Colombia, en materia civil, laboral y penal, pues cabe resaltar
que a lo largo de todo el texto no se trata por separado el testimonio civil del penal.

En seguida, se refiere a las limitaciones a la eficacia del testimonio y a las
contraexcepciones que contiene la normativa de aquel pais: principio de prueba por
escrito, imposibilidad fisica o moral de obtener documentos escrito y la pérdida y
destruccién del documento (Cap. IV). Existiendo determinados hechos o actos juridicos
respecto de los cuales existen normas especiales sobre la admisién y eficacia de la
prueba testimonial (simulacién, promesa de celebrar un contrato, lesién enorme, etc.),
su estudio constituye objeto de otro capitulo (Cap. V).

En otro apartado, resume ¢l procedimiento para la prictica de la prueba testimo-
nial, esto es, las formalidades del interrogatorio y los problemas pricticos a qué puede
dar origen (Cap. VII).

También es interesante el tema de la prueba testimonial anticipada y su posterior
ratificacién (Cap. IX). En el dltimo capitulo (Cap. X), se estudian algunos testimonios
en particular, entre los cudles curiosamente se incluye el de la mujer, examindndose
como un testimonio con caracteristicas «especiales» frente al del varén (p. 302 a 305),
asi como el del nifio y del ebrio. Finalmente, concluye con una breve referencia a
interesantes normas introducidas en afios recientes en la legislacién procesal colombia-
na sobre reserva de la identidad del testigo, respecto de las cuales el autor se muestra
muy critico, por estimar que violan el principio de contradiccién y el derecho de
defensa, pero que la Corte Constitucional de su pais, en el afio 1993, declaré
constitucionales (p. 329).

El tomo M, La Confesién, aparece dividido en dos partes independientes; la
primera denominada «La confesién en materia penal»; y, la segunda, «La confesién en
materia civil» .
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En la Primera Parte. comienza (Cap. 1) abordando brevemente el problema de si
la confesidn penal es un medio de prueba o, por el contrario, manifestacion de Ta
defensa y. al final, entrega su propio concepto de la confesién en materia penal, como
una especie de declaracion del sindicadoe en la que reconoce su participacion en unos
hechos punibles. Es decir. puede recaer sobre la participacion. pero no sobre la
responsabilidad o culpabilidad. En seguida (Cap. II), hace un somero examen de la
regulacion de la confesion penal en algunos paises y luego en la propia Colombia.
donde nos explica que su legislacion procesal considera la version del inculpado como
una manifestacion del derecho de defensa.

Mis adelante (cap. IIT). (rata de la reduccion de la pena en caso de confesion que
contempla la legislaciéon colombiana, reduccion que puede alcanzar hasta una tercera
parte de la pena en caso que el inculpado la preste en su primera declaracion judicial
(art. 299 Cddigo de Procedimiento Penal de Colombia), en lo que constituye una
interesante manifestacion de politica criminal (p. 65 y ss.).

También aborda el problema de la indivisibilidad de la confesion (Cap. IV ).
reproduciendo las pautas bisicas de su regulacién en algunos sistemas extranjeros, para
concluir con el de su pais; aludiendo, todavia mds brevemente, a las llamadas clases de
confesion (Cap. V).

Un tema interesante, sobre el que también el tratamiento es muy breve, es ¢l del
valor probatorio de la confesién ante la Policia Judicial (Cap. VD) y lo juridico, en esta
primera parte, concluye con la retractacién de la confesion en materia penal, también
examinada sucintamente en la legislacion de algunos otros sistemas, aparte del colom-
biano. Finalmente, hay un Capitulo (Cap. VIII) en el que se reproduce trozos de una
obra literaria europea del siglo pasado.

La Segunda Parte, sobre la Confesidn en materia civil, sigue pricticamente el
mismo esquema, aungue tratando de la definicién (sin referencia alguna a lo establecido
en la Primera Parte) y de la indivisibilidad en un solo Capitulo, dedicando especial
atencién a esta (dltima (Cap. ). A continuacién se refiere a los requisitos de la
Confesién civil y en el Cap. III, a su infirmacidn, es decir, a la posibilidad de dejarla
sin efecto mediante la demostracion de un hecho que la desvirtue.

Con mayor detalle se refiere al interrogatorio de las partes y a su regulacidn, en
la legislacion procesal civil colombiana y, {inalmente, termina, en lo que constituye el
Capitulo V de la Segunda Parte, con el tratamiento de la naturaleza juridica de la
confesion y la confesidn en los procesos de familia.

En resumen, se trata de una obra muy personal. cuyo estilo al menos se aleja de
los cdnones tradicionales de un Tratado. con [recuentes narraciones de casos y. lo que
es mds especial, de obras literarias. en un aldn de hacer mds atractiva la lectura de
temas que inciden sobre el derecho probatorio, cuyo tratamiento suele ser de mucha
densidad. De allf el atractivo y la utilidad que pueda tener para quienes se inician en
los estudios juridicos, pues permite formarse una visién general sobre el desarrollo que
lales temas han alcanzado en el sistema procesal colombiano.

