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IN MEMORIAM

LEONARDO PRIETO-CASTRO Y FERRANDIZ

Por Josg Luis VAzQuEz SOTELO
CATEDRATICO DE DERECHO PROCESAL

.- En la historia del procesalismo espafiol el afio 1.995 sefialara el del
fallecimiento del Prf. Prieto-Castro. La Rivista di diritto processuale publicara
una breve resefia biografica del Maestro («Don Leonardo», como soliamos
llamarle quienes le tratamos desde nuestra entonces condicion de Prfs. Ayudan-
tes o Adjuntos Numerarios). Al hacer la necrologica para Justicia y disponer
de un espacio mds generoso tomo fundamentalmente las referencias de la
presentacion que en 1.990 tuve el honor de realizar en la festividad de San Ivo
celebrada por el Col.legi de Procuradors de Barcelona. Me anima a ello el
hecho de que en diversas ocasiones (incluso en la Real Academia de Jurispru-
dencia y Legislacién) el Prf. Prieto-Castro ensalzd aquélla semblanza como la
mejor que de su vida universitaria y de su obra se habia realizado.

II.- Decia en aquélla ocasion de 1.990 que «presentar al Prf. Prieto-
Castro supone presentar el Derecho Procesal espafol» por lo mucho
que contribuy6 a la formacion de nuestra disciplina cientifica.

El procedimiento judicial es tan antiguo como el Derecho, del cual
es el instrumento imprescindible para garantizar su realizacion pacifica
y civilizada. De ahi que siempre, con método mds o menos rudimenta-
rio, se hayan ensefiado las formas y técnicas para aplicacion del
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derecho a cada caso concreto. Esa ensenanza constituy6 durante siglos
el objeto de la Practica forense, algunas de cuyas mejores exposicio-
nes se escribieron y publicaron precisamente en Barcelona. Justo es
recordar a este respecto los nombres de Luis de Peguera,' Pedro de
Amigant,? Miguel Calderd,’ Miguel Cortiada* o Jacobo Céncer,” todos
ellos (aunque el dltimo de origen aragonés) vinculados a la Real
Audiencia de Catalonia y a su «Senatus»®. Pero el estudio cientifico del
proceso es reciente (y entre nosotros €s muy reciente, contando con
poco mds de medio siglo). A ese estudio contribuy6é notablemente
Prieto-Castro, sin duda uno de los «fundadores» de nuestro Derecho
Procesal como nueva disciplina con método cientifico.

IIL- Hasta 1.931 no existian en Espafia Citedras ni estudios de
Derecho Procesal’. La materia procesal se explicaba en las Universida-
des dentro de una asignatura llamada Procedimientos judiciales y
practica forense que incluso comprendfa la Redaccién de instrumen-
tos piiblicos. La exposicion y ensefianza de esa materia estaba domina-
da por una preocupacion y un método exclusivamente pragmético
(«como se hacia» una demanda o como se oponian las excepciones o
como se redactaba una escritura piiblica o un documento incorporando

un determinado negocio juridico).

1. Prcuera, Praxis Civilis, Barcelona, 1.673; Praxis Criminalis et Civilis
(additionata per Nobilem Don Accacium de Ripoll), Barcelona, 1.649; Prictica
Criminalis et Ordinis Iudiciarii Civilis, Barcelona, 1.603, 1.607 etc.; Liber quaestionum
criminalium in actu practico, frequentium et maxime conducibilium, Barcelona, 1.585.

2. AMIGANT, Decisiones et enucleationes criminalis seu Praxis Regii Criminalis
Concilii Cathaloniae, Barcelona, 1.691.

3 CaLpERO, Decisiones Sacri Regii Criminalis Concilii Cathaloniae, Barcelona,
1.686, 1.726 y otras ediciones.

4. CorTiADA, Decisiones Sacri Regii Senatus Cathaloniae, Barcelona, 1.665 (las
obras «Decisiones» mds que estudios sobre el procedimiento eran estudios sobre
jurisprudencia de los Tribunales).

5. CAncer, Variarum Resolutionum luris Cesarei, Pontificii et Municipalis
Principatus Cathaloniae, Lugduni, 1.659. Céncer, aunque nacido en Barbastro y por lo
tanto aragonés, es considerado jurisconsulto cataldn. El eminente NicoLAs ANTONIO, al
hacer su biografia en la Bibliotheca Hispana Nova dice de €] graficamente que «fué
cataldn por vocacion, por matrimonio y por afecto».

6. A lacita podian afiadirse otros nombres, entre ellos los del gran FONTANELLA, UNno
de los mis celebrados jurisconsultos catalanes, autor no sélo de los conocidos tratados sobre
Derecho Civil sino también de una obra sobre Decisiones, asi como JUAN PABLO XAMMAR,
autor de la obra De Officio ludicis et Advocati, Barcelona, 1.639, dividida en tres partes en
las que analiza los oficios de Juez y de Abogado y las cuestiones comunes a ambos.

7. Veéase Nota 11.
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Eué esa asignatura la que ensefi en la Universidad de Barcelona
el Prf. Magin Fabrega y Cortés® y la misma que continué ensefiando el
Prf. Josep Ramén Xirau Palau’. El Prf. Xirau en la Universidad de
Barcelona y el Prf. Francisco Beceiia!® en la Universidad de Oviedo
deben considerarse ya como verdaderos «precursores» del procesalismo
cientﬂ"ic_o que por entonces ya llevaba afios implantado primero en
Alemania y después en Italia. En las obras de estos dos procesalistas
estn presente la nueva metodologia y las nuevas concepciones y plantea-
mientos doctrinales. Pese a ello, cuando en 1.928 el Prf. Xirau anota y
prologa la traduccién al castellano de la importantisima obra de Chioven-
da La condena en costas, sigue titulandose «Catedrético de Procedimien-
tos Judiciales y Prictica Forense en la Universidad de Barcelona».!

Como es sabido, los dos «precursores» Becena y Xirau sufrieron
aunque en diferente medida y con diferente signo, las consecuencias dé
la guerra civil desatada en la siguiente década. Pero muy pronto iban a

8. FaApreca v CortEs, Practica Forense (Apuntes), Barcelona, 1.908. El autor —
cu}{a‘obra es una de las mds conocidas entre las dedicadas a le; e-nser'a-anz:; de la
Prac.tlcaf se titula '«Catedrético de dicha asignatura en la Universidad de Barcelona»
comienza su estudio con estas palabras: «Prdctica Forense y Redaccion de I.vm‘rm;r.eﬁ)f
tos Ea{i)[:gos»: tal es la denominacién oficial de la asignaturzi que vamos a f:stLiHiar» Es
s1gn1f1clan.vo que FABreGA delimita a continnacién su asignatura del estudio dé-lth'
Procedimientos Judiciales y alude también al estudio del Eereahu Procesal N

9. XrRAL{ PaLau (José Ramén) fué considerado por ALcALA-ZAMORA «.el decano
de [05‘ plrocesahslas espafioles» en la Nota Necrolégica que le dedicé con motivo dé st
fal]lec1mu:ntu el 22 de Enero de 1.982 en Villefranche sur Mer (Francia): Clr. Estudi
diversos de Derecho Procesal, Barcelona, 1.987, pp. 263 y ss. e

10. mBECEFJA, Magistratura y Justicia, Madrid, 1.928. Sobre la significacién del
Prf Beceng en el procesalismo espafiol cfr. los trabajos de MoNTERO AROCA, Aproxima-
cion a la biografia de Francisco Beceiia, «Revista de Derecho Procesal Ib’em]:lm.eric;-
nax, l’.980, pp. 131-163 y las puntualizaciones o correcciones que a la misma 1'eali£é
}_\lf:ala-.Z_amora Y Castillo en el trabajo citado anteriormente (pdg. 265). El Prf. Becena
ru_e asesinado por los mineros en Asturias al comenzar la contienda civif de | 9.16-1 939
mientras que el Prf. Xirau se exiliaba y terminaba su vida en Francia. o

11. CHiovenDA, La condena en Costas, Madrid, 1.928. La traduccién fué reali-
zada por DE LA PuentE Qumvano y Xirau le puso las «Notas» y el Prologo. Segin
recuerda ALcaLA-Zamora en la cit. Necroldgica de J.R. Xirau (pig, 264) la denon'ninaﬁon
Derea:{'zo Procesal fué adoptada por el Plan de Estudios de 19 de Mayo de 1.928, Se
pﬂ)d.u:]() luego un Tetroceso en el Plan de Estudios de 25 de Septiembre de 1 93:0 ué
volvid a la denorm.nacién Dereche de procedimientos, hasta que el 11 de Sep{if;mbreqdé
1.931 se restablecid definitivamente la denominacién moderna de la asignatura como
Derecho Procesal cuyos primeros Catedrdticos titulares en Espafia (ad;mﬁs de Don

Mauro de Miguel y Romero) fueron Go 3 s o 2
Castillo y Guasp. ) n Gémez Orbaneja, Prieto-Castro, Alcald-Zamora y

th
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surgir los jovenes con vocacién para el estudio cientifico de aquélla
materia, que iba a transformar la rutinaria (y a veces soporifera)
exposicién de trdmites, requisitos, términos Yy plazos, en la nueva
disciplina con autonomia cientifica y método propio que iba a ser entre
nosotros el Derecho Procesal. He oido decir al Prf. Gémez Orbaneja
que para quienes ‘niciaron entonces aquélla incursion fue como cambiar
de destino, como quien toma un tren para llegar a una ciudad provin-
ciana y acaba arribando a una gran urbe.

IV.- El joven Prieto-Casiro habia comenzado explicando Derecho
Natural, Derecho Romano y Derecho Mercantil en la Universidad de
Granada, su cindad natal. Pero se interesé muy pronto por el estudio de
aquélla nueva disciplina que en pocas décadas se habia convertido en
las Universidades alemanas en el frondosisimo 4rbol de la Prozeszre-
chtswissenchaft que también habia echado firmes raices en Italia a
partir de la famosa prolusione del gran Chiovenda en la Universidad de
Bolonia en 1.903%.

Fl investigador Prieto-Castro se formé en Alemania al lado del
Prof. W. Kisch, cuyo Manual habria de traducir més tarde. Al regresar
y obtener muy pronto la Catedra de la Universidad de Zaragoza (en
Marzo de 1.932) abordé Prieto-Castro la publicacién de un Manual de
acuerdo con las nuevas corrientes cientificas. Ese Manual fué la
Exposicién de Derecho Procesal Civi?, publicada en 1.941, con nume-

12. Cuiovenpa, La accién en el sistemad de los derechos (preleccién en la
Universidad de Bolonia el 3 de Febrero de 1.903), incorporada a los Ensayos de
Derecho Procesal Civil, v. 1, (tradc. de Sentis Melendo), Buenos Aires, 1.949, pig. 3
y ss. La aportacién de CHIOVENDA fué como un gran revulsivo que hizo surgir la nueva
escuela procesalista italiana con una pujanza impresionante. En ello influyd no sélo el
texto sino, acaso todavia mds, las densisimas «Notas» que CHIOVENDA dedico a analizar
los miiltiples problemas doctrinales que por entonces eran objeto de apasionados
debates cientificos. En esas «Notas» CHIOVENDA toma posicién sobre las cuestiones
debatidas, y con ellas quedo asimilada e incorporada la doctrina alemana al Derecho
procesal civil italiano.

13. PriETo-CASTRO, Exposicion de Derecho Procesal Civil de Espaiia, miltiples
ediciones. Esta obra fué el primer Manual sistemdtico y completo de Derecho Procesal
Civil Espafiol. La vinculacién del autor y de la primera publicacién de la «Exposicion»
con la Cétedra de la Universidad de Zaragoza permiite establecer un paralelismo entre la
Universidad cesaraugustana y la nueva ensefianza del Derecho Procesal Civil. Asi lo
subrayamos al celebrar en aquélla Facultad en 1.987 (en mi etapa como titular de aquélla
Citedra) en un acto muy solemne de Homenaje a PriETO-CASTRO €n el 5° aniversario de
su posesion como Catedritico de aguélla Universidad, en el que pronuncié una Conferen-
cia el Prf, PrieTo-CasTro en el Salén de Grados de aquélla Facultad.
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rosas reediciones desde entonces, que constituyé un hito fundamental
en nuestra bibliografia porque supuso la primera exposicién SiStEl]liil;(:‘{
del proceso civil siguiendo los nuevos métodos y planteamientos Ll%
obras de los Prfs. Gémez Orbaneja y Guasp en Espafia y de Ahllcul‘é:
Za:p01'ﬂ y Castillo en América (continuados muy pronto por Fairén
Guillén y sin olvidar la importantisima labor como traductor (lcsen;uel—
fa en .Argentina por Sentis Melendo) iban a ser decisivas para el
d;hmtwo asentamiento entre nosotros de un Derecho Procesall Civil
1':gL1rPsamente cientifico. Sus aportaciones permitieron a la docirina
espafiola recuperar una buena parte del «tiempo perdido» que supuso el
retraso en Ia. incorporacion de nuestros escritores a las nuevas corrielmet;
del procesalismo italo-alemdn, incorporacién en buena parte difiCLlltEld;l
por nuestra Guerra Civil y por la Guerra Mundial que inmediatamente
le sucedio.

V.- A partir de la publicacién de su Exposicion la obra cientifica del
Pfof. Prieto-Castro es inmensa. En una de sus publicaciones, hace ya
aflos, se enumeraban mdas de ciento cuarenta titulos, después notable-
mente _reb_asados. Es imposible abordar entre nosotros el estudio de
cualqmgr institucién o asunto procesal sin que resulte ineludible la cita
¥ reflexion sobre las obras y trabajos que a la correspondiente materia
sin duda habra dedicado el Ilustre Autor. ‘

En un intento de sistematizacién los trabajos del Prf. Prieto-
CgsFro los podemos clasificar haciendo tres grupos que permiten
distinguir al publicista, al traductor y al orientador de la legislacion
procesal.

V.I.- En.el primer aspecto, Prieto-Castro ha desplegado una ingente
lab()? investigadora que abarca la prictica totalidad de las cuestiones
relativas al proceso declarativo, al de ejecucién, a los procesos especia-
le?s y a los problemas de organizacion de los Tribunales y Administra-
cién de Justicia.

5 Desde investigaciones histéricas, como la relativa a la 7nstruc-
cion del Marqués de Gerona, sobre la primera Ley de Enjuicianl?iéw

14. Priero-Castro, La Instruccién d. g
_ to o L el Marqués de Gerona para arreglar el
q‘:—or_:c{zmtemo dc: los negocios civiles con respecto a la Real Jurisdiccion Ordz'ncﬁ'ia en
abajos y Orientaciones de Derecho Procesal, Madrid, 1.964, pp. 869-886' (y

previamente en la «Revista de Legislacio 1 i
: acion y Juris s i speci
D . Lg53) g y sprudencia», nim. especial del
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to Civil', hasta las reflexiones y preocupaciones por el triste futuro
de nuestra legislacion procesal, pasando por el estudio de las mate-
rias més importantes y de los temas centrales del proceso. No pocas
de sus aportaciones han quedado necesariamente como «cldsicas»,
como las relativas @ la acumulacion de acciones, a la defensa del
demandado, a la acumulacién de autos, a la congruencia, a los
recursos, etc."”

Singular importancia han tenido sus Manuales de Derecho
Procesal Civil (aunque alguno se dedicé también al Derecho Pro-
cesal Penal)'s. Por ellos se han formado legiones de alumnos en
todas las Universidades espafiolas. Baste decir que de su Derecho
Procesal Civil se han hecho més de trece ediciones, aparte las de
los Manuales Universitarios' que en un determinado momento
decidié escribir al estilo de los «compendios» o «libros de mano»
para estudiantes.

Mencién especial merece Sin duda su gran Tratado de Derecho
Procesal Civil's. Iniciado hace muchos afios, con la publicacién del
primer tomo, agotado rdpidamente, seguido de un primer capitulo
destinado al segundo volumen, Prieto-Castro pudo dar cima a esa obra
ciertamente monumental para el Derecho Procesal espafiol, que consti-
tuye hoy fuente de consulta imprescindible tanto para los cultivadores

15. Cfr. el contenido de la obra de Priero-CAsTRO reunida en Trabajos y
Orientaciones de Derecho Procesal, cit: 1) Construccién dogmdtica del Ministerio
Fiscal, pp. 3y ss.; 2) Objeto del proceso, que contiene seis trabajos monograficos, pp.
109-188; 3) Actos procesales en general, actos de alegacién y actos de prueba, pp.
207-271: 4) Recursos (apelacion y casacién), pp. 351-399; 5) Ejecucion singular y
general, pp. 497-576; 6) Jurisdiccion Voluntaria, pp. 585-604 y 7) Reformas procesa-
les. Historia procesal, pp. 621-911.

16. Priero-CastrO, Derecho Procesal Civil. Madrid, Revista de Derecho Priva-
do, 1.964, 2 vv. y ofras ediciones posteriores. Manuales Universitarios espafioles
(especialmente concebidos para uso de estudiantes); Derecho Procesal Civil, Tribunales
Esparioles, Derecho Procesal Penal, etc. todos ellos con miltiples ediciones.

17. Cit. en nota anterior.

18. Priero-Castro, Tratado de Derecho Procesal Civil, T. 1, Madrid, 1.952, que
comprende toda la teoria general del proceso ¥ fué seguido por el estudio de las partes
procesales, destinado a integrarse en el segundo tomo, que no llegé entonces a
publicarse hasta que en 1.982 apareci6 la nueva edicién completa del Tratado que se
cita en la nota siguiente.
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del la teoria c}el proceso como para quienes se ocupan de su funciona-
miento prctico en su trabajo cotidiano como «profesionales»'?
Ijos miltiples y variados trabajos sobre las cuestiones ;11fis-di\fe -

sas (fundamentalmente procesales aunque a veces referidas 13;1;bié:] }1[
Dere‘cho en general) son tantos que se necesitaria mucho espacio 1;'1
su simple enumeracién. Han sido recopilados en varios VolL’tmeIi:esc
mul::;ldos (por orden de aparicién) Estudios y comentarios para !(:f
teoria y la practica procesal civil*; Traba,'fos y ()r'ier'ztle“iorres de
Derecho Procesal y Temas de Derecho actual y su prdctica® E

. YII.- En su faceta de traductor Prieto-Castro ha desplegado una
actividad también infatigable. Desde el alemén ha vertido al espariol 1z
obra de Kisch, Elementos de Derecho Procesal® asi como el ge)‘echg
Procesal Civil de Shonke* y la fundamental obra del gran pl'ocesalis;'
Goldschmidt, Derecho Procesal Civil*. Desde el italiano ha tra;iucicll:)1
el Manual de Florian, Derecho Procesal Penal*®. Entre sus traducciones
no puede olvidarse la del optsculo de Beling Die Lehere von d
Tatbestand bajo el titulo El rector de los tipos de delito,” fundamen.tij

| 98213.VVP;2I;:%-E§A;TRD, li‘"rumilaggg Derecho Procesal Civil, I* edc. Pamplona, Aranzadi
982, .y 2% eec. Pamplona, 1.985, 2 vyv. En esta ocasion el Tratado ha sid Y o
! b a sido complet
con Lt;ogru;so volumen dedlcado.al Derecho de Tribunales, Pamplona, Aranzadi Ifg;g ’
- ] RIETD_—CASTRD, Estudios y comentarios para la teoria y la prdctic o
civil, 2 vv. Madrid, 1.950. T caprocesal
% I;RIE:IO-Cémo, Trabajos y orientaciones de Derecho Procesal, cit. en notas anteriores.
53. wRIE[’l‘((};SCﬁ;STE, Tem?s d; Dgrecha actual y su Prdctica, Salamanca, 1.979
' . , Elementos de Derecho Procesal Civil, traduc. de la ’43. -
alema;;, ailcxgna’da por PriETo-CAsTrRO, Madrid, Revista de Derecho Privado 1.96;2{.:‘
a[emana. Ba}ce}ﬁ;ﬂh Derl-lecl}:) Procesal Civil, traduc. espafiola de la 5% ’ediciér‘l
s , Bosch. La traduccién habia sido realizad 4
colaboracion de CaBreEra CLAVER, Magi i e e
” iR, Magistrado en Barcelona, siend i fi
después para ser adaptada a la 5 ed i e
a la c. alemana de dicha obra con la colaboracié
: ' ; c. cion del
Prf. FZA;RENJGUéL;fg, entoncesDCatcdratlco en la Universidad de Santiago de Composteli
o sCHMIDT, Derecho Procesal Civil, tradc. de la 27 |
Barcelona, Labor, 1.936. La traduccid e i7ads T, & [ S
ona, , 1.936. ion fué realizada por PrigTto-C g
Catedrético de la Universidad de Z ué adici g oy g
; : aragoza y fué adicionada con «Notas» d 3
Alcaléfan%or; ly gastll_i?llo, Catedratico entonces de la Universidad de ValenZia o e
; . Floridn, Elementos de Der e .
R, B B erecho Procesal Penal, trdc. de PriETo-CASTRO,
27. E.v. BELING, Die Lehere von de. : i
, Di s Tatbestand, Tubinga, Mohor, 1.930, trad
' s i it uc.
fng;:?'Sr deNl;R;ETS—CASTRO y AGUIRRE DE CARDENAS con el titulo El rector de los n'pocs
ito, Madrid, Reus, 1.936 (otra traduc. fue realizada por el penalista argentino

SE]AS AN S() ER y pu )llC da n
;
a e BuCIIDS AIIE:S con el lllulo L(l do( rina dfl aelito fipo,
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para conocer el valor procesal de la tipicidad penal como han subrayado
los penalistas, especialmente Jiménez de Astia®.

No sélo han sido objeto de traduccién obras de Derecho Procesal.
También se interesd por obras no especificamente procesales como el
DerecHO Romano del gran romanista kunkel®.

Todas las traducciones de Prieto-Castro se caracterizan por la
precision de los términos y conceptos empleados y por la belleza
literaria de la traduccidén, respetuosa con el pensamiento del autor
aunque sin ser esclavo de la literalidad del texto. El no habria traducido
nunca que una decision se toma en «C4mara de Consejo» para referirse
a la actuacién de un Tribunal italiano «in Camera di Consiglio» ni
traducirfa el patrocinio procesal de los «non habienti» por el que debe
dispensarse a los «que no tienens....

VIIL- Sin poder realizar una enumeracién completa de todas las
obras del Ilustre Autor®® es necesario recordar al Prieto-Castro purista
del lenguaje.

En una época (la de las dltimas décadas) en que el lenguaje es tan
frecuentemente pervertido por quienes utilizan a diario los medios de
comunicacién (y nada digamos de no pocos politicos) para Prieto-
Castro fué una preocupacién constante la utilizacién correcta del len-
guaje y no solo del lenguaje juridico y procesal. Su lenguaje podia

78, Cfr. las observaciones de JIMENEZ DE AsUA sobre la obra de von BELING Y
sobre la traduccién de PrieTo-CASTRO en su monumental Tratado de Derecho Penal, t.
111, Buenos Aires, Losada, 3* edc. 1.965, pp. 777 y ss., espec. pdg. 931 a 940 en orden
a1 «Valor forense de la tipicidad» (que ya habia sido tema de diversas publicaciones del
mismo Asva y de RODRIGUEZ MuNoz). En cuanto a la superioridad de la traduc. de
Priero-CasTro puede verse la observacion que AsUa hace en la pag. 932, nota 95 guat.

30, La obra de Derecho Romano traducida fué en realidad la del gran romanista
Paul Jérs, Derecho privado romano, si bien la traduccién corresponde a la 2° edicion
alemana de la obra totalmente refundida por WoLrcaNG KUNKEL, Prof. de la Universidad
de Gotinga. La traducc. fu€ realizada por PRIETO-CASTRO, & la sazén Catedrético de la
Universidad de Zaragoza, y publicada en Barcelona por Edic. Labor, en 1.937. Lleva
como Apéndice un Compendio de Derecho procesal civil romano debido a LEOPOLDO
WEeNGER, Prof. de la Universidad de Munich, que fué un resumen de su obra mas extensa
«Instituciones de Derecho procesal civil romano», de gran importancia en la materia.

30. Cfr. PriET0-CASTRO, Derecho Procesal Civil, Madrid, Tecnos, 4% ede., 1.988;
Derecho Procesal Penal, Madrid, Tecnos, 3% edc. 1.987 (con GuriErreZ DE CABIEDES);
Derecho Concursal Procedimientos sucesorios. Jurisdiccidn Voluntaria y Medidas
Cautelares, 23 ede. Madrid, Tecnos, 1.986; Modelos para la prdctica Jjuridica procesal
civil. Madrid, Tecnos, 43 edc. 1.988.
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resultar a vece}s 1:ancio y rebuscado, pero siempre respondia al castella-
no pure y auténtico, cuya autenticidad a veces exageraba en O‘DS-CC][liO
a su preO(‘:upacm'n por la més exquisita pureza idiomatica.

Con frecuencia, especialmente en su conversacién pero también en
alguno's de sus escritos, denunciaba el empleo de lo que con una
exprc‘asuin. fil‘agonesa denominaba «palabros». Para privar a alguien d;:
legitimacion dicen «deslegitimar»; para referirse a discrepancia‘;q habla-
bgn ya entonces de «el contencioso» existente. Actualmente paLra refe-
rirse a l_a critica de algiin rival politico hablan de «satanizarlo» o de
«demonizarlo» etc. Al escribir esta necroldgica abro la tltima edicién
de su Tratado y en €l encuentro una carta mia de 26 de Septiembre de
1.984 en la que contestando a una suya sobre la «Novela 34/1.984», que
se .aca_baba de promulgar, le envio fotocopia de la peigi.na dg: un
plenc’ndlco en la que con grandes titulares se dice: «La cuestion de saber
si4do05 son la mayoria absoluta de 9 hace peligrar la democracia en tal
Ayuntamlen.to». Sigue otra informacién sobre una «transaccién de
13.000 cabrqog» como anticipo de los grandes inversiones econémicas
con los En.‘nratos Arabes que ya entonces se barruntaban (y cuyas
consecuencias son ahora noticia diaria...) El mismo periédico informa-
ba en una pigina sobre varios asesinatos cometidos en varias ciudades
de Espaiia y seguidamente informaba que entre tanto se habia celebrado
<<Un Consejo de Ministros relajado y distendido»... jUna delicia de
«disparate nacional» que era preciso tomar con una buena dosis d
humor! )

Muchos Profesores recordardn que cuando se celebraban aquéllas
anu‘ales _ «Reuniones» o «Jornadas Procesales» sucesivamente en las
Umvers1d.a,des espafiolas, rectificaba siempre a quien utilizase esta segun-
da expresion: aquéllo era una «Reunién» de Profesores, no unas «Jorna-
das» (y a continuacioén suministraba el argumento de la distincién).

. Conservo un breve trabajo (cuya publicacién no conozco) que
Pnet'o—Castro dedic6 a censurar la imprecision de las definiciones que
cqnhene el Diccionario de la Academia referidas a términos jurfdicoqs
mds especificamente a términos procesales. Una labor de «correcciénz
que acaso los procesalistas no deberiamos dejar en el olvido.

IX.- Hubo también el Prieto-Castro que, «hondamente preocupa-
do» por‘el lamentable estado de nuestra legislacién procesal, emprendio
una desinteresada labor de «orientacién de la legislacién» e’n la que fué
secundado por la gran mayoria de los procesalistas de 1;:1 época.

11



JOSE LUIS VAZQUEZ SOTELO

Era un momento (afios 1.970'y siguientes) en que existia ya un clamor
generalizado entre los juristas contra la mala calidad de las leyes (un
clamor que desde entonces no ha hecho més que continuar), cuya pésima
técnica mds de una vez era anticipada por la desafortunada redaccién de
los preceptos. Para entonces habia fracasado el «plan codificador de la
legislacién orgénica y procesal» tantas veces anunciado por el Gobierno, el
cual, acuciado por las circunstancias, habia optado por acometer reformas
parciales y «urgentes», mediante el «apedazamiento» de las leyes (el
llamado «parcheo legislativo» como ya entonces se solfa decir).

Contra aquél «método», si es que podia merecer ese nombre aquél modo
de impulsar la legislacion, reaccioné Prieto-Castro. En las «VII Reunion
anual de Profesores de Derecho Procesal de las Universidades espafiolas»,
celebradas en Palma de Mallorca en 1.971 su comunicacién fué su trabajo
Estado actual y perspectivas de la Legislacién para la Administracion de
Justicia, que lleva debajo la Jeyenda «Hondamente preocupados»”'.

El discurso comienza con la invocacién de un texto de Savigny
tomado de su famoso opiisculo La vocacién de nuestro siglo para la
legislacion en la que el Maestro de la Escuela Histérica dudaba que su
tiempo, a pesar de los progresos, fuese propicio para emprender una

ambiciosa obra legislativa: «Una época que en otros aspectos esté¢ muy
avanzada en el camino de la civilizacion puede muy bien estar despro-
vista de aptitud legislativa».* La reflexién de Prieto-Castro contenia

31. PriEro-CastrO, Estado actual y perspectivas de la Legislacion para la
Administracién de Justicia (Hondamente preocupados), publicado como separata &
incorporado al volumen cit. Temas de Derecho actual y su prdctica.

32, El discurso de Saviany iba destinado a defender los planteamientos de la
Escuela Histérica, favorables a un «derecho del pueblo» y contrarios a los proyectos de
la Codificacion. Con el titulo Vomm Beruf unsere Zeit fiir Gesetzgebung und
Rechtswissenschaft se publicé en Heidelberg en 1.814.

Nunca he compartido plenamente las tesis de Saviony sobre la vocacion y capacidad
para emprender una tarea legislativa. En Espafa lo que ha sucedido durante el Siglo XIX,
y continué en el siglo presente, es que casi siempre quienes Lienen el poder politico
necesario para emprender la tarea legislativa carecen de «aptitud» para gjecutarla con la
perfeccién exigible. Basta echar una ojeada a quienes han ocupado sucesivamente la
competente cartera ministerial, que Don Leonardo gustaba llamar «el Dicasterio de
Justicia». Al contrario, cuando al frente de dicho «Dicasterio» ha estado un gran jurista, con
adecuado conocimiento de la realidad, fué cuando se di6 a la legislacion el impulso y la
orientacién adecuada que ha permitido a las leyes y codigos permanecer vigentes durante
todo un siglo. Es obligado evocar aqui como ejemplos 0 arquetipos a MonTERO Rios y &

ALonso Marringz (Cfr. intervencion en ¢l «I Congreso de Derecho Procesal de Castilla y
Leén», Burgos, 1.988, sobre Crisis de la Justicia y Reformas procesales, publicaciones del
Ministerio de Justicia, Secretaria General Técnica, Madrid, 1.988, pp. 337-399).
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una Cl'lElCEl I’IgllerS'd y sistematica a los torpes arreglos del legislador y
proponia que los procesalistas tomasen la iniciati i
: ; a iniciative ientar l:
propond a para orientar las
Asi se hi K:
o ge hlZ-O.l ?e acord6 acometer ante todo un «Proyecto profeso-
ral» de Correccion y Actualizacién de la Ley de Enjuiciamiento Civil
que una vez elaborado serfa entregado al Gobierno al que podria servir
;c)mé) I:l'lcflti.'?lla]. de trabajo para una total «puesta al dia» de nuestra Ley
Eal'sz];IIC1amlent0 Civil «corregida y actualizada». Los trabajos se
;e li a tan éod033£os meses, las mds de las veces en el Estudio Juridico
Oe rieto-Castro " en largas sesiones de trabajo los viernes y sdbados
rras'_ veces se utilizaban las «Reuniones» (jno confundir con «Jomzll'
das.»,) celebradas en otras ciudades: Zaragoza, Sevilla, Granada. Varias
SLsu}n%d se celebraron en Barcelona y el lema de nuestra Universidad
«perfundet omnia luce» aparec rontispici
i e en el frontispicio de |
/ Fomnia i os dos
publicados recopilando dichos trabajos omes
El i .
" Or’conjunto de Profesores de Derecho Procesal (de todas las
cat fa 8 i
artﬁ i s) q(l;e secqndaron aquél proyecto integraba el «Plenario»™. A
El l.m eteimm-ado momento varios Profesores, los mds asiduos
baaes rtlaumon;sz constituimos la «Comisién permanente», que adelanta
n | i _
> Como,s trabajos més tar.de_ sometidos a la deliberacién plenaria®. No
e <o 6 con «ayudas» ni financiacién de tipo alguno. Los gastos de
es i d i .
p.azamlel}tos y estancias eran satisfechos por cada Profesor de
propio peculio. N
. iuel: ug.ga‘_bajo apasionante y sumamente formativo. Desde enton-
aconse'% 11011 que es escribir las leyes «espaladinadamente» como
jaba el autor de Las Partid i
: as para disponer en ell
neon a ° | n ellas «claro ¢
elec,». tl\IoSesbfacxl escribir los preceptos en lenguaje preciso y, ademds
gante. Sobre todo, no es nada facil sinteti , ;
acil sintetizar en m
PR : uy pocas palabras
odo lo que se quiere dej
! ejar regulado, de mod
¢ : _ , o que al
n:)t;,l?larlo y al z-lphcarlo no surjan las lagunas a que tan acostumbrados
iene el legislador de nuestros dias. ;Como harfa hoy el legislador

[e]éfo-:’]‘?)-s 9511_211;1383 3@;1 134;‘3%1: Pintor Fortuny niim. 51, 5°, de Madrid, con cuyos
Lo onos y 05 (entonces no existia Fax) eran frecuentes las comu-
34. Puede verse su enumeracio incipi
: n al princi d i
dos (t. I, Madrid, Tecnos, 1.972 y t. 1I, idl;m. igé(r)n eJc;lc«iﬁlﬂ) e
35. Cfr. pdg. VIde 1. II. o
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para referirse en un articulo a «las servidumbres de paso para ganado
conocidas con los nombres de cafiada, cordel, vereda 0 cualquier otro
y las de abrevadero, descansadero y majada...» como Supo hacer el
autor del Codigo Civil en su art. 570, un precepto que, pese a la
dificultad de su redaccion resulta sonoro y facil de recordar por 1os
opositores...? Como contrapunto véanse como botén de muestra del
estilo literario a que ahora nos tiene acostumbrados el legislador los
tediosos arts. 789, 790 o 791 o 793 LECrim. correspondiente al
«Procedimiento Abreviado» segin la LO. 7/1.988, que resultan una
especie de «empanada procesal» dificil de ensefar (nada digamos de
recordar) e incluso de dificil cita e invocacion (hay que referirse al
articulo y dentro de €l a un nimero, a un apartado, a un parrafo y puede
ser que a un inciso...).

Los trabajos realizados entre 1.972y 1.974 comprenden toda la
teoria general del proceso civil, los juicios declarativos y el arbitraje,
precedidos de una detenida Exposicién de Motivos explicativa de cada
planteamiento y regulacién. Se publicaron en dos tomos: el primero
comprende hasta el art. 361 y el segundo hasta el art. 756%. Toda la
redaccion del articulado y de la E. de M. fué hecha por Prieto-Castro
y en ella estd bien presente su estilo literario con su gusto por
expresiones castizas 0 del castellano antiguo. La presentacion del tomo
primero explica que S€ cuid6 incluso que el texto de los articulos
apareciese con un tipo de letra que recuerdan los de la €época de la
promulgacién de la LEC. que se corregia y actualizaba.

La obra quedo «inacabada», como una famosa sinfonia aunque por
razones bien distintas. Faltaba muy poco para dar cima a la Ley de
Enjuiciamiento civil «corregida y actualizada». Los trabajos fueron
presentados y ofrecidos al Ministro de Justicia el cual, como €S de
rigor, los recibid, los alabd, probablemente aconsejo «que siguiésemos
trabajando con tanto acierto y patriotismo» Yy encerré aquéllos trabajos
con siete llaves en algin viejo armario del «Dicasterio» que regentaba...
Tampoco los sucesivos Ministros hicieron el menor caso de aquél
«Proyecto profesoral» de nueva LEC. y la obra quedd para la historia

R

36. PROFESORES DE DERECHO ProcEsAL, Correccian y Actualizacién de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, T. 1, Madrid, Tecnos, 1.972 (hasta art. 361) ¥ T. 11, Madrid,
Tecnos, 1.974 (hasta art. 756).
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como un «trabajo de Quijotes» que deseaban —y asi se dijo expresamen-
te— «ofrecerla a la sociedad» con el propésito de «orientar al (desorien-
tado) legislador». La «presentacion» comienza recordando que «Los
profesores de Derecho Procesal de las Universidades Espaiiolas meni
cionadas en la lista que precede nos impusimos, en el mes de Septiem-
bre Eie_ 1.970, la misién de corregir y actualizar la legislacién para la
administracion de justicia, comenzando por la redaccic’); de un «Proyec-
to de la Ley de Enjuiciamiento Civil» para ofrecerlo a la Nacion
Espafiola». Indica también cudl fue la filosofia que guid el trabajo:
«Ante el evento de la aparicién de unos «c6digos» quecsupondrian Lﬂl‘lf:l
ruptura c.io.lorosa con nuestras leyes procesaleshy orgﬁm’cas los Profeso-
res participantes han creido necesario demostrar que es posible y
hf'if:ed'ero n.:orregir y actualizar aquéllas Leyes sin romper con la tradi-
cién Jur?dlca espafiola (ademds de reforzar la opinion mayoritaria que
no corllsidera viables los anteproyectos legislativos anunciados)».
Dwz afios después de la publicacién de aquéllos trabajos un nuevo
Qoblerno preparé, mediante el método de la «mesa-camilla ministe-
rial», el anteproyecto de la Ley 34/1.984 para la «Reforma Urgente de
la LE.C.». Frente a esa ley el «Proyecto profesoral» no Tera una
«ref?rma urgente» sino una «reforma meditada» para actualizar y poner
al t‘ha nuestra centenaria Ley. Son sabidas las miltiples criticas —y me
refu?rt? solo a las absolutamente fundadas de acuerdo con una communis
oppinio— que recibi6 la vigente Reforma Urgente 34/1.984," que ocho
afios después un Gobierno del mismo signo politico hubo de someterla
a nueva «contra-reforma», otra vez «urgente», mediante la Ley 10/
1:992, de 30 de Abril, sin que desde entonces el panorama procesal sea
ni mucho menos satisfactorio (como el propio legislador se encarga de
confesar y reconocer cada vez que promulga algin nuevo arreglo/
desarreglo). Y antes y después de esos arreglos legislativos hemos v?sto
como se ha dilapidado el «dinero piblico» de los impuestos en pagar
sucesivas Comisiones o estudios o «sondeos sociolégicos» que han
concluido con «Iibros blancos» absolutamente ociosos o con resultados

impropios de un pais de grandes juristas como ha sido siempre el
nuestro.

37. Cfr. aa.vv. Comentarios a la Reform juici
! ; a de la L i Civi
(coordinados por V. Cortés); Madrid, Tecm{v,, 1.985. o e Selamni e
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X.- Con la sintesis que precede pueda considerarse suficientemente
descrita la fértil labor cientifica de Prieto-Castro. Pero junto con la obra
est4 el hombre. Los estudiosos del futuro conocerdn y citardn las obras
del Tlustre procesalista pero les faltard la riqueza del conocimiento
personal. Acaso recordando algunas vivencias y anécdotas suyas pueda
contribuirse a conocer la faceta humana del hombre que habia tras el
cientifico.

Ten{a Prieto-Castro un cardcter fuerte, con una recia personalidad.
A una sustancial bondad se superponia una personalidad con multiples
aristas y un innegable orgullo personal y universitario. Podia ser
(remendamente critico, despreciativo y demoledor. El era Prieto-Castro
o bien Prieto-Castro y Ferrandiz y pobre del que escribiese su primer
apellido sin intercalar el gui6n. Varios Profesores recordardn aquella
visita a unas bodegas en Jerez, con ocasién de unas Jornadas Procesales
(jperdén, «Reuni6n«!) celebradas en Sevilla: el que cuidaba la bodega
y nos explicaba sus pormenores le llamaba una y otra vez «el Profesor
Castro» y no fué capaz de atender las sucesivas «correcciones» que
Don Leonardo le exigia..Fué en esas Jornadas de Sevilla donde se

despidié de su vida universitaria activa en términos muy emotivos:
«estos tltimos afios han pasado a gran velocidad...».

El trato personal con Prieto-Castro no era facil y podia llegar a
resultar dificil. En su orgullo siempre estaba presente la enorme digni-
dad de una Cétedra y de todo lo que entonces significaba. Lo adelan-
taba ya con su mirada y con sus gestos. Cabe recordar cémo despidio
fulminantemente a un «Asistente» por no saber guardar las formas y las
preferencias para «entrar en su Citedra». | Vivir para ver, a partir de la
LR.U.!

En los afos setenta fué invitado por el Colegio de Abogados de
Barcelona para pronunciar una conferencia. Al recibir la tarjeta anun-
ciando el acto me llamé «consternado» porque cOmMO tratamiento
figuraba el de «Ilustrisimo Sefior». «Querido: yo soy Excelentisimo
varias veces; Ilustrisimo ninguna»... El Colegio invitante acepto mis

ruegos y accedio a reimprimir las invitaciones corrigiendo el tratamien-

to.
Tenfa una cultura instrumental magnifica, como se refleja en sus

escritos y publicaciones. Latin ¢ idiomas modernos y profundos cono-
cimientos de historia, filosoffa y literatura constitufan un sélido bagaje

cultural.
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_Em un trabajador infatigable. Hasta el final no cesé de trabajar
[en.lendo el Derecho Procesal como preocupacion cunstéute Enc | LS‘914
quiso z}compaﬁarme a La Plata al Congreso Iberoamericano ‘que '1li1’ se
celebré en el que a mi se me habia encomendado exponer la Re;acign
General al ten‘la primero. No fué posible pero prometié enviarme al
i.uem)s: «materiales» para que los expusiese en su nombre. Asistid e
intervino en dos de las Jornadas Procesales organizadas en‘B'ﬁc‘ ‘IL .
por el C?legio de Procuradores de los Tribuhnales (1.991 l‘ 9;9?113
pronuncié una magnifica Conferencia para celebrar la festivi(‘iad‘rded'Sal)l’
Ivo en 1.990 con el expresivo titulo «Medio siglo con los Procuradores
de los Tl'}bunales de Espaiia». Con ocasion del Proyecto Profesc:ral db
«Correclc;én y Actualizacién de la LEC.» tuvo que realizar (és eci 1e
mente él) esfuerzos a veces extraordinarios. Nos recordd enlm?césﬂi
caso de «El Mesias» y nos decia que Hindel lo habfa compuesto en unea
semana trabajando sin cesar dia y noche y no descansé hastla concluir
la partitura (luego he podido saber que la composicién de «E] ]\/16:31"c1:s>[>l
que el gran escritor Zweig describe espléndidamente como un moment ‘
estelar de la humanidad, obligé al gran musico a trabajar sin cesar. df(E)l
y noche, no una sino casi tres semanas seguidas, hasta quedar c~orr; le-
tamente exhausto al concluir la partitura cuya audicién fué para ]p'
Federico Hindel como una resurreccion). ’ e
. Cuando comenzamos a trabajar en su Estudio en el Proyecto Profeso-
ral de}a LEC. para indicar a los Profesores donde se encontraban los aseos
nos dijo: «quienes deseen lavarse las manos strictu sensu por esta ukelf‘ros?
quicnes degeen lavarse las manos lato sensu por esta otra...». Eran P;x rzz
siones equivalentes a aquélla que se dice utilizaba Ortega .ctliando en }Zm'
tertulia soﬁ?itaba permiso para ausentarse «por una urgencia liquida» ’

También por esa época me cité en una ocasion cpor la maﬁana. "en
una Cafeteria (;alifomia de Madrid (luego noticiosa por determinados
sucesos). Me indicé que al llegar, para saber si él también habia
.llegado_, me dirigiese a «Monsieur Antoine» (del que no me dié ‘mé“
1‘nd1cz}cmnes). Asi lo hice creyendo que era un camarero o «I\/lzﬁtre>b
francés que alli trabajaba. Nadie lo conocia y tras insistir por «Mesi;
Antuar.me» una y otra vez un «gar¢on» me aclaré: «Vd. pregunta por
Antonio»... «Antonio era «Mesié Antuanne»... ’

Durante muchos anos Don Leonardo tuvo como automévil u
«Mercedes 220». Lo recuerdo en mi época de estudiante en la entonc s

nueva Facultad de Derecho de la Complutense llegando, impresic)nan:sS
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en su Mercedes 220 negro que estacionaba delante de la Facultad,
cuando se podian contar muy facilmente los Catedréticos que llegaban
en automévil. Durante nuestro trabajo en el Proyecto Profesoral me
llevé una noche al Aeropuerto de Barajas en su «Mercedes», aunque era
otro modelo, el de la década de los afios sesenta. En una ocasién un
Tribunal de Hacienda le requirié para testificar o informar en un
procedimiento o «expediente» que se seguia en una ciudad del Norte.
El dijo a su interlocutor: «Vaya diciéndole al Fisco que yo no viajaré
sino es en un Mercedes 220». Ya jubilado Don Leonardo habia susti-
tuido su «Mercedes» por un «Seat 124, deportivo», muy inapropiado
para él. Mas tarde opt6é por adquirir un «Opel Rekord». Pero Don
Leonardo jamas le llamaba por su marca sino que decia que su
automdvil era un «kleine Mercedes»...

Su severidad no estaba refiida con su sentido del humor. En las
muchas horas de trabajo en aquél «Proyecto Profesoral» (en el que
constantemente se consultaban las soluciones de la ZPO alemana) a
menudo afloraban anécdotas y detalles de humor. Como aquel proveido
que acordaba «Bdjense los autos a la inferioridad» como contrapunto
del conocido y cotidiano «Elévense los presentes autos a la Superiori-
dad». O la referencia a aquélla esposa que demandaba el divorcio de su
marido (que entonces suponia sélo separacion) funddndose en que
«llevaban tres afios sin hacer «vida maritima»...Por entonces nos diver-
timos mucho con una fotocopia de una Providencia dictada en un
Juzgado de Barcelona en la que como todo razonamiento se decia
textualmente: «Dada cuenta, no siendo procedente lo que se pide, no ha
lugar a lo que se pide, por no ser procedente»... (cierto s que en aquél
tiempo el deber de motivacién de las resoluciones no habia alcanzado
todavia categoria de exigencia constitucional). O aquélla otra Providen-
cia que conclufa disponiendo «En cuanto al Otrosi, otro-no». O la
famosa Providencia «de fondeo», etc. Con ello se introducia una nota
de humor en el intenso trabajo de aquél quijotesco (por lo que tenia de
desinteresado) «Proyecto Profesoral de Ley de Enjuiciamiento Civil
«corregida y actualizada».

En el «Proyecto» pueden verse muchos giros y expresiones del
castellano antiguo, purisimo, y otras de rancio sabor forense, a veces
conservando las que ya utiliza la actual LEC. (el juez resolvera «sin
levantar mano»; conferir traslado para que conteste «s1 viere convenir-
le»; hacer «trance y remate», etc.) y otras veces introduciendo términos
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nuevos igualmente afiejos. Para referirse al computo de los plazos y
términos quiso introducir el término «suputar»... Alguien le convencio
que aquélla expresion «no estaba en uso» y podia tener otras acepciones
que no la hacian aconsejable y (afortunadamente) se prescindié de ella.

Sus desprecios o denuestos eran siempre cultos: «rastracueros» y,
sobre todo, «matraco» eran expresiones que acostumbraba a emplear
despectivamente (muchas procedian de sus afios de estancia en tierras
de Aragén donde abundan los «palabros»). En aquéllos afios del
«Proyecto Profesoral» se «remodel6» el Gobierno y en alusion a uno de
los Ministros Don Leonardo pronto tuvo la gracia de comentar: ;qué
Gobierno es éste que tiene como Ministro a un «pequefio cotorro»?
(equivalencia de «Cotorruelo»).

He oido referir a jovenes procesalistas que en una ocasion, viajan-
do en un taxi, el taxista dijo que una determinada maniobra «estaba
prohibida por el Cédigo de la Circulacién». Don Leonardo intervino
enérgico y precisé al taxista: ;Hombre: como llama Vd. Codigo a lo
que es s6lo un Reglamento?

Matizaba su trato y sus afectos llamando a sus interlocutores
«hombre», «colega», «amigo» o «querido». Esta lltima expresion
quedaba para las personas a las que deseaba demostrar afecto. «Hom-
bre» era la expresién genérica que €l utilizaba a menudo. En una
ocasién, tras la sesién de trabajo en la Universidad de Zaragoza, me
pidi6 que le acompafiase a pasear por la ciudad. Era cerca de la
medianoche. Encontramos un Bar que estaba cerrando sus instalacio-
nes. Don Leonardo quiso que entrasemos a tomar algo antes de regresar
al Hotel. Entramos y €l se dirigi6 al del mostrador: «Hombre, oiga Vd.
Va Vd. a servirnos al Sr. Vdzquez Sotelo y a mi dos cafés «descafei-
nizados» o «liofilizados»...». Cabe imaginar la expresién de aquél
«mafio» en aquéllas horas de la noche, a punto de cerrar su Bar
creyendo que se le queria tomar el pelo...Viendo su gesto intervine y le
dije: «perdone: el Prf. Prieto-Castro, que es muy exigente con el
idioma, quiere decir que le pedimos si nos puede servir dos cafés
descafeinados, sélo que en el buen castellano se debe decir «descafei-
nizados» en lugar de «descafeinados». Aquélla aclaracién pudo tranqui-
lizar al del Bar y pudimos tomar los cafés «liofilizados» sin mayores
complicaciones.

En Zaragoza me han referido, quienes fueron sus alumnos, que
explicaba en «son parket», sentado en una silla, como un gran actor;
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siempre impecablemente vestido, los alumnos podian comentar el color
de los calcetines que llevaba cada dia. Y tenia mucha gracia escuchar
a Don Leonardo referir el viaje que quiso hacer desde Zaragoza a
Madrid, cuando su traslado de Catedra a la Complutense, en el automo-
vil que tenia entonces: un «ratoncito» o «Topolino», que era como se
conocia popularmente al modelo utilitario, de menor potencia, que
después de la guerra fabricaba la casa Fiat. Tenfa que traer consigo a
su entonces Ayudante Prf. Fairén. Don Leonardo no acababa de definir
si lo llevaria a Madrid pero el Prf. Fairén, con el mejor estilo aragonés,
segiin contaba Don Leonardo se presentd en su casa y le obligd a
definirse: «Don Leonardo: me lleva Vd. a Madrid, si o no?». Don
Leonardo aclaré su «si» y le previno evitar transportar en el «ratoncito»
los pesados libros («Victor, envialos por Transportes Espaiia»). El
«Topolino» se cansé pronto de caminar y hubieron de esperar hasta que
un transporte militar accedié a llevar a los dos Profesores en la cabina
y al «Topolino» en la «caja» del camion.

Con ocasion de aquéllas sesiones de trabajo en el «Proyecto
Profesoral», en Barcelona, le invité a cenar, en el Hotel Avenida Palace,
junto con Andrés de la Oliva, miembro también de la Comision
Permanente. Al concluir la cena propuso Don Leonardo ir a ver algin
espectdculo tipico del «Paralelo» barcelonés. Miramos la cartelera y
decidi6 ir a ver un espectdculo de humor, algo «picante» pero deniro de
un orden como eran todos los espectdculos de la época, titulado «La
flauta del Faradn» (una adaptacién de «La Corte del Faraén»). Como
quiera que Andrés le dié una disculpa de que le dolia la cabeza y
preferfa retirarse a su habitacién, Don Leonardo abrochdndose la cha-
queta le amonestd: «Andrés, cuando vas a decidirte a hacer vida de
sociedad?». La gracia de aquél Faradn consistia en que vivia rodeado
de bellas sirvientas, una se llamaba «Tetis», otra «Pompis» etc. y al
final se descubre que el Faradén, con mds de doscientos afios, se habia
quedado «sin flauta». Muchas veces reimos después recordando aquél
desenfadado especticulo lleno de humor.

Tenia Don Leonardo una memoria formidable. Hacia afios que, en
clave de humor y de su preocupacién por el idioma, le habia enviado
una publicacién de un importante periédico que, con grandes titulares,
anunciaba «Inmediatas operaciones de intercambio comercial con los
Emiratos Arabes» y a continuacién, en letra mas pequefia, aclaraba: «ya
se ha cerrado una primera transaccién de 13.000 cabritos»... Diez afios
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después, con ocasion de venir a Leon (mi primer destino como Catedra-
tfico) a pronunciar una conferencia, en la cena, le recordé aquélla
informacion periodistica sélo que dije «13.000 corderos». El me preciso
rapidamente: «no, eran 13.000 ca-bri-tos»...

Don Leonardo estuvo durante muchos afios asistido como secreta-
rio por «El Licenciado Marin» («que lo es por Murcia», solia aclarar).
El Ledo. Marin se habia compenetrado tanto con el Maestro que al
menos yo con frecuencia no distinguia si la voz que respondia la
[lamada telefénica era la de Don Leonardo o la del Licenciado Marin.
En los dltimos afios aquélla voz fué sustituida por el mensaje de un
«contestador telefénicox.

Don Leonardo llegé a tiempo de disponer de los recientes ingenios
para las comunicaciones. Desde hace afios, especialmente en el teléfono
de su residencia en La Florida (calle Lamiaco 14, Tfo. 2077163)
disponia de un «contestador de llamadas». Frecuentemente en mis
llamadas escuchaba el «mensaje del Prof. Prieto-Castro». Creo que vale
la pena recordar los términos de ese mensaje. Estaba dictado directa-
mente por €l y decia asi: «He tenido que salir al exterior. La persona
que ha llamado puede repetir su llamada o, si viere convenirle, puede
dejar su recado dictando a esta médquina su mensaje. Para ello, una vez
que yo haya concluido en el uso de la palabra, deberd aguardar hasta
oir un sonido agudo y a partir de ese sonido agudo dispone de dos
minutos para dictar su mensaje. Gracias. Adiés». No puede negarse que
era un texto que correspondia a un procesalista exigente y cuidadoso
con las formas y la precision de los conceptos.

Genio y figura. Aproximadamente un afio antes de su fallecimiento
la Academia de Jurisprudencia y Legislacién le rindié homenaje distin-
guiéndolo como «Académico del Afio». El diario «El Mundo» publicé
la noticia y la ilustré con una fotografia del Maestro y de parte de su
familia. No agradé a Don Leonardo la fotografia, por ser poco cuidada.
Y no agrad6 especialmente el texto de la noticia, que hablaba de que
la Academia iba distinguiendo a sus miembros y «este afio le tocé el
turno a Don Leonardo Prieto-Castro»...Me llamé indignado: fijese Vd.
qué fotografia publican con un texto lleno de inexactitudes; en el
homenaje se hizo mencién a la biografia que Vd. me ha escrito y
tampoco se informa de ello... Yo traté de que el periédico aceptase
publicar una breve resefia biogrifica que me ofrecia a remitirle sin
demora. No pudo ser y finalmente fué el propio Don Leonardo quien
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remitié una carta de puntualizacién, que el periédico publicé, en la que,
con su estilo caracteristico, daba la réplica a los términos de aquélla
noticia: «no creo que para homenajear a un Académico existan
«turnos»...En realidad no quedaba nada en pié del texto con el que el
periodista «de turno» habia dado la noticia.

He resaltado antes su ejemplo de trabajador infatigable que di6
siempre el Prof. Prieto-Castro. Después de Afio Nuevo, poco antes de
su fallecimiento, le llamé por teléfono a su nuevo domicilio para
interesarme por su salud. Estaba dormido o descansando. Al despertar
y tener noticia de mi mensaje me llamé inmediatamente para recordar-
me que «estaba apenado al no haber podido enviarme todavia aquéllos

«materiales» que me tenfa prometidos» y que serfa lo primero que haria -

fras reponerse.

Prieto-Castro, en su trabajo constante, estuvo muchas veces acom-
pafiado por una gran soledad. Como ya escribi en aquella presentacion
de 1.990, en el recuerdo lo he imaginado siempre trabajando solo,
entusiasmado con una nueva obra y pienso en aquélla afirmacion de
que «el valor de un hombre se mide por la cantidad de soledad que sea
capaz de soportar». Un valor que en el caso del Maestro se acrecento
al llenar su soledad de fructifero trabajo al servicio del Derecho y de
la comunidad universitaria, en definitiva, de toda la sociedad.

XI.- En los Tribunales de Oposiciones y concursos Prieto-Castro
dignamente. En sus visitas de los tltimos afios a Barcelona, en nuestras
despedidas, lamentaba mucho haber sido utilizado en algunas ocasiones
en lo que €l llamaba «oposiciones inter amicos».

Aunque todos somos vicarios de sus estudios y ensefianzas, en
realidad Prieto-Castro apenas ha tenido «discipulos» en el sentido
habitual del término y no ha formado lo que también en ese sentido
suele denominarse «escuela». Pero su caso no es unico sino que se
repite el mismo ejemplo de los mds eminentes maestros de la nuestra
disciplina, singularmente del Maestro Guasp. Y esto conduce a penosas
reflexiones sobre nuestra Universidad.

Ya antes de la L.R.U. de 1.983 ;Qué Universidad era €sta en que
Unamuno no obtuvo nunca una Cétedra de Literatura ni de Filosofia y
s6lo alcanzé, tras cinco intentos, una Cdtedra de griego, que era de lo
que menos sabfa. ;Qué Universidad ha sido la nuestra en la que Julidn
Marias, para utilizar s6lo uno de los ejemplos mds ilustres, uno de los
mds preclaros pensadores de este siglo, no ha tenido una Citedra
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universitaria, mientras en todas las Facultades abundaban tanto los
mediocres? ;Qué Facultades de Derecho han sido las nuestras donde
vg. Puig Brutau jamds ha sido Catedrético de Derecho Civil?.

Era de esperar que en 1.983 se acometiese la auténtica renovacion
universitaria que tanto necesitibamos. Pero la L.R.U. promulgada en
nombre de un «progresismo» imposible de entender, ha institucionali-
zado (conscientemente) las viejas lacras de nuestra Universidad, a la
que sumio en lo que un excelente universitario llamé en Zaragoza «caos
maravaliano» que llama a las disciplinas «dreas» (= a cien metros
cuadrados, apostillaba humoristicamente Prieto-Castro). Hipécritamen-
te se invocan en dicha «Ley de Reforma Universitaria» (que en realidad
s6lo ha reformado para peor) los principios constitucionales de «mérito
y capacidad’- pero disponiendo la letra pequena de modo que tales
principios apenas tengan posibilidad de imponerse. La expresion «en-
dogamia» carecia de tradicién enire nosotros y se utiliza a poco de
entrar en vigor tal Reforma. A partir de dicha ley se ha utilizado Ila
Universidad como gran panacea para «colocar» incluso a quienes ni se
esforzaban en acudir a los concursos y a quienes no daban acabado sus
tesis doctorales, evitdndoles tener que hacer unos ejercicios propios de
un auténtico concurso. Todos fueron «idoneizados».

Quienes concibieron y redactaron la L.R.U. de 1.983 conocian muy
bien la avaricia depredadora de muchos Catedraticos. A partir de la
L.R.U. la Universidad espaiiola, lejos de corregirse sus viejas lacras, ha
sido sometida a una sistemdtica depredacion localista, provinciana o,
como suele decirse, «endogdmica», que ha permitido a cualquier me-
diocre «crear escuela» utilizando el provincianismo y el «localismo
universitario» (jque contraste!). Unos Tribunales (ahora llamados «Co-
misiones») designados ad hoc (se nombran dos amigos del candidato e
inicialmente se designaban como suplentes a dos enemigos para evitar
que pudiesen ser insaculados: se daban «dos votos y dos vetos» como
dijo gréficamente quien a la sazon era un jerifalte universitario). Y con
unos «Concursos infer amicos», para utilizar el término de Prieto-
Castro, cuyos ejercicios (ahora llamados «pruebas») ni siquiera permi-
ten al candidato demostrar sus conocimientos (a veces se le exige un
determinado «perfil» que practicamente dibuja al candidato que se
desea promover al que solo falta que en la convocatoria se haga constar
su DNI) y en los que las «formas» o apariencias se establecieron para
encubrir la falta de «contenido», han convertido a la Universidad en
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una costosisima empresa dominada por la mds estéril burocracia,
donde, lejos de lo que debe ser el espiritu universitario, muchos no
tienen m4s vocacién y no aspiran a otra cosa que a «colocarse» (a poder
ser en su pueblo) como quien se coloca en unos grandes almacenes
(como podrfa decir el poeta, en lugar de «universitarios» auténticos se
trata de seleccionar simples «ganapanes»). jCuantas veces hacia estas
reflexiones, aunque fuese en vano, con el Prof. Prieto-Castro!.

XII.- He mantenido con el Prf. Prieto-Castro unas dilatadas rela-
ciones de respeto y admiracion cientifica y de exquisita cordialidad
personal. He discrepado alguna vez de sus puntos de vista doctrinales,
como en materia de la casacion (jla famosa expresion «acto auténtico»
que él afirmé rotundamente era «una mala traduccién del francés»!) o
sobre aspectos de la excepcién. Y sobre tales puntos intercambiamos
correspondencia escrita.

Estuvo Don Leonardo en el Tribunal del Concurso-Oposicion para
Profesores Adjuntos celebrado en Barcelona (aunque con dmbito nacio-
nal) en 1.974, integrado por los seis Catedrédticos mds antiguos de la
asignatura y el Prf. Adjunto mas antiguo. No estuvo en cambio en
ninguno de los Tribunales de los diversos Concursos-Oposiciones que
hube de padecer para acceder a la Catedra, la cual, por lo tanto, no debo
a su voto (deudas que otros tenian ostensiblemente con €l). Pero si le
debo el afecto reiteradamente demostrado y su compafiia y énimo
durante los ejercicios ante Tribunales que sabiamos me eran de antema-
no adversos (uno de ellos quiso realizar los ejercicios con tal secretismo
que nos trataba, como €l dijo, como «robaperas»). Al final, fué €l quien
en su «kleine Mercedes» me acompaiid a cenar para celebrar el triunfo
alcanzado.

En 1.979 se cometid, en lo que debia ser una refiida «oposicién»
lo que €l llamaba una «polacada», salpicada incluso con alguna «nofitia
criminis». Sus consecuencias fueron no sélo la injusta y arbitraria
promocién de los candidatos sino la ruptura en el estamento. Las
anuales «Reuniones» de Profesores ya no se volvieron a celebrar. Y el
Maestro que —junto con el Prf. Alcald-Zamora y Castillo— presenci los
ejercicios de aquélla oposicién, indignado por la actuacion del Tribunal,
se negd a recibir solemnemente el «Libro-Homenaje» con los estudios
que en su honor se habian publicado. El 30 de Mayo de 1.979,
«consumada la polacada», me invité a almorzar —junto con el Prf.
Alcali-Zamora— y me firmé una dedicatoria del reciente volumen
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Jemas de Derecho aciual y su prdactica que concluye con la expresion
«en el dia de autos», que para cualquier procesalista no necesita
ulteriores explicaciones. Con motivo de la «polacada» Prieto-Castro
circulé varias cartas y escritos expresando su indignacion, «materiales»
que podrian servir para que Franco Cipriani escribiese otro volumen,
para espanoles, sobre «Procesalistas y oligarcas»... Ahos después he-
mos visto «reconversiones» que entonces ni el mas fantdstico especta-
dor podria imaginar.

Por aquéllos afios de «la polacada» obsequié a Don Leonardo un
ejemplar histérico del «Diccionario» de nuestro eminente gramatico
Aelii Antonii Nebrissensis. Cada vez que lo visitaba en su casa y
estudio de La Florida me lo ensenaba. Le habia escrito un codicilo o
«manda», en el que hacia constar que habia sido obsequiado por mi y
deseaba que pasase a una determinada persona proxima a €l en su
afecto.

Hace algunos afios, cuando se trasladé a su ultima residencia me
obsequid su coleccién completa de la «Revista de Derecho Procesal» y
tode su «Fichero».

Sus recuerdos fotograficos estdn presentes en mi Estudio junto con
las de otros grandes procesalistas. Veo sus fichas, sobre todo las de la
primera época, manuscritas por €l (jacaso alguna por el Licenciado
Marin!). Tomo sus libros y leo sus dedicatorias, con su estilo inconfun-
dible. Y recuerdo al eminente Maestro de nuestro procesalismo cuando
en 1.990 vino a Barcelona a pronunciar su conferencia en San Ivo y,
contraviniendo mis ruegos, acudié solo, a las nueve de la mafana, al
aula donde daba mi clase a los alumnos del dltimo curso de la
Licenciatura. Entré lentamente, con una serenidad casi majestdtica. Lo
anuncié a los cientos de alumnos que llenaban la impresentable aula
(uno de los llamados «barracones»). Prorrumpieron en un largo aplau-
$0. Y a continuacién una destacada alumna le saludé en alemdn. Siguio
luego una charla sobre diversos problemas de actualidad. Al concluir
varios alumnos se hicieron fotografias con él. Para todos nosotros, pero
también para Don Leonardo, aquélla mafiana universitaria fué muy
emotiva.

Se nos ha ido uno de los mds importantes juristas espafnoles de este
siglo. Un hombre irrepetible por su recia personalidad, por su saber y
por su elegancia, catstico a veces, pero de indudable bondad, del que
siempre era posible aprender algo.
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Comprendo a quienes no piensen como yo. Pero quiero volver a
corresponder al afecto que siempre me demostré dejando aqui constan-
cia del mfo y de la admiracion cientifica que siempre le profesé.

Y espero que en el Walhalla o paraiso de los conceptos y de las EN ESTR ADOS
precisiones terminolégicas que imaginé genialmente THERING Don .

Leonardo esté debatiendo con los autores que él tradujo: KISCH,
SCHONKE, BELING, KUNKEL, GOLDSCHMIDT, FLORIAN... pero
también con HELLWIG, con WACH, con ROSEMBERG, con CHIO-
VENDA, con CARNELUTTI, con CALAMANDREI, con REDENTI y
con nuestro GUASP sobre todas aquéllas nociones e instituciones que
él infatigablemente contribuy6 a elaborar y a sistematizar. jAcaso estén

elaborando entre todos una «Ordenanza Procesal» que Prieto-Castro se LA TUTELA DE LA VICTIMA EN EL PROCESO
encargard de «corregir y actualizar»! PENAL(*)

Francisco Ramos MENDEZ
CATEDRATICO DE DERECHO PROCESAL.

I. EL CONCEPTO DE VICTIMA

La imagen que de la victima tenemos grabada en nuestra memoria
seguramente responde a un cliché de tipo médico: un caddver, un
herido. A veces, nuestra percepcién apenas va un poco mds alld y no
con mejor fortuna: la victima es el estorbo que hay que retirar de la
calzada tras un accidente de circulacién para que no se forme un atasco.
Estas aproximaciones son tan superficiales que no es raro que el
proceso penal se resienta de esta cortedad de miras a la hora de tratar
a las victimas.

La victima de un delito es sin duda el sujeto que sufre las
consecuencias dafiosas de la accién delictiva. Por esta razén, el cardcter
de la victima no se restringe al &mbito médico. Basta con considerar la

(*) Resumen de mi intervencién en el Curso sobre «Derechos fundamentales y

libertades publicas ante la reforma del proceso penal», Benidorm, 20 de septiembre de
1993,
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diversa tipologia de los delitos catalogados en el Cédigo Penal para
entenderlo enseguida: terrorismo, imprudencia, delitos economicos,
delitos contra el honor, delitos contra la libertad sexual, medio ambien-
te. etc. En cada caso es posible identificar a los sujetos que sufren las
consecuencias perjudiciales del delito, segin el tipo de bien juridico
protegido por cada figura delictiva. Esta identificacién hay que efec-
tuarla con una cierta amplitud, como corresponde al criterio esencial-
mente econémico que define a la victima en relacién con la lesion
sufrida. Asi, por ejemplo, es obvio que victimas no son exclusivamente
los parientes de un muerto, sino también las personas que convivian o
contribuian a su sustento o bienestar en todos los 6rdenes. Ello explica
que las victimas no siempre estén claramente identificadas en el
momento de cometerse la accién delictiva. Especialmente significativos
son los llamados «delitos masa» (vgr., aceite de colza, sida, presa de
Tous, por citar algunos de los casos mds recientes) en los que sus
repercusiones dafosas se producen en una pluralidad indeterminada de
interesados, que sélo paulatinamente van emergiendo como tales a lo
largo del tiempo. No digamos nada en aquellos casos en que el
concepto intuitivo de «victima» se queda corto, pues trasciende a una
persona individual y se extiende al propio cuerpo social o a una parte
del mismo (ver., delitos ecolégicos). En la reflexién que sigue voy a
referirme en sentido amplio a todas las victimas, a ese concepto
intuitivo y amplio de perjudicados por un hecho delictivo, que esperan
legitimamente una respuesta reparadora por parte del proceso penal.
Desde un punto de vista humano y también dogmatico, parece que
existirfa unanimidad en que la victima habria de ser el interés mejor
protegido en el proceso penal, con preferencia a cualquier otro. La
LECr apunta tempranamente a las victimas de un delito bajo la deno-
minacién de perjudicados y lo hace en uno de sus primeros articulos:

«Art. 13 LECr: Considéranse como primeras diligencias las de
dar proteccion a los perjudicados, ...»

Es sin duda una circunstancia ocasional esta referencia de la LECr,
pues, en realidad, estd estableciendo las reglas que regulan la compe-
tencia, pero es sintomdtico que se haya acordado de los perjudicados
por el delito y los haya sefialado expresamente como la diligencia
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preferente a todas las demds. jToda una declaracién de principios,
agazapada en un articulo inocuo!

Pero acto seguido la ley, y con mayor incuria la prictica, se hacen
inmunes al sufrimiento de las victimas y las hacen pasar por el
pm‘gatorio de toda la duracion del enjuiciamiento penal sin casi acor-
darse de ellas mds que para cubrir el expediente. Sélo a la postre
parecen volver a cobrar relieve, pero en muchas ocasiones, ese recuerdo
final s6lo sirve para incluirlas en el listado de dammificados con los
niimeros que acreditan, a modo de cruel epitafio. {Al fin y al cabo el
proceso penal no garantiza el cobro a cargo de insolventes!

En las consideraciones que siguen pretendo hacer un breve repaso
de los principales puntos que habria que reconsiderar en el funciona-
miento de nuestro proceso penal en lo que respecta al tratamiento de las
victimas de los delitos.

1I. LAS GARANTIAS CONSTITUCIONALES DE LA VICTIMA

Un ejemplo claro de cuanto vengo exponiendo es lo que ocurre en
materia de garantias fundamentales. No se puede negar que en los
tltimos afos se han hecho avances espectaculares en esta materia,
porque todos nos hemos concienciado de que las garantias son la savia
vivificante del sistema procesal vigente. Ahora bien, también es de ver
que la construccion del sistema de garantias se ha hecho pensando
sobre todo en el imputado y no en las victimas. Resulta paraddjica esta
querencia doctrinal, pero seguramente tiene una explicacion de base en
la presuncion de inocencia. Porque existe este estado de gracia inicial
de cualquier ciudadano, el sistema se cuida muy mucho de desnudarlo
de dicho manto protector. Cuando lo hace, es a través de un rosario de
garantias. Desde luego, nada que objetar. Ah, pero y los perjudicados
por el delito, ;es que no son merecedores de un trato paritario? La
respuesta parece obvia, pero no hemos sabido desarrollarla convenien-
lemente.

No es mi propésito en este momento hacer un repaso exhaustivo de
lo que el tema puede dar de si. Pero, a bote pronto, quiero resefar
algunas observaciones puntuales.
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De entre las garantias cuya extension a los perjudicados por el
delito es indiscutible se me ocurre mencionar, entre ofras, las de
igualdad, audiencia, defensa y tutela efectiva en todas sus manifestacio-
nes particulares.

Afortunadamente, el perjudicado por el delito tiene un amplio
abanico de posibilidades en nuestro sistema para incorporarse al proce-
so penal. Pero, aun asi, es sintomdtico que doctrinalmente sélo se le
atribuya el cardcter de parte contingente en el mismo, es decir, se
reconoce que puede estar en la causa, pero no es imprescindible que
esté para que el proceso penal siga su curso. Esta concepcion residual
de su presencia en el proceso es ya de por si reveladora de lo que se
piensa de la victima. Esta configuracién debe ser objeto de revision,
pues ha contribuido a este postergamiento del perjudicado por el delito
del que nos lamentamos.

Razonablemente, cuando el perjudicado se constituye como parte
en la causa, la cuestion de las garantias fundamentales no deberia
suscitar fisura alguna. El perjudicado se halla rodeado de garantias
iguales a las que disfrutan el resto de las partes procesales. Si goza del
status de parte, disfruta asimismo de todas las garantias constitucionales
inherentes al mismo.

El problema més relevante se plantea cuando el perjudicado perma-
nece ajeno al proceso sin constituirse en parte procesal. En estos casos,
qué duda cabe de que algunas garantfas se reducen a un rétulo
simbélico, por mucho que hagamos solemnes protestas de lo contrario.
Se nos ahueca la voz cuando reclamamos la audiencia, el derecho de
defensa, la tutela efectiva. Pero en realidad, dichas garantias no pasan
de ser meras invocaciones formales para tranquilizar nuestra concien-
cia. Un repaso somero de las actuaciones procesales posibles y del
curso del enjuiciamiento penal nos puede situar en el punto exacto para
hacer un breve balance de la situacion.

TII. DINAMICA DE LA SITUACION PROCESAL DE LA VICTIMA

Revisemos los principales hitos que marcan el camino de la
incorporacién del perjudicado por el delito al proceso penal.
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1. El ofrecimiento de acciones

Como es sabido, nuestro sistema no se olvida de la llamada de las

victimas de los delitos al proceso. El soporte legal se encuenira en el
art. 109 LECr:

«En el acto de recibirse declaracion al ofendido que tuviese la
capacidad legal necesaria, se instruird del derecho que le asiste
para mostrarse parte en el proceso y renunciar o no a la restitu-
cion de la cosa, reparacion del dario e indemnizacion del perjuicio
causado por el hecho punible.

St no tuviese capacidad legal, se practicard igual diligencia con su
representante.

Fuera de los casos previstos en los dos pdrrafos anteriores, no se
hard a los interesados en las acciones civiles o penales, notifica-
cion alguna que prolongue o detenga el curso de la causa, lo cual
no obsta para que el Juez procure instruir de aquel derecho al
ofendido ausente.»

De forma similar, en el art. 789,4, segundo inciso, LECr relativo al

enjuiciamiento abreviado, se reproduce el mandato con el texto siguien-
fe:

«En igual caso [en la primera comparecencia] deberd realizarse la
instruccion al perjudicado de sus derechos prevista en el art. 109
de esta Ley, asi como del derecho a nombrar Abogado. Dicha
instruccion la podra realizar la propia Policia judicial, informando
de que aun no haciéndose la citada designacién, el Ministerio
Fiscal ejercitard las acciones civiles correspondientes si procedie-
re. No obstante, si no se hubiese practicado la referida instruccion,
ello no impedira la continuacién del procedimiento, si bien por el
medio mds rdpido posible, incluso telegrdficamente, deberd ins-
truirse al perjudicado de su derecho a personarse en la causa. Los
que se personaren podran desde entonces tomar conocimiento de
lo actuado e instar lo que a su derecho convenga, acordando el
Juez lo procedente en orden a la prdctica de estas diligencias
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cuando fueren necesarias para abrir el juicio oral, sin perjuicio de
acordar, en su caso, que se practiquen durante las sesiones del
mismo. Es de aplicacion a estas diligencias lo dispuesto en los
arts. 301 y 302.»

El sistema suscita algunas glosas ocasionales, que resumiré breve-
mente,

Ante todo, 1lama la atencién que la ley no disponga formalmente,
como una diligencia necesaria, inmediata a los hechos e imprescindible,
la citacién formal de los perjudicados para el ofrecimiento de acciones.
Parece un valor sobreentendido, pero la propia ley minusvalora la
importancia del acto formal de citacién inmediata. La prictica forense,
para ahorrarse la citaci6n, suele remitir un aviso que lo linico que indica
es «Pase por el Juzgado para una diligencia de su interés». Seguramente
con esta corruptela se empieza por degradar la importancia que deberia
tener la victima en todo proceso penal. Va siendo hora de que se
superen las reticencias respecto del funcionamiento de los servicios de
correos, o que se suprima dicha férmula de nuestros codigos. Es
legitimo efectuar dicha diligencia por correo, pero entonces hay que
hacerlo correctamente y con todas las consecuencias.

Luego, habria que revestir el acto de ofrecimiento de acciones de
una clara instruccién a la victima de cudles son sus derechos y sus
posibilidades de actuacién. Mientras que, por ejemplo, al detenido se le
informa detalladamente de sus derechos con la asistencia de un Aboga-
do de su eleccién (art. 520 LECr), a la victima se la despacha poco mas
que con la firma rutinaria de un impreso que se remite a los arts. 109
y 110 LECr. jComo si las victimas fuesen ilustres expertos conocedores
de las normas procesales!

Tampoco existe un empeifio claro en la ley en que la victima esté
presente en las actuaciones del proceso penal. Diriase que ello es digno
de alabanza, porque se trata de ahorrarles quebraderos de cabeza a los
perjudicados por el delito. Pero ese pretendido «yo me ocupo», no
siempre se traduce en tutela efectiva. Vale con que la ley no supedite el
curso de las actuaciones a la citacion de la victima. Pero ésta tiene que
ser una de las primeras diligencias de la instruccién penal, con informa-
cién solicita de lo que le conviene hacer.

Existe asimismo como un peligroso escoramiento de las normas que
regulan el ofrecimiento de acciones hacia formulas que tienden a apartar
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a la victima del proceso penal. Basta ver con que se le menciona
expresamente la posibilidad de renunciar a la restitucién de la cosa, a la
reparacién del dafio y a la indemnizacién del perjuicio causado por el
hecho punible. jFaltaria mds! En todo caso, lo razonable seria asesorar a
la victima de que no le conviene renunciar a nada, que el proceso penal
se va a fijar como objetivo principal el conseguir la reparacién e
indemnizacion de «sus» dafios y, a lo sumo, que la posibilidad de
composicién extrajudicial existe, si ello le conviene. Seria éptimo que el
funcionamiento del sistema incitase precisamente a esta composicion
extrajudicial y no a la inversa, como sucede muchas veces en la prictica.
iCudntas veces se aprovecha la duracién del proceso penal y la indolencia
del sistema respecto de las victimas para forzar transacciones desventa-
josas a cambio de un cobro anticipado! Pues bien, la ley sélo se preocupa
de no hacer demasiadas diligencias en biisqueda del perjudicado, jno sea
que se prolongue o detenga el curso de la causa!

2. Las vias de tutela

En este capitulo, el sistema procesal espafiol es ciertamente omni-
comprensivo: La intervencion del Ministerio Fiscal, la acusacién parti-
cular, la accion civil y la accidn popular cubren todo el espectro de vias
de actuacién posible. La amplitud con que se han ejercitado estas
diferentes opciones y la diligencia que han mostrado los interesados ha
sido la mejor salvaguardia del interés de las victimas en su peregrinar
procesal. Algunos casos recientes (vgr. presa de Tous, de la Rosa, PSV)
son suficientemente ilustrativos de la oportunidad de intervencién del
perjudicado por el delito en el proceso penal.

a) La accion piublica

- La tutela de los intereses del perjudicado a través del Ministerio
Fiscal es irreprochable legislativa y dogmaticamente. Como es sabido,
el fulcro del sistema es el art. 108 LECr:

«La accién civil ha de entablarse juntamente con la penal por el
Ministerio Fiscal, haya o no en el proceso acusador particular;
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pero si el ofendido renunciare expresamente su derecho de restitu-
cién, reparacién o indemnizacion, el Ministerio Fiscal se limitard
a pedir el castigo de los culpables.»

En el enjuiciamiento abreviado, el art. 781, 1° LECr recuerda
expresamente:

«El Fiscal se constituird en las actuaciones para el ejercicio de las
acciones penal y civil conforme a la Ley. Velard por el respeto de
las garantias procesales del imputado y por la proteccién de los
derechos de la victima y de los perjudicados por el delito.»

Tal vez el tnico reproche que hay que hacer a los textos legislativos
es la insistencia en mencionar la renuncia del perjudicado, como si €sa
fuera su principal preocupacién. Es loable, no obstante, que la ley se
preocupe de fijar el deber del Ministerio Fiscal de preocuparse por las
victimas, ejercitando en su interés las acciones que le competan. Ahora
bien, la revisién de la puesta en practica del sistema exigirfa algunos
retoques en su funcionamiento.

Asi, por ejemplo, hay que asumir que el contacto del Ministerio
Fiscal con las victimas con cardcter previo al juicio es, en la mayoria
de los casos, anecddtico. Hasta fechas recientes, en las que se ha
reconocido al Ministerio Fiscal una cierta capacidad auténoma en la
instruccién (art. 785 bis LECr), la intimidad del Ministerio Fiscal con
las victimas ha sido pricticamente nula. Y aun en esta norma la
aproximacién a la victima parece quedar limitada a comunicarle el
resultado negativo de la instruccién. La adecuada tutela de los perjudi-
cados exige despachar con ellos previamente, probablemente fuera del
marco procesal de una declaracién. La informacién sobre el alcance de
los perjuicios debe recogerla el Ministerio Fiscal de la misma forma
que lo hace una parte interesada, mediante entrevistas, mediante el
acopio de documentos ¢ informes, etc. En este punto, no obstante la
flexibilidad del sistema, seguramente la prictica no ha ido mds alld de
«estar a lo que resulte» del juicio oral. Ello no es del todo satisfactorio.
El juicio oral es un momento concentrado de actuaciones procesales
que se suceden a toda velocidad. La prueba del perjuicio econémico
hay que prepararla adecuadamente y no es posible improvisarla en la
mayor parte de los casos. Es cierto también que, para compensar, la
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prictica ha rebajo las reglas de la carga de la prueba de los perjuicios
a limites minimos. Pero ello tampoco es razonable, porque da lugar a
desmanes tanto por exceso como por defecto.

Tampoco es razonable cuando el perjudicado estd ausente del juicio
y no se sabe con exactitud el importe de los dafios, pedir «a ojo» 0 a
tanto alzado. Ello, aun hecho con la mejor intencién de economia
procesal, produce verdaderos despropésitos. El hecho suele producirse
con cierta frecuencia, por ejemplo, en caso de lesiones cuya duracién,
evolucidon y secuelas se desconocen, debido a la movilidad de las
victimas o a imprevistos cambios de domicilio que hacen incluso perder
el rastro de los perjudicados. Ejercitada la accién civil de este modo,
casi a ciegas sobre la cuantificacién del dafio, la sentencia probable-
mente la agota al pronunciarse sobre ella, con la imposibilidad de
reabrir mds tarde el debate. Ello perjudica obviamente a la victima, Por
ello, en estos casos, tal vez lo mds aconsejable, aun en contra del
criterio econémico, es dejar imprejuzgada la accién civil para que el
perjudicado la ejercite auténomamente si lo desea.

b) La iniciativa privada

Por lo que respecta a la tutela de la victima a través de los
diversos cauces de las acusaciones privadas, el sistema se revela
como de mantenimiento imprescindible por los fructiferos resulta-

dos que ha dado. La norma fundamental es en este caso el art. 110
LECr:

«Los perjudicados por un delito o falta que no hubieren renunciado
a su derecho, podrdan mostrarse parte en la causa, si lo hicieren antes
del tramite de calificacién del delito, y ejercitar las acciones civiles y
penales que procedan, o solamente unas u otras, segun les conviniere,
sin que por ello se retroceda en el curso de las actuaciones.

Aun cuando los perjudicados no se muestren parte en la causa, no
por esto se entiende que renuncian al derecho de restitucion,
reparacion o indemnizacién que a su favor pueda acordarse en
sentencia firme, siendo menester que la renuncia de este derecho
se haga en su caso de una manera expresa y terminanie.»
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Para completar el sistema de proteccién, el art. 783 LECr insiste en
que, no obstante la iniciativa particular, que no necesita siquiera de la
forma solemne de la querella, el Tribunal no debe omitir el ofrecimien-
to de acciones de los arts. 109 y 110 LECr, que en estos casos se reduce
a la rutina:

«El ejercicio por particulares, sean o no ofendidos por el delito, de
la accién penal o de la accion civil derivada del mismo habrd de
efectuarse en la forma y con los requisitos seiialados en el Titulo
II del Libro IT de esta Ley, expresando la accién que se ejercite.

Sin perjuicio de lo que se dispone en el pdrrafo anterior, al
ofendido o perjudicado por el delito se le instruird de los derechos
gue le asisten conforme a lo dispuesto en los arts. 109 y 110 de
esta Ley y demds disposiciones, pudiendo mostrarse parte en la
causa sin necesidad de formular querella.»

Con buen criterio también, el art. 788, 4° LECr recuerda la
posibilidad de asistencia juridica gratuita:

«Los perjudicados por el hecho punible o sus herederos, que fueren
parte en el juicio, disfrutardn del derecho de asistencia juridica
gratuita, en las condiciones establecidas en los arts. 121 y siguien-
tes de esta Ley.»

Como es natural, en el caso de intervencién directa en el
proceso del perjudicado por el delito, la diligencia hay que presupo-
nerla por definiciéon. En todo caso sélo a la parte serfa imputable su
desidia.

3. La intervencién de las victimas en la instruccion de la causa
Examinando lo que ocurre en esta fase del juicio penal hay que
distinguir entre dos supuestos diferentes: cuando el perjudicado por el

delito se persona en las actuaciones o cuando permanece ausente de las
mismas.
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a) Perjudicado personado en la causa

En el primer supuesto, como légicamente corresponde a la postura
procesal de una parte acusadora, el perjudicado por el delito tiene a su
alcance todas las oportunidades de la ley procesal, casi en plano de
igualdad con la acusacién publica. Digo «casi», porque también aqui
hay algunos matices dificiles de justificar. Pero no adelantemos acon-
tecimientos.

El perjudicado personado en la causa como acusacién particular
puede, ante todo, tomar conocimiento de las actuaciones ¢ intervenir en
todas las diligencias del procedimiento (art. 302 LECr). Puede asimis-
mo proponer las diligencias que sean de su interés (arts. 311 y 312
LECr), que €l Juez practicard salvo si las considera indtiles o perjudi-
ciales. Las diligencias practicadas a instancia de parte tienen trato
privilegiado en cuanto a su incorporacién en todo caso a la instruccion,
a diferencia de las que se ordenan de oficio. De éstas, como es sabido,
solo queda constancia si su resultado es conducente para el objeto del
sumario (art. 315 LECr).

En el procedimiento abreviado, en cambio, quiebra el principio de
igualdad de trato de las partes personadas respecto de la préctica de
diligencias complementarias de la instruccién, tras las diligencias pre-
vias. La norma, el art. 790, 2° LECr, no resiste siquiera el andlisis de
su mera lectura. Mientras que las diligencias solicitadas por el Minis-
terio Fiscal vinculan al Juez instructor, que debe practicarlas, al acusa-
dor de parte se le despacha con un quiebro:

«El Juez acordard lo que estime procedente cuando tal solicitud
sea formulada por la acusacién o acusaciones personadas.»

A mi entender no existe razén alguna objetiva que justifique la
discriminacion.

El perjudicado que se limita a comparecer como actor civil tiene
también un trato ligeramente diferenciado. Por una parte y ello es
l6gico, su intervencién en la instruccién se limita a la prictica de
aquellas diligencias que pueden conducir al mejor éxito de su accién.
Por otra parte, en cambio, se introduce un matiz de discrecionalidad en
la apreciacién del Juez instructor respecto de su préctica, que parece
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indicar que se trata de un tema residual y secundario. El actor civil
aparece como minusvalorado, como si defendiese intereses espureos.
Tal vez puede aducirse que ésta es una lectura sesgada del art. 320
LECr, pero es mi impresion personal. Para evitar malos entendidos tal
vez convendria suprimir el matiz. El actor civil tiene obviamente
derecho a que se practiquen las diligencias de instruccién que soportan
el mejor ejercicio de su accién, sin restricciones.

Al final de la instruccién, en el juicio ordinario por delito, se
comunica también al perjudicado personado en las actuaciones la
conclusién del sumario a los oportunos efectos (art. 623 LECr). Acusa-
cién piblica y acusacién privada disfrutan de igualdad de trato, tanto en
el juicio ordinario como en el abreviado, respecto de sus peticiones de
sobreseimiento o de apertura del juicio oral. Las diferencias en este
punto concreto se producen, como veremos, en el caso de ausencia de
la acusacion particular.

b) Perjudicado ausente de la instruccion

El perjudicado por delito, ausente formalmente de la instruccién,
queda sumido en el mds completo olvido legal. La ley considera que ya
ha hecho bastante invitdndole a personarse y si no, encomendando a la
accioén puiblica la tutela de sus intereses. Sin embargo, este hecho de la
ausencia de la victima vuelve a cobrar relevancia al final de la instruc-
cién, en el momento en que se decide la apertura del juicio oral o el
sobreseimiento de la causa. En este punto, juicio ordinario y juicio
abreviado siguen criterios distintos, siendo mucho mds perjudiciales
para la tutela de los intereses de la victima las previsiones del segundo
de ellos.

En efecto, en el juicio ordinario, existe una norma que estd pensada
fundamentalmente en interés de las victimas. Me refiero al art. 642
LECr:

«Cuando el Ministerio Fiscal pida el sobreseimiento de conformi-
dad con lo dispuesto en los arts. 637 y 641, y no se hubiere
presentado en la causa querellante particular dispuesto a sostener
la acusacién, podrd el Tribunal acordar que se haga saber la
pretension del Ministerio Fiscal a los interesados en el ejercicio de
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la accién penal, para que dentro del término prudencial que se les
sefiale comparezcan a defender su accién si lo consideran oporiu-
no.

Si no comparecieren en el término fijado, el Tribunal acordara el
sobreseimiento solicitado por el Ministerio Fiscal.»

La ley no se arreda por las dificultades de citacion de los interesa-
dos que estdn en paradero desconocido e insiste por todos los medios
en que llegue a su conocimiento la pretension del Ministerio Fiscal de
no acusar:

«Cuando en el caso a que se refiere el articulo anterior fuere
desconocido el paradero de los interesados en el ejercicio de la
accién penal, se les llamard por edictos que se publicardn a las
puertas del Tribunal mismo, en los periddicos de la localidad o en
los de la capital de provincia, y podran publicarse también en la
Gaceta de Madrid.

Transcurrido el término del emplazamiento sin comparecer los
interesados, se procederd como previene el articulo anterior (art.
643 LECr).

Aun en este caso, la ley no tira la toalla. Hay como un cierto
empefio en que se agoten las posibilidades de considerar la procedencia
de la acusacién. Por eso, la ley remacha:

«Cuando el Tribunal conceptite improcedente la peticion del
Ministerio Fiscal relativa al sobreseimiento y no hubiere quere-
llante particular que sostenga la accién, antes de acceder al
sobreseimiento podrd determinar que se remita la causa al Fiscal
de la Audiencia Territorial respectiva si se sigue en una Audiencia
de lo criminal, o al del Supremo si se sustancia ante una Audiencia
Territorial, para que, con conocimiento de su resultado, resuelvan
uno u otro funcionario si procede o no sostener la acusacion. El
Fiscal consultado pondrd la resolucion en conocimiento del Tribu-
nal consultante, con devolucién de la causa» (art. 644 LECr).
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Esta insistencia de la ley en lograr una acusacién podria parecer
sobredimensionada, pero, en todo caso, se acuerda directamente de las
victimas ausentes del proceso e intenta un contacto personal con las
mismas. En cambio, en el juicio abreviado, se ha cortado por lo sano.
No hay interés en que las victimas se enteren por si mismas del fracaso
de la acusacién. El art. 790, 4 dispone:

«Si el Ministerio Fiscal solicitare el sobreseimiento de la causa, de
conformidad con lo dispuesto en los arts. 637 y 641 de esta Ley y
no se hubiere personado en la misma acusador particular dispues-
to a sostener la acusacion, antes de acordar el sobreseimiento,
podra el Juez de instruccion decidir que se remita la causa al
superior jerdarquico del Fiscal de la Audiencia respectiva para que
resuelva si procede o no sostener la acusacién, comunicando su
decision al Juez de Instruccién.»

La norma no puede considerarse satisfactoria. Se olvida al protago-
nista pasivo del proceso y ademads la diligencia tiene cardcter potesta-
tivo. ;Qué cuesta una comunicacién directa a las victimas de la
situacién que vive el proceso penal? ;Por qué no reiterar en definitiva
el ofrecimiento de acciones? Dada la singladura de la instruccién, esta
comunicacion directa a las victimas serfa el principio minimo, ya no de
cortesia y respeto, sino de tutela exigible.

4. Las medidas cautelares

En el capitulo de medidas cautelares, puede decirse que la victima
tiene la batalla perdida de antemano. Poco importa que el art. 13 LECr
haya fijado como objetivo prioritario del enjuiciamiento criminal la
proteccion de las victimas. Las medidas cautelares son una anécdota
que raras veces se toma en consideracion. Las tnicas cautelas fulminan-
tes son las relativas a la situacion personal del imputado: libertad,
detencién, prisién provisional. La victima tiene en todo caso que
esperar.

Desde siempre ha existido como una especie de rutina que ligaba
la adopcién de medidas cautelares patrimoniales al auto de procesa-
miento. Sélo cuando se dictaba éste, se decidia sobre las repercusiones
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patrimoniales de los hechos y ello a efectos formales. Como a remolque
y muchas veces sélo en el dltimo minuto, la instruccion trata de
completar las piezas de responsabilidad civil para cumplir con el rito,
cuando no «se la olvida» hasta después del juicio.

El enjuiciamiento abreviado no va a la zaga de esta tendencia
heredada, ahora casi fomentada por el art. 790, 6, tercer inciso:

«Al acordar la apertura del juicio oral, resolverd el Juez de
Instruccion sobre la adopcion, modificacion, suspension o revoca-
cion de las medidas cautelares interesadas por el Ministerio Fiscal
o la acusacion particular, tanto en relacion con el acusado, como
respecto de los responsables civiles, a quienes, en su caso, exigird
fianza en los términos del art. 615 de esta Ley, si no la prestare el
acusado en el plazo que se le senale y sobre el alzamiento de las
medidas adoptadas respecto a quienes no hubieren sido acusados.»

Evidentemente, con la rutina y estos acicates legislativos, las
victimas no pueden esperar tener un trato preferente en el proceso
penal. Incluso su suerte no es mejor en aquellos casos en que el
legislador se ha acordado expresamente de ellas. Asi ocurre con las
pensiones provisionales en materia de accidentes de circulacion, regu-
ladas en el art. 785, 8, d) LECr:

«El Juez podrd acordar:

d) En los hechos derivados del uso y circulacion de vehiculos de
motor, el seftalamiento de la pension provisional que, segiin las
circunstancias, considere necesaria en cuantia y duracion, para
atender a la victima y a las personas que estuvieren a su cargo. El
pago de la pension se hard anticipadamente en las fechas que
discrecionalmente seiiale el Juez, a cargo del asegurador, si existie-
re, y hasta el limite del Seguro Obligatorio, o bien con cargo a la
fianza o al Consorcio de Compensacion de Seguros, en los supues-
tos de responsabilidad final del mismo, conforme a las disposicio-
nes que le son propias.

Igual medida podrad acordarse cuando la responsabilidad civil deri-
vada del hecho esté garantizada con cualquier seguro obligatorio.
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Todo lo relacionado con esta medida se actuard en pieza separada.
La interposicion de recursos no suspenderd el pago de la pension.»

La norma es singularmente restrictiva. No es desdefiable el hecho
de que sélo se refiere expresamente a las victimas de accidentes de
circulacién. También es sintomatico que pretenda extenderse a otros
supuestos, pero eso si, avalados por seguros obligatorios. Las pensiones
avanzadas son en todo caso exiguas, no sea que haya que devolverlas,
parece pensar la ley. Pues bien, aun asi, la norma se utiliza con
cuentagotas en la préctica. Hay que como una especie de preocupacién
en que nadie cobre una peseta de mds hasta que esté todo atado y bien
atado, es decir, hasta que se llegue a una sentencia definitiva. No es raro
que muchas victimas no lleguen a disfrutar nunca de lo que el enjuicia-
miento criminal les promete en su frontispicio.

Frente a estos antecedentes y a estas rutinas, hay que reflexionar
con seriedad y con serenidad. La tutela de la victima es uno de los
objetivos prioritarios del proceso penal y, desde el punto de vista
humano, sin duda el primero. No existe en la LECr ninguna norma que
subordine la adopcién de medidas cautelares patrimoniales a cualquier
medida homogénea de tipo penal. El aseguramiento de las condenas
pecuniarias tiene autonomia propia y es un objetivo en si mismo del
proceso penal.

Hay que cambiar radicalmente los criterios imperantes en la préc-
tica en esta materia por ser atentatorios contra la tutela de las victimas.
Interesa muy mucho al proceso penal asegurar desde el primer momen-
to y como diligencia prioritaria las condenas pecunarias, por muy
eventuales que sean. No hace falta apelar a demasiadas luces para
discernir los casos de condena «civil» segura, independientemente de la
suerte que corra la accion penal. La organizacién de la actividad
procesal exige tenerlo en cuenta y asegurarlo desde el inicio, porque el
riesgo de duracién de los procesos penales es mucho mayor que el de
los procesos civiles. En estos, el juego de los plazos y las reglas de
preclusiéon permiten vaticinar una duracién media. En materia penal, los
plazos son absolutamente flexibles por naturaleza y la préctica se
aprovecha de ello para estirarlos a comodidad, pero no de las victimas.

La instruccién criminal debe aplicarse con mayor diligencia si cabe
al aseguramiento de las condenas pecuniarias. No hay mayor burla de
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Ja justicia que las sentencias devengan estériles en cuanto a sus
p]'onunciamientos. El amplio abanico de cautelas civiles, enucleado en
multiples casos, debe ser moneda corriente en materia penal. Incluso
mas: El proceso penal permite la pesquisa de oficio de bienes, el
desmontar los disfraces patrimoniales para aparentar insolvencia, los
secuestros como Dios manda, las anotaciones en Registros Publicos.
Descorazona pensar que el ordenamiento ofrece un despliegue de
medios impresionante y que no se usan mds que en contadas ocasiones
y eso a base de empefios personales de las partes y del Instructor.

En fin, seguramente, debido al lastre que soporta la practica, no
estaria de mds introducir en la LECr una norma que obligase al
tratamiento prioritario de este tema al inicio de todo proceso penal e
incluso con caricter previo al tratamiento de la cuestion penal. Pero
ésta es una reflexién que nos lleva a otro punto.

IV. EL TRATAMIENTO PROCESAL DE LA ACCION CIVIL DE DELITO

Llegados a este punto nos centramos de lleno en el tema estrella
para las victimas de los delitos. La accién civil es la respuesta del
ordenamiento juridico para la tutela especifica de estos sujetos. Si
efectivamente el proceso penal tiene como uno de sus objetivos confe-
sados el dar proteccién inmediata a las victimas, hay que reconocer que
la organizacién de la tutela parece contradecir a veces dicho objetivo.
Un excurso a través de las lineas generales del sistema permite efectuar
la correspondiente valoracion critica.

1. El aprovechamiento por la prdctica de las ventajas del sistema

En principio, el sistema espafiol se presenta como sumamente loable
para los intereses de las victimas. En efecto, en un sincero afdn de
economia procesal, el juicio penal asume sin problemas el tratamiento de
la accion civil conjuntamente con el de la accién penal en un mismo
procedimiento. Al margen del estricto criterio econémico, la prictica ha
aprovechado esta oportunidad en dos sentidos provocados por los efectos
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reflejos del tratamiento conjunto de accion penal y accién civil. Sabiendo
que ello es asi, el proceso penal se ha utilizado estratégicamente como
arma de presién para conseguir condenas civiles, a base de criminalizar
lo mds posible hechos que se prestan a ello. Las zonas fronterizas entre
el ilicito penal y el ilicito civil han sido explotadas a tope por la prictica.
Las molestias y la difamacién social que deriva de un enjuiciamiento
criminal o del simple amago de su iniciacion han servido a ultranza para
componer entuertos y pacificar animos excitados. Frente a esta tendencia
que explota el proceso penal mds alld de sus fronteras naturales, el
antidoto legal ha sido simbélico. Basta con repasar las fuentes al uso para
confirmar lo dificil que es hallar rastros de condenas por denuncia o
acusacion falsas. Esta vertiente, como es logico, ha sido explorada en
toda su extensién por victimas cualificadas.

Desde otro punto de vista, esta misma presién que produce la
incoacién de un proceso penal ha sido utilizada para favorecer transac-
ciones a las puertas del juicio. En unos casos, en la fase de conclusién
de la instruccion, la composicién extrajudicial de la accién civil va
seguida del consabido apartamiento de las victimas del escenario del
proceso penal. Indemnizada la victima, incluso la acusacién publica se
siente motivada para no formular acusacién y proponer el sobreseimien-
to de la causa. En otros casos, aun convocado el juicio, el arreglo in
extremis antes de subir a estrados favorece la retirada de la acusacién
e incluso la peticién de absolucién.

Estas dos formas de aprovechamiento del sistema procesal penal no
comulgan demasiado con los principios dogmadticos del mismo. Los crite-
rios de oportunidad y las fallas del principio de legalidad deberian suscitar
cierto recelo a los operadores. Sin embargo, la préctica ha ido por delante
de dicho inmovilismo dogmadtico y no se avergiienza de utilizar el sistema
en la forma que queda dicho. Tratdndose por una vez de favorecer a las
victimas existe como una reconciliacién tdcita con métodos que sacan
partido a determinadas situaciones procesales. El uso de las normas
procesales va muchas veces mds alld de cualquier designio del legislador.
Pero ello es consustancial al sistema y no hay que descalificarlo a priori.

2. El sefiuelo de la acumulacion de la accién civil a la penal

Fuera de estas ventajas que quedan apuntadas, lo cierto es que el
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ratamiento dogmadtico y legal de la accién civil de delito no siempre
cuadra con el objetivo prioritario de proteccién inmediata a las victi-
mas.

Como ha quedado dicho, en aras de la economia, la accion civil
estd sobreentendida en el ejercicio de la accién penal, pero con un
tratamiento subordinado. Recuérdese el principio general fijado en el
art. 112 LECr:

«Ejercitada sélo la accién penal, se entenderd utilizada también la
civil, a no ser que el danado o perjudicado la renunciase o la
reservase expresamente para ejercitarla después de terminado el
juicio criminal, si a ello hubiere lugar.

Si se ejercitase sélo la civil que nace de un delito de los que no
pueden perseguirse sino en virtud de querella particular, se consi-
derard extinguida desde luego la accion penal.»

La norma ofrece la acumulacién de ambas acciones al perjudicado
o la opcién de reservarla para después. Y como no: la muletilla de que
puede renunciarla!{Qué empefo, vdlgame Dios! El sistema por lo tanto
compele a las victimas a utilizar acumuladamente ambas acciones en ¢l
cauce del proceso penal, ya que es la opcién que aparece en principio
como més conveniente y mds rdpida. Esta subordinacién de la accion
civil a la penal en un plano de desigualdad, que la doctrina se encarga
de acentuar una y otra vez insistiendo en el cardcter contingente de la
accién civil, acaba por crear un clima desfavorable para la proteccion
inmediata de las victimas. El objetivo principal del proceso penal es la
accion penal, el delincuente y todo el mundo que lo rodea. La accion
civil es algo sobreanadido, que, llegado el momento, se tomard en
consideracién una vez despejada la incdgnita de la accién penal.
Quiérase o no, esta configuracién legal es un lastre que acaba por
posponer el objetivo de tutela de las victimas.

3. El férreo bloqueo de acciones civiles auténomas

El tratamiento conjunto de ambas acciones, que los perjudicados
por el delito acaban asumiendo como sacrificados corderos, bloquea
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ademds los procesos civiles auténomos que podrian seguirse sobre el
tema. Se imponen de esta manera a las victimas obligados tiempos de
espera. Para que no quede duda alguna, la ley se encarga de remachar
el tema por dos veces consecutivas. En lineas generales, el art. 111
LECr dispone:

«Las acciones que nacen de un delito o falta podrdn ejercitarse
junta o separadamente; pero mientras estuviese pendiente la ac-
cién penal no se ejercitard la civil con separacion hasta que
aguella haya sido resuelta en sentencia firme, salvo siempre lo
dispuesto en los arts. 4° 5°y 6° de este Codigo.»

Y para que no se olvide, el art. 114 LECr apuntilla:

«Promovido juicio criminal en averiguacion de un delito o falta, no
podrd seguirse pleito sobre el mismo hecho; suspendiéndole, si le
hubiese, en el estado en que se hallare, hasta que recaiga sentencia
firme en la causa criminal.

No serd necesario para el ejercicio de la accion penal que haya
precedido el de la civil originada del mismo delito o falta.

Lo dispuesto en este articulo se entiende sin perjuicio de lo
establecido en el capitulo 11, titulo I de este Ilibro, respecto a las
cuestiones prejudiciales.»

Estos principios estdn firmemente enraizados en nuestro sistema y
en nuestra practica forense, por lo que desmontarlos exige una decidida
actuacion legislativa. El interés de las victimas, si es uno de los
objetivos prioritarios del proceso penal, clama por un tratamiento
flexibilizado de la accién civil. Todas las oportunidades deben estar
abiertas: tratamiento conjunto y separado, decisién previa o simultdnea,
reparacién anticipada, etc. El viejo principio, tantas veces invocado,
«Le criminel tient le civil en état» debe dar un giro copernicano: «Le
civil tient le criminel en état». Es hora de pensar mds en las victimas
que en los criminales, que han acaparado el protagonismo y los
esfuerzos del sistema. Hace tiempo que es pacifica la doctrina de que
los presupuestos de la accidn civil de delito son distintos de los de la
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accién penal. Pues bien, hasta ahora de ello no se ha sacado ninguna
consecuencia ttil para el tratamiento favorable y privilegiado de las
victimas. Tal vez sea hora de efectuar algiin esfuerzo en este sentido.

4. Las consecuencias del fracaso de la accién penal

Pero sin duda donde el bondadoso sistema de acumulacion de
accion penal y civil en un mismo proceso se vuelve claramente contra
las victimas es en el caso de fracaso de la accién penal y consiguiente
absolucién del imputado. El principio es dréstico y estd formulado en
el art. 116 LECr:

«La extincion de la accién penal no lleva consigo la de la civil, a
no ser que la extincién proceda de haberse declarado por senten-
cia firme que no existié el hecho de que la civil hubiese podido
nacer.

En los demds casos, la persona a quien corresponda la accion civil
podrd ejercitarla, ante la jurisdiccién y por la via de lo civil que
proceda, contra quien estuviere obligado a la restitucion de la
cosa, reparacién del dafio o indemnizacion del perjuicio sufrido.»

Las observaciones en torno a dicha norma se agolpan por salir
todas a la vez, casi al mismo tiempo y con el mismo desespero que
muestran las victimas en estos casos. De entrada, el sistema consagra
el rotundo desaprovechamiento de la actividad procesal realizada. Dado
que el objeto principal del proceso penal perece, la actividad procesal
realizada se convierte en basura, en un desecho inservible. A las
victimas se las reenvia a un proceso civil auténomo, donde ni siquiera
las diligencias de instruccién alcanzan claramente el rango de prueba.
Aparte del fracaso del objetivo de dar proteccion inmediata a las
victimas que propugnaba el proceso penal, el dispendio de actividad
procesal que en estos casos se produce es absolutamente injustificado.
No estd el sistema para derroches ni se pueden dilapidar los recursos
materiales y humanos de que se dispone para que, después de un
periodo dilatado de tiempo de empleo de dichos recursos en un caso, no
seamos capaces de resolverlo de una vez por todas.
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El fiasco ya se detectdé hace afios, pero los remedios han sido mds
actos de buena voluntad que aciertos legales. Asi, hace tiempo que se
introdujo un titulo ejecutivo en materia de accidentes de circulacién
para que las victimas de estos casos tuviesen en sus manos un titulo y
no tuviesen que acudir al juicio ordinario. Las limitaciones de este
titulo, reducido al seguro obligatorio y de cuantia que admite controver-
sia por fijarse en €l sélo la cantidad maxima a reclamar, han duplicado
los sinsabores de las victimas. En muchos casos, no sélo tienen que
incoar un juicio ejecutivo, sino que ademds deben reclamar el exceso de
dafios producidos en un juicio declarativo con cargo al seguro volunta-
rio. La buena voluntad, como se ve, no siempre es moneda ttil para la
proteccion de las victimas.

Un primer ensayo de aprovechamiento de la actividad procesal
realizada en el proceso penal para permitir un pronunciamiento sobre la
accién civil sin levantar mano, es decir, en el mismo juicio, se¢ ha
utilizado con motivo de la despenalizacién de ciertos hechos en una de
las multiples y recientes reformas de nuestro apuntalado Codigo Penal.
El tema afecté basicamente a hechos de circulacién viaria, como se
recordard. Pero el ensayo tuvo cardcter transitorio. Era un remedio para
solucionar las despenalizaciones que afectaban a procesos en curso y no
una regla general para todo tipo de procesos. En esta solucién transito-
ria a nadie le import6, afortunadamente, lo que dice el art. 116 LECr.

También es preocupante que el art. 116 LECr se empefie en resaltar
la hipétesis de negacién de la accién civil en el caso de que una
sentencia penal firme declare la inexistencia del hecho del que la accién
civil hubiese podido nacer. La hip6tesis no es imposible ciertamente,
pero se me antoja alambicada y de «caso de libro». Las circunstancias
que tienen que concurrir, examinadas con meros criterios 16gicos o de
sentido comtin, apelan a intérpretes tozudos o con mds moral que el
Alcoyano para que en casos asi se llegue siquiera a aconsejar el
ejercicio de una accién civil independiente.

A la vista de este estado de situacién, no es ocioso recalcar una vez
més que hay que revisar por completo el tratamiento de la accion civil
en casos de absolucién penal. Vale con que se produzca la absolucién,
pero ya que el sistema ha conducido a la victima por la senda del
tratamiento conjunto, es legitimo que «su» caso se resuelva acto
seguido y sin dilacién. Lo demds sélo puede ser calificado de ineficacia
del sistema y de falta de tutela.
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Finalmente, se puede vislumbrar un ulterior apunte que hace
referencia a otro desvio de los principios rectores del proceso penal por
la tentacion a que se ve sometido el Juzgador por estas consideraciones
sociologicas sobre el trato de las victimas en caso de absolucién. En
mds de un caso, se tiene la impresion de que algunas condenas penales,
aun minimas, son forzadas. Late sin duda en ellas un elogioso deseo de
proteccion de las victimas, pero hay que reconocer que el método no es
el méds apropiado. Las condenas penales deberian en esencia quedar
desligadas de dichas consideraciones sociol6gicas para no corromper el
juicio penal. Pero sin duda, el sistema en este momento las favorece por
las razones apuntadas.

5. El calvario de la ejecucién de las condenas civiles

Queda por considerar la ejecucion de las condenas civiles dictadas
en procesos penales. Qué duda cabe de que éste es el momento supremo
de la verdad en el que se comprueba si el sistema tutela o no a las
victimas. El cuadro legal es completo: tratdndose de una condena en
sentencia firme, caben todos los artilugios de ejecucion que ofrece el
sistema procesal civil sin restricciones. El funcionamiento prictico de
esta estructura legal es otro cantar.

De entrada, todo el mundo sabe que la ejecucién forzosa es en si
misma un proceso tan largo y tan complejo como el proceso de
declaracién. Pero no hay mds remedio. El sistema es finito y limitado
en cuanto a posibilidades. Seguramente en materia de tutela de las
victimas de los delitos podria avanzarse algo mds en materia de
medidas cautelares, como ya se dijo. Relegar al momento de la ejecu-
cién la proteccién de la victima es en muchos casos el mejor camino
para dejarla indefensa. La actuacién en via cautelar al inicio del proceso
penal, el adelanto de indemnizaciones a cuenta, la generalizacion de las
medidas de aseguramiento, etc., son las tinicas actuaciones que pueden
garantizar en la medida de lo posible la reparacién. Si todos estamos
convencidos de que ello es asi, ;por qué esa indolencia a la hora de
utilizar los remedios previstos por la ley?

Si ya de por si la ejecucién forzosa de la condena es una nueva
penitencia que se impone a las victimas, figurémonos la pasién que
supone el toparse frente a un condenado insolvente. La hipétesis en el
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campo penal es mds frecuente de lo que parece. En estos casos la
impotencia del sistema es obvia y seguramente no pueden pedirsele
milagros. En definitiva, el proceso penal no asegura la solvencia de los
imputados. El aserto es cierto, pero no lo es menos que hay imputados
que si lo eran al inicio del proceso. El reproche viene una vez mds por
no haber sabido arrebafiar lo ttil, a resultas del juicio, de acuerdo con
el programa de proteccién a las victimas que se habia fijado el proceso
penal.

Es cierto no obstante que las condenas mantienen una vigencia
dilatada en el tiempo, por si los condenados llegasen a mejor fortuna.
Pero también es sintomdtico que se hayan suscitado recelos en reanudar
la ejecucion afios después. ;Como va un reinsertado a vivir con una
hipoteca de por vida que le obligue a indemnizar a sus antiguas
victimas? ;Como va el sistema penitenciario a reconvertir a un facine-
roso en un pagano a ultranza? ;Qué estimulos para trabajar puede
recibir un condenado en esas circunstancias? La confrontacién de
intereses es obvia y es de lamentar que la fractura acabe produciéndose
en perjuicio de las victimas.

Una tltima reflexién para concluir. Seguramente algin tipo de
delitos son fruto de determinados factores sociales como elevado coste
que a veces hay que pagar en la creacién dia a dia del estado de
derecho. Tal vez es el momento de reflexionar sobre qué situaciones de
desgracia deben ser compartidas por la comunidad. Por el momento, la
indemnizacién a victimas de atentados terroristas es el primer eslabén
de la cadena. Pero probablemente no deba ser el tinico ni el tltimo. El
reto habrd que afrontarlo con decision.
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DISCRECIONALIDAD Y DERECHO PROCESAL

Jose Luis VAzQuEZ SOTELO
CATEDRATICO DE DERECHO PROCESAL

I. Acabo de leer con satisfaccién el trabajo que Ambito de la
discrecionalidad judicial en la determinacién de la responsabilidad
penal de los Prfs. OrRTEGO PEREZ y Picd Juwoy, investigadores de
Derecho Procesal en la Facultad de 1a Universidad de Barcelona, que
ya fué presentado como «Comunicacién» de los autores a las VII
Jornadas Procesales de Barcelona (1.994) organizadas por el Col.legi
de Procuradors y que aparece publicado en el dltimo nim. de la
«Revista Juridica de Catalufia».

Les felicito (y me felicito) muy sinceramente porque se trata de
un trabajo bien estructurado, con exposicion clara de los problemas y
dificultades que se plantean en torno a la exigencia de correlacién
entre acusacién y sentencia penal. La informacién bibliogrifica es
suficiente, con citas precisas y bien ordenadas y, sobre todo, con una
excelente resefia jurisprudencial, que no necesita ser exahustiva.

Mi tnico comentario critico respecto del trabajo, que no supone
reproche alguno a su calidad, se refiere al concepto mismo de
«discrecionalidad judicial» que aparece como nicleo doctrinal en
dicha elaboracién. Y los autores me han pedido que las reflexiones
sobre ese punto, hechas de viva voz, las plasme en una breve nota a
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publicar como addenda o epilogo. Al no haber resultado posible tal
publicacién como apéndice se publican ahora independieniemente, si
bien han de entenderse referidas a aquél trabajo al que al principio se
hace referencia.

II. Vaya por delante el reconocimiento expreso de que es muy
frecuente que se hable de discrecionalidad en todos los d@mbitos del
Derecho y desde luego en el Derecho Procesal, por lo que no debe
sorprendernos que los autores utilicen ese término para abordar los poderes
del Tribunal en orden a su vinculacion o desvinculacién con las califica-
ciones formuladas, con la apreciacién de circunstancias modificativas de la
responsabilidad, con las modalidades de participacién en el delito, con los
grados de ejecucién y con la determinacién de la pena realizadas por las
partes en el proceso penal. Un conjunto de variados problemas afectados
por el principio de legalidad (penal y procesal) y por la significacion del
principio acusatorio (convertido en nervio central del juicio penal moderno,
aunque no siempre bien distinguido del principio dispositivo, que es propio
s6lo del proceso civil en el que se debaten derechos privados disponibles).

IIl. Caracteriza a nuestra época que las instituciones y el campo
propio del Derecho Procesal (en cualquiera de sus ramas o especialida-
des) son frecuentemente cultivadas por «espontdneos» de otras discipli-
nas (singularmente penalistas y constitucionalitas). Tal cultivo no suele
ser enriquecedor y nada tiene que ver con el estudio interdisciplinar de
las instituciones fronterizas. De ahi que me haya permitido decir que
esa invasién o infromisién en nuestro campo alguna vez habria que
denunciarla sino por «intrusismo» al menos por «pastoreo furtivo» (en
el sentido del art. 590 del CP. para no recordar los hoy derogados
antiguos arts. 586 y 587). Y claro estd que esa «entrada en heredad
ajena» actualmente tan frecuente poco tiene que ver hoy con las
formidables aportaciones que al proceso penal realizaron (especialmen-
te en las primeras etapas) los grandes penalistas que establecieron las
primeras piedras para su tratamiento cientifico (Binding, Beling, Graf
zu Dohna, Manzini, Massari o Bettiol, entre otros).

Por contra, el Derecho Procesal ha podido enriquecerse con apor-
taciones procedentes del Derecho Administrativo. Y observamos tam-
bién como las instituciones elaboradas en el proceso civil se proyectan
hacia el proceso administrativo tratando de perfeccionarlo. Pueden
tomarse como ejemplos ilustrativos y actuales la teoria de las medidas
cautelares o la de los medios de impugnacién, que ha llevado reciente-
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mente a implantar en la legislacién espafiola el recurso de casacion en
el proceso administrativo. Una expresion que en los dltimos afios se
invoca a menudo en relacion con el proceso administrativo —«la nece-
sidad de tener que acudir al proceso para obtener la ‘razén no debe
convertirse en perjuicio de quien tenia razén»— y que se repite como
una fundada mdxima para perfeccionar algunas de sus instituciones
(como la tutela cautelar), no es sino una vieja frase acufiada por
Chiovenda para el proceso civil hace ahora un siglo.

Una aportacién muy valiosa y clarificadora que debemos a los
administrativistas es la de los «conceptos juridicos indeterminados»,
que ha servido para el progreso del control jurisdiccional sobre la
actuacién administrativa, al poder ser utilizados como una técnica
juridica en la lucha contra las inmunidades de los poderes piblicos y
para favorecer el sometimiento al control judicial de la legalidad de su
actuacion. La categoria de los «concéptos juridicos indeterminados»
permite deslindar y reducir el dmbito de la «discrecionalidad». Es aqui
obligado hacer referencia a la aportacion, ya cldsica entre nosotros, de
nuestro eminente administrativista Garcia de Enterria cuyo trabajo se
titula graficamente La lucha contra las inmunidades del poder'. Y justo
es también recordar que de estas interesantes cuestiones hablé en varias
«Jornadas Procesales» de Barcelona (entre ellas en las de 1.994) el
entonces Tlustre Magistrado de la Sala Tercera del Tribunal Supremo
Javier Delgado Barrio, hoy Magistrado del Tribunal Constitucional. En
una reciente obra analiza aspectos de la discrecionalidad administrativa®
y plantea el interesantisimo problema de hasta qué punto y en qué
circunstancias el Juez puede sustituir la falta de actuacion de la
Administracién, supliendo su falta de resolucion, que es tanto como
crear o integrar una relacién juridica inexistente o incompleta.’

1 Garcia DE EntERRiA, La lucha contra las inmunidades del poder, Madrid,
Cuadernos Civitas, 1.974. Con posterioridad y mds especificamente Samz MORENO,
Conceptos juridicos, interpretacion y discrecionalidad administrativa, Madrid, 1.976.
Més recientemente Garcia DE ENTERRIA ha vuelto a referirse a ésta y otras cuestiones del
dmbito del control judicial de la actuacién de la Administracion en su libro Democracia,
Jueces y control de la Administracién, Madrid, Civitas, 1.995, esp. pdgs. 128 a I51.

2  DEeLcapo Barrio, El control de la discreccionalidad del planeamiento urbanis-
tico, Madrid, Cuadernos Civitas, 1.993.

3  DEeLGapo BARRIO obra cit. Cfr. especialmente el cap. VI, pp. 87 y ss. y el VII,
sobre la posibilidad de que el Tribunal «sustituya» a la Administracién, con recuerdo
expreso de la construccién chiovendiana sobre la jurisdiccién como actividad de
sustitucién (pp. 117-118, nota 43).
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IV. Resulta de indudable utilidad, y no sélo tedrica o conceptual,
distinguir bien lo que es genuinamente discrecional de lo que es sélo
una actuacion indeterminada pero fiscalizable.

Una perspectiva que parece fundamental para establecer bien el
concepto de la discrecionalidad es la posibilidad de control juridico de
las actuaciones que se consideran discreccionales. Sin son verdadera-
mente discreccionales tales actuaciones quedaran inmunes al control
juridico y sometidas tan s6lo y en su caso al control politico o
democritico. La explicacién es que el &mbito de actuacién discrecional
admite varias soluciones y todas ellas son juridicamente licitas y
validas. Por eso no es posible hablar de control juridico de lo discrecio-
nal. En cambio, alli donde hay posibilidad de fiscalizacién juridica es
que no hay auténtica actuacién discrecional.

La posibilidad del control jurisdiccional puede considerarse como
«piedra de toque» para la identificacién del dmbito genuinamente
discreccional, de un modo andlogo a como la «justicialidad» o «proce-
sabilidad» de las pretensiones materiales permite distinguir entre moral
y derecho con mds seguridad que los criterios de diferenciacién tradi-
cionalmente utilizados en la Filosofia del Derecho (lo genuinamente
juridico es justiciable o accionable mientras que sélo pertenece a la
ética, lo que no puede reclamarse jurisdiccionalmente).

En la historia de nuestra legislacién procesal existieron en Castilla
los Nlamados Fueros de albedrio, autorizados por el Fuero Juzgo, para
que personas elegidas por su autoridad o credibilidad decidiesen los
litigios «comprometiéndose las partes a estar a lo que estos jueces de
avenencia determinasen». Esos albedrios alcanzaron a veces la catego-
ria de fazaiias de Castilla o «facimientos» que, a semejanza de los
precedentes judiciales anglosajones, servian para resolver casos futuros.
Pero en realidad, a pesar del nombre, no se trataba de una actuacién
discrecional, sino de una decisién arbitral confiada a personas de
autoridad moral cuyo juicio los litigantes acataban de antemano renun-
ciando a toda impugnacion (con la finalidad de evitar las grandes
dificultades que entonces representaba tener que continuar un litigio
ante instancias superiores). En todo caso el Juez moderno, y desde
luego el Juez de nuestros dias segin lo establece la Constitucién y las
Leyes Orgénicas, no es un «albedriador» puesto que actuando jurisdic-
cionalmente viene sometido siempre a la ley o a los principios juridi-
cos.
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V. Las confusiones en torno a lo que debe considerarse discrecional
se han visto ya hace afos cuando con relacién al proceso penal se
comenzoé a hablar del «principio de oportunidad», para permitir que el
Ministerio Fiscal (alli donde es titular tinico de la accién penal) pueda
abandonar su deber institucional de acusar si considera que en el caso
carece de interés piiblico iniciar o proseguir la persecucion penal. No
me parece defendible que el proceso penal esté guiado por dos princi-
pios antagénicos, el de «legalidad» y el llamado de «oportunidad».
Mucho menos cuando la oportunidad se califica como «reglada»,
porque al quedar sometida a normas juridicas, esa «oportunidad» viene
a ser manifestacion de la legalidad propia de toda actuacién jurisdiccio-
nal penal y procesal.

VI. Con frecuencia las expresiones del legislador pueden confun-
dirnos haciéndonos creer que estamos ante un dmbito de actuacion
discrecional.

El legislador acostumbra a utilizar conceptos juridicos genéricos
cuya determinacién o concrecion remite a cada supuesto o caso concre-
to. Emplea entonces conceptos juridicos indeterminados. Cuando el
legislador utiliza esta técnica la solucién juridica en el caso (especial-
mente la solucién procesal) no puede ser mas que una.

En cambio, cuando estamos ante un supuesto de verdadera actua-
cién discrecional el Derecho no entra en las diversas soluciones que
pueden darse, siendo indiferente a todas ellas porque todas son igual-
mente licitas y vélidas. Ejemplo que tomo de la intervencién de
DeLGADO BARrrIO en las «Jornadas Procesales»: una Corporacién Muni-
cipal puede acordar instalar una escuela o un campo de deportes en un
lugar o en otro y su decisién queda sometida a la critica politica pero
no a la fiscalizacion juridica porque es una decision netamente discre-
cional. No sucede lo mismo cuando la Corporacién Administrativa
tiene que ajustarse a determinados «planes» preestablecidos o a crite-
rios vinculantes en cuya infraccion puede fundarse el control jurisdic-
cional del ius variandi de la Administracion.

Cuando el legislador utiliza conceptos genéricos en Derecho Civil
(buena o mala fe: arts. 360, 361, 365, 375, 382, 383, 1.473, 1.778 CC.
etc.) o en Derecho Procesal Civil (la temeridad o las «circunstancias
excepcionales» en materia de costas, art. 523 LEC) o en Derecho
Procesal Penal (las «circunstancias del hecho», la «alarma social»
producida por el delito o la «frecuencia» con que se comete: art. 503
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LECrim.) en contra de lo que a menudo se dice no nos encontramos
ante casos de autentica discrecionalidad porque la solucién juridica y
jurisdiccional correcta no-puede ser mds que una y por eso lo resuelto
en primer grado puede ser impugnado ante los érganos jurisdiccionales
superiores.

Suele afirmarse vg. que cuando la ley se remite a la «temeridad»
para agravar la condena en costas, o a las «circunstancias excepciona-
les» para no acordarla estd concediendo «un amplio margen a la
discrecionalidad del Juzgador»**%, De ser asi no seria posible fundar un
recurso de apelacion para combaltir la decisién adoptada en ese punto
por la sentencia ni podria el Tribunal de apelacién modificar el criterio
discrecionalmente adoptado por el juzgador de primera instancia. Y, sin
embargo, vemos todos los dias recursos referidos al pronunciamiento
sobre costas. De igual modo vemos que se impugnen las resoluciones
de los Jueces de Instruccion sobre prision provisional que con frecuen-
cia las Salas revocan o modifican. Y si el Tribunal «ad quem» puede
modificar el pronunciamiento del érgano inferior es porque la solucién
correcta atendidas las circunstancias del caso concreto no puede ser
mas que una, lo que a su vez equivale a reconocer que la decision del
Juez de Primera Instancia no es discrecional.

La alternativa prisién-libertad provisional es un ejemplo diario de
como se someten a control jurisdiccional superior las decisiones toma-
das por el Juzgado. Los criterios juridicos indeterminados a los que se
remite la ley (alarma, las circunstancias del hecho, la frecuencia) son a
diario sometidos al control de la Audiencia, la cual con frecuencia
realiza valoraciones distintas a las del Juez de Instruccién, demostran-

4 Moreno Catena, Derecho Procesal Civil con ALMAGRO, GIMENO y CORTES, 6
edc. Valencia, II, «Tirant lo Blanch», 1.992, pdg. 601: «En realidad la apreciacién de
las circunstancias excepcionales se deja a la discreccionalidad de los juzgadores, de
donde no tiene acceso a la casacion la imposicién de costas basada en el criterio
subjetivo de la mala fe o temeridad o la concurrencia de circunstancias excepcionales».
Idem. edc. 1.993, «Proceso Civil», pdg. 813, que reproduce literalmente el mismo texto.

5 DEe La Ouiva, Lecciones de Derecho Procesal (con FErnAnDEZ Lopez), I, 33,
Barcelona, 1.986, pig. «Es considerable el arbitrio judicial, que juega con el criterio
subjetivo de la temeridad». En la pdg. siguiente afirma en cambio®. «La condena en
costas puede ser recurrida en apelacién o en casacion».

6 Cfr. las opiniones anteriores con la que sostengo en mi comentario al nuevo
art. 523 LEC. sobre condena en costas en la obra colectiva coordinada por CoRTEs,
Comentarios a la Reforma de la Lev de Enjuiciamiento Civil, Madrid, Tecnos, 1.985,
pp.459 y ss. espc. pag. 491-493.
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dose que la aplicacién de aquéllos conceptos indeterminados al caso
concreto no es arbitraria o discrecional. Si estd abierto un recurso para
controlar su decisién es porque su actuacion no es propiamente discre-
cional sino que estd reglada, sometida al imperio de la ley o, si no hay
ley directamente aplicable, sometida al control por los principios
generales del Derecho, que es también un control juridico accionable
jurisdiccionalmente.

La Casacién con frecuencia dice que las decisiones de la Sala de
Instancia sobre miiltiples aspectos quedan fuera del ambito del control
casacional. E incluso algunas veces se remite al «criterio discrecional
de la Sala de Instancia». Pero a tales afirmaciones no puede darse valor
dogmadtico o doctrinal, en cuyo plano son claramente errdneas: isi la
Sala de Instancia tiene un poder discreccional también lo tendria el
Juzgado de Primera Instancia y entonces no se comprenderia la viabi-
lidad de un recurso de apelacién contra su pronunciamiento! Tal
afirmaciéon se explica como uno de los miultiples expedientes para
reducir y limitar el acceso de materias al control de la Sala de Casacidn.
Y, en contra de lo que frecuentemente se afirma, siguiendo una rutina
doctrinal (Gltimamente proclamada expresamente en la Exp. de Motv.
de la Ley 10/92) con tal criterio la casacién se vuelve contra su
originaria funcién nomofildctica al renunciar en muchos casos a su
mision de «centinela de la ley».

En el Derecho Penal se encuentran ejemplos muy grificos e
ilustrativos que incluso parecen fundar una opinién contraria. Hay tipos
penales en los que la amenaza de la pena es alternativa, de modo que
el Juez o Tribunal puede imponer una u otra de las varias previstas por
el legislador. Sea cual sea la decision judicial estard siempre dentro del
sometimiento a la exigencia de legalidad de los delitos y de las penas.
El CP. puede establecer que, vg. el delito de omisién del deber de
socorro 0 el hurto de uso de un automévil se castigue con pena de
arresto mayor «o» multa. Puede entenderse que deja al Juez o Tribunal
en libertad para imponer «discrecionalmente» una u otra pena. Y sin
embargo, si bien se mira, no es asi. El Juez Penal ha de atender en todo
caso a los fines piblicos de la pena (hoy con trascendencia constitucio-
nal) y entre las dos penas previstas por el legislador debe seleccionar
la mds adecuada para los fines de prevencién y de reinserccién que la
sancién debe cumplir (vg. debe tener en cuenta las circunstancias
personales del acusado en orden a las penas alternativas). De ahi que
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deba estar abierta la posibilidad de un recurso impugnando la decision
judicial.

Cuando se concede al Juez un dmbito de libertad hay que entender
que la libertad juridica no se concede para hacer lo que se quiera sino
lo que proceda en cada caso.

Durante mucho tiempo se entendié que la valoracién por el Tribu-
nal de las pruebas en el proceso penal «segtin su conciencia», estable-
cida en el art. 741 LECrim., encerraba una operacién o un conjunto de
operaciones secretas ¢ inexplicables, exentas de toda fiscalizacion.
Segiin la buena doctrina no era asi. Y basté que se proclamase
expresamente como derecho fundamental la presuncién de inocencia
para que se viniese abajo toda aquélla argumentacion jurisprudencial.
Hoy el Tribunal goza de libertad en la valoracién de la prueba, pero de
ella ha de usar rectamente, utilizando criterios juridicos y éticos y la
ensefianza de la experiencia (que es lo que significa, bien entendida, la
remision a la «conciencia» del Tribunal, que se supone «recta»). La
«libertad procesal» del Juez no es nunca «libre albedrio» o actuacién
caprichosa e incontrolable.’

VIL A la vista de cuanto antecede, volviendo al trabajo de los
jovenes investigadores Ortego y Pic6, jexiste un dmbito de discreccio-
nalidad judicial para el Tribunal del juicio oral a la hora de modificar
los términos de la acusacién, o de aplicar circunstancias modificativas
de la responsabilidad, o de determinar los grados de participacién en el
delito o de establecer la pena?. Mi respuesta es desde luego negativa.

La decisién del Juez Penal o de la Sala que juzgé en la instancia
puede y debe poder ser combatida en casacién. Con mayor razén puede
impugnarse en el trdmite mds amplio de apelacién cuando la sentencia
procede de un Juez Penal. De hecho se impugna en casacion con gran
frecuencia, como demuestra el acopio de sentencias de la Sala Segunda

7 Cfr. mi monografia Presuncion de inocencia del imputado e intima conviccion
del Tribunal, Barcelona, Bosch, 1.984, pp. 444 y ss. Y mas recientemente IGARTUA
SALAVERRIA, Valoracion de la prueba, motivacion y control en el proceso penal,
Valencia, Tirant lo Blanch, 1.994, espc. pp. 90 y 122 y ss.: frente a la valoracién
irracional de la prueba proclamada hasta no hace mucho por la Jurisprudencia («los
Tribunales de lo criminal pueden valorar la prueba practicada sin sujeccién a tasa, pauta
o regla de ninguna clase: STS. 26.5.1983) «la valoracién racional de la prueba supone
que esa libertad estd orientada y no equivale a discrecionalidad absoluta o arbitrio
subjetivo» (pdg. 90).
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del TS. realizada en el trabajo. Y si el Tribunal Supremo, incluso a
través de un cauce necesariamente limitado como es el tramite de
casacion, puede anular o rectificar lo resuelto por la Audiencia, nece-
sario es reconocer que aquella «discrecionalidad» no es tal ya que
queda sometida al control y fiscalizacién del Tribunal Superior median-
te el recurso que eh cada caso proceda. La actuacién y decision correcta
de la Audiencia no puede ser «cualquiera» sino que solamente puede
ser «una», «la que proceda» en cada caso. Por ello no es discrecional.

VIIL. El tema es mucho mds amplio que lo que permite esta breve
nota. Y es ademds apasionante. Tiene sus raices en la Filosoffa del
Derecho y su aplicacién en los diversos dmbitos del Derecho positivo.
En todos ellos la lucha contra la discrecionalidad es, sin duda, una
excelente divisa para todo jurista.

Con ocasién de un famoso estudio sostuvo Calamandrei® que a
veces «el legislador ha firmado en blanco» analizando diversos supues-
tos en los que la ley «deja plena libertad al criterio subjetivo de equidad
y de conveniencia del juez», el cual puede decidir «segiin las circuns-
tancias», «segin equidad» o «segtin la oportunidad o la conveniencia»,
o tiene incluso facultad para «proveer de otra forma por motivos
justos». Pero el eminente Maestro de Florencia respecto de esos
«miiltiples casos en los que la ley deja al juez el cometido de seleccio-
nar, entre diversas consecuencias juridicas, la que mas se adapte a las
circunstancias» afiade la siguiente adveriencia: «Pero no se debe creer,
sin embargo, que en este caso el juez pueda decidir como mds le agrade
ni que discrecionalidad equivalga a capricho,’ ya que en ese juicio de
oportunidad y de equidad el juez debe guiarse por aquéllos criterios de
razon y de experiencia que debe buscar en la conciencia moral y
juridica del pueblo del que forma parte».

IX. Es evidente que una gran parte del lento pero incesante
progreso juridico durante siglos (y desde luego en el presente) se ha
alcanzado a base de reducir el ambito de actuacion discrecional en el
campo juridico.

8 CaLaMANDREL, La genesi logica della sentenza civile, Studi sul processo civile,
I, Padova, Cedam, 1.930, pp. 1-51, § 7, nim. 23, actualmente en Opere giuridiche, 1,
1.965, Napoli, Morano, pégs. 45, 49 y 50.

9 Me permito subrayar esta expresién aunque no figure en el texto original de
CALAMANDREL
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;Quiere esto decir que debemos tener como divisa en un pedestal
la cldsica maxima Optima est lex quae minimum relinguit arbitrio
indicis? Por ese camino llegarfamos de nuevo al principio enunciado
por Montesquieu convirtiendo al Juez (s6lo) en «la boca que pronuncia
las palabras de la ley». Un planteamiento filoséfico propio de la
Revolucion en su etapa infantil que muy pronto las circunstancias
obligaron a superar reconociendo al Juez (y sobre todo a la Jurispruden-
cia) la funcién creadora e integradora que hoy no suele discutirse.'

Sélo que la creacién judicial en los Estados de Derecho no se hace
ni puede hacerse aplicando impunemente criterios de discrecionalidad
(jque ni siquiera utilizaba en sus sentencias el Presidente Magnaud,
conocido como «el buen juez»!'') sino utilizando los dmbitos de
libertad juridica al servicio de una Justicia mejor, como hacian en Roma
los grandes pretores y jurisconsultos del ius civile.

El Juez estd siempre sometido al Derecho. Si no existe prevision
legal especifica puede utilizarse la aplicacion por analogia (art. 4,1, CC.).
Y si no hay ley aplicable se acude, segiin los casos, a la costumbre o a
los principios generales del derecho (art. 1, 2 y 4, CC.). Y también el
control de las resoluciones puede hacerse a través de esos principios,
como manifestacién genérica o suprema de la legalidad y mucho mds si
se trata de principios incorporados en el texto de la Constitucién como
valores o criterios que deben inspirar todo el ordenamiento juridico.

X. Concluyo afirmando que la libertad juridica, y dentro de ella la
libertad judicial, ni es discrecionalidad o libre albedrio ni entrafia en
ningiin caso desvinculacién de los principios superiores del ordena-
miento juridico. La solucién en esos casos no puede ser «cualquiera»
sino que es preciso encontrar la tnica «solucion justa».

10 Al respecto me remito a las obras cldsicas de CALAMANDREL, Cassazione civile
o GEeny, Método de interpretacion y fuentes en Derecho Privado positivo y a las
miltiples referencias que hago en mi estudio La casacién civil, revisién critica,
Barcelona, Ediser, 1.977, en el cual se recoge la cita de MONTESQUIEU sobre su
concepcién del Juez dentro de la division de poderes del Estado.

11 Sentencias del Presidente Magnaud, con prélogo de Levrer (autor de la
coleccion y comentario de las sentencias) y apéndice sobre «El buen Juez» de ANATOLE
France. La obra se publicé en Paris, Stock, en 1.900. R. Pomés y Soler realizé la
traduc. publicada en Barcelona, Carbonell y Esteva, s.a. de impresién pero 1.904. El
nombre de «buen juez» a este peculiar Magistrado, en un momento de grandes
convulsiones politicas en Francia, se lo dié CLeEmENcEAu en un famoso articulo
publicado en L'Aurore en 1.898.
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El Tribunal que debe decidir un Juicio Oral al aplicar una u otra
tipificacién a los hechos, al considerar una u otra circunstancia de
agravacion o atenuacion, al establecer una u otra forma de participacién
en el delito o al determinar la pena que corresponda imponer, no actia
ni debe actuar «discrecionalmente» sino siguiendo la prudentia iuris en
funcién de las circunstancias y pruebas que concurran en el caso.

Donde cabe impugnacién jurisdiccional es que no hay discreccio-
nalidad porque el Derecho no es indiferente a la solucién dada al caso
planteado.

El que a veces «no quepa ulterior recurso» o lo resuelto «no tenga
acceso a casacién» no es argumento en contra. Es una cuestion que
depende de la organizacion jurisdiccional y de los limites de la actua-
cion de cada érgano, pero no afecta a la naturaleza y al «deber ser» de
la actuacion jurisdiccional en esos frecuentes supuestos de «actuacién
libre». El argumento de que alguna vez esa actuacidén no pueda ser
fiscalizable mediante recursos sélo tiene validez in via facti pero no
puede responder a las exigencias superiores del Derecho y a los fines
que corresponden al proceso jurisdiccional.
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objetivos, fijados por la L.R.U., cual es el acercamiento enire la
Universidad y la sociedad —se ha dicho, no sin falta de razén, que el
foro vive de espaldas a la Universidad y viceversa y, por mi experien-
cia, como Letrado de la Seguridad Social en Cédceres, pude comprobar
que, efectivamente, la L.P.L. que yo explicaba en la Universidad no
tenfa mucho que ver con la que era aplicada por los Juzgados de lo
Social, Salas de lo Social de los Tribunales Superiores de Justicia y
Sala de lo Social de la Audiencia Nacional—; permitiendo, ademas, que
mi participacién, ante este cualificado auditorio, sirva para dar a
conocer a Uds. mis personales reflexiones sobre el Jurado, institucién
que, sin duda, tendrd una importante repercusion social.

Pero, en segundo lugar, me permitird disertar sobre un tema que,
para mi, es especialmente querido, pues, no en vano, mis primeras
investigaciones que, posteriormente, se materializarian en mi Tesis
Doctoral, leida en la Universidad de Oviedo, versaron sobre «La
participacién popular en la Administracion de Justicia: el Tribunal del
Jurado». Este trabajo de investigacién tuvo, a la natural dificultad en la
realizacién de una Tesis Doctoral, una segunda dificultad —que si lo
hiciera, en estos momentos, habria desaparecido—, cual era la ausencia
de un texto legal en que fundamentar la investigacién. Hoy, sin duda,
dicho trabajo de investigacién exigirfa una nueva estructura, plantea-
miento, conclusiones, etc.; pero, no duda, que ofreceria un amplio
campo de investigacién que resultaria de lo mds interesante, como asi
lo he podido comprobar al realizar el trabajo que paso a exponerles.

I. REFLEXIONES PRELIMILARES:

Con cardcter previo a la exposicién del tema que se me ha
encargado por la Organizacién —Competencia y composicién del Tribu-
nal del Jurado— quisiera hacer una serie de reflexiones previas.

1.1. Precedentes inmediatos de la L.O. 5/1995:

En primer lugar, como seguramente Uds. conozcan, la L.O. 5/1995,
del Tribunal del Jurado —en los sucesivo: L.O.T.J.— supone la culmina-
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ci6on de todo un conjunio de esfuerzos, de distintos sectores, por la
materializacion del derecho constitucional consagrado en el art. 125 de la
C.E.". Quisiera, en primer lugar, recordar los distintos Anteproyectos —0
alguno de ellos— que se redactaron al respecto’; el primero, en ¢l tiempo,
fue redactado, por el Prof. Gimeno Sendra, con observaciones del Prof.
Fairen Guillén, en 1985; el segundo elaborado, por encargo del Ministe-
rio de Justicia, por su companero, Dr. Lépez-Mufioz y Larraz, Presidente
de la Asociacién Pro-Jurado?®, en diciembre de 1985; el tercero, redactado
por Carlos Usia; y el cuarto, conocido por el lugar donde se redactd,
Parador de Chinchon®, como «Anteproyecto de Chinchén». El primero de
los mencionados opté por el modelo de Escabinado, mientras que el
segundo y el tercero articularon el Tribunal del Jurado en la forma de
Jurado sajén, y el cuarto modelo podemos decir que opté por una férmula
mixta en el sentido de que, si bien se inclina por la opcién del Jurado
sajon, sin embargo se introducen importantes modificaciones del indica-
do modelo —motivacién del veredicto, por ejemplo—.

Al margen de los textos mencionados en el seno de las Cortes
Generales se gestaron nuevos intentos de regulacién del Tribunal del
Jurado. Uno de ellos fue la Proposicidon de Ley Orgénica presentada por
el Grupo Parlamentario Vasco (P.N.V.)*® —Grupo que siempre se mosiré
beligerante con el retraso en la regulacién de dicho Tribunal- y, la

1. Pese a que algunos autores han defendido que no resultaba obligatorio para
el legislador tal desarrollo vid.: GuTiERREZ DE CABIEDES Y FERNANDEZ HEREDIA, E. y
CorpON MORENO, F. Reflexiones en torno al sistema de Jurado. B1.C.A.A., 1977, n° 75,
pagn. 73; Arvarez Linera Y Uria, C. El Jurade en la Constitucion espaiola de 1978.
La Ley. Tomo 1982/2, pagns. 945.

2. Vid.: Cuesta MarTiNEZ, A. Proyectos legislativos sobre el Jurado en Espana:
Aspectos politicos, en «El Jurado si ;pero como y cudndo?». —en coautorfa con
VV.AA.—. Barcelona 1992, pdgns. 137.

3. Con anterioridad ya habia formulado las Bases para una Ley del Jurado -
Vid.: Bases para una nueva Ley del Jurado. R.G.L.I., 1982, n® , pdgns. 451-482.

4. Vid.: Lozano Awvarez, M*. A. Proceso vy Oficina Judicial. en «Materiales
para una reforma procesal» —con VV.AA. y Aumacro NoSETE, J. como Dtor.—. Madrid
1991, pdgn. 691 alude a la proposicién de la Seccién Especial para las Reformas
l_’rp:;esales de la Comisién General de Codificacidn en el sentido de que las Bases del
juicio por jurados se extrayeran del texto preparado en el Ministerio de Justicia a partir
de los diferentes Anteproyectos encargados por dicho Ministerio.

5. Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados. 11. Legisla-
tura. Serie B., nims. 54-1, de 16 de setiembre de 1983 y 54-II, de 15 de junio de 1984.

Retirada en la sesién plenaria de 8 de junio de 1984,

6.  Vid.: GiseerT GISBERT, A. La proposicién de Ley sobre el Tribunal del Jurado
del PN.V. Rev. «Tapia»., 1985, n® 22, pdgns. 27-28.
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segunda, fue la Proposicién de Ley Orgénica, presentada por el Grupo
Parlamentario del C.D.S. en el Senado’.

Pero, sin duda, al margen del art. 125 de la C.E., donde expresa-
mente, como deciamos, se consagré el derecho constitucional a la
participacion popular en la Administracién de Justicia a través del
Jurado, el texto legal basico, hasta la aprobacién de la L.O.T.J,, era la
L.O.P.J., mis concretamente, sus arts. 19, 2°, 83 y D.A. primera 1° —
ésta fijaba un plazo de un afio para la que el Gobierno remitiera a las
Cortes Generales los Proyectos de Ley de planta, demarcacién judicial®,
de reforma de la legislacién tutelar de menores®, del proceso contencio-
so-administrativo'®, de conflictos jurisdiccionales!' y del Jurado'.

Una escueta mencién se recogia en la Exposicién de Motivos de la
L. 38/1988, de 28 de diciembre, de Planta y Demarcacién Judicial al
mencionarse que: «... Con ello se sientan las bases para la implantacién
del Jurado, institucion que se desenvuelve en el dmbito de estos
Tribunales, y que contribuye a acelerar la justicia penal...».

Se ha defendido, por diversos autores'?, que la L.O. 4/1987, de 15
de julio, de la Competencia y Organizacién de la Jurisdiccién Militar
suponia una consagracién del Escabinado en el ordenamiento juridico

7. Boletin Oficial de las Cortes Generales. Senado. 1V Legislatura. Serie IIT A,
nims. 3 (a), de 27 de febrero de 1990, a 3 (c) de 30 de marzo de 1990.

No tomada en consideracién por el Pleno del Senado del dia 27 de marzo de 1990.

8. Aprobado por Ley 38/1988, de 28 de diciembre.

9. Aprobado por Ley 4/1992, de 5 de junio.
10+ Una sustantiva reforma se aprobé por Ley 10/1992, de 30 de abril.

11.  Aprobado