ALex Carocca PERezZ
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TRANS-NATIONAL ASPECTS OF PROCEDURAL
LAW

INTERNATIONAL ASSOCIATION OF PROCEDURAL LAW

V' World Congress in Taormina (Italy)

September, 17-23 1995

V?® World International Congress on
«Trans-national aspects of procedural law»
Taormina, September 17-23 1995

Praesidium of the International Association of Procedural Law:
Professors: M. CapeLLETTI, V. DenTI, W. HABSCHEID, M. STORME

Scientific Organizing Committee:
Chairman: Prof. ITAL0 ANDOLINA
Dept. of Civil Procedural Law
University of Catania - Italy



TERMINOS PERENTORIOS

Via Gallo, 24 - 95124 Catania
Tel.: 39-95-317544 - Fax: 39-95-321654

Conference Centre:
Palazzo dei Congressi
Taormina

Travel Agency:

Sicilian Airbus Travel

Corso Umberto, 73 - Taormina

Tel.: 0942-24653 Fax: 39-942-21128
Telex 980 150

Date of the Congress:
September 17-23 1995

Languages of the Congress:
Ttalian, French, English, German, Spanish

Languages du Congres:
Italien, Francais, Anglais, Allemand, Espagnol

Sprachen des Kongresses:
Italienish, Franzosisch, Englisch, Deutsch, Spanisch

Idiomas del Congreso:
Ttaliano, Francés, Inglés, Alemdn, Espaiiol

Topics

L. «Arbitrage internationallinternational arbitration».
Prof. Dr. Peter Gottwald
Regensburg, Deutschland

2. «Les rapports entre les curs nationales et transnationales/relations-
hips between natinonald and international courts».
Prof. Hector Fiz-Zamudio
Mexico, Mexico
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3. «Coopération internationale en procédure pénalelinternational judi-
cial cooperation in criminal litigation».
Prof. Ada Pellegrini Grinovier
Sdo Paulo, Brasil

4. «Coopération internationale en procédure civile et administrativelinter-
national judicial cooperation in civil and adninisirative procedures».
Prof. Italo Andolina
Catania, Italia
Prof. Francisco Gonzales Navarro
Madrid. Espaia

5. «Regroupement des familles juridiques en droit judiciairellegal fa-
milies in procedural law revisited».
Prof. Takeski Kojima
Tokyo, Japan
Prof. Abdel Fattah Ateia Azmy
Cairo, Egypt

6. «Litiges transnationaux et évolution du droit de la preuve/transna-
tional litigation and the evolution of the law of evidence».
Prof. Wouter Vos
Johannesburg, Zuid-Afrika
Prof. Dr. Walter Rechberger
Wien, Osterreich

7. «Exécution forcée: aspects trans-nationaixienforcement of judge-
ments: trans-national aspects».
Prof. Georges de Leval
Liege, Bélgique

7.bis «Faillite: aspects transnationaux/Bankruptcy: transnational as-
pects».
Prof. Kurt Siehr
Ziirich, Schweiz

8. «Effeis des jugements éirangers et des sentences arbitralesieffects of
foreign judgements and arbitral awaids».
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Prof. Peter Herzog

New York, U.S.A.

Prof. Juan Carlos Hitters
La Plata, Argentina

9. «Spécificités du droit judiciaire comparé/special features of compa-
rative procedural law».
Prof. Dr. Peter Gilles
Frankfurt am Main, Deutschland
Prof. Dr. Kazimierz Lubinski
Tortn, Polska

10.«Nécessité de procédures provisoires dans les litiges transnation-
aux/need for provisional remedies in transnational litigation».
Prof. Dr. Konstantinos Kerameus
Athens, Greece
Prof. Jacques Normand
Reims, France

Programa

Domingo, 17 Septiembre
Llegada de los participantes y alojamiento en hotel

Lunes 18 Septiembre

h. 9,30

Saludo a los congresistas por:

Praesidium de la Asociacion Internacional de Derecho Procesal
Presidente del Congreso (Prof. I.Andolina),

Presidente de la Associazione Italiana fra gli Studiosi del Processo
Civile (Prof. E. Fazzalari).

Representantes del Gobierno italiano y de la Regién Siciliana
Sefiores Rettori de las Universidades de Catania, Messina, Palermo,
Reggio Calabria.

Inicio de los trabajos.

h. 16,0 l
Sesion de trabajo:
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Relaciones
Debate

h. 20,30
Comida junto al mar

Martes 19 Septiembre
h. 9,30

Sesion de trabajo:
Relaciones

Debate

h. 15,30

Salida para Acireale

Visita de la ciudad barroca

HEspecticulo teatral siciliano caracteristico («Opera dei Pupi»)

h. 20,30
Comida tipica siciliana

Miércoles 20 Septiembre
h. 9,30

Sesidn de trabajo:
Relaciones

Debate

h. 1530

Sesién de trabajo:
Relaciones
Debate

Jueves 21 Septiembre
h. 9,30

Sesion de trabajo:
Relaciones

Debate
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h. 15,30
Salida para el Volcan Etna
Vista desde el Volcan al atardecer

h. 20,30
Comida y espectaculo folklérico

Viernes 22 Setiembre
h. 9,30

Sesion de trabajo:
Relaciones

Debate

h. 1530
Conclusion de los trabajos
Relacion de sintesis por el Prof. I. Andolina

h. 21,00
Cena de clausura

Sabato 23 Setiembre

h. 9,00

Salida para Siracusa

Visita de los lugares arqueoldgicos y del Museo Regional «Paolo Orsi».
Comida y regreso a Taormina.
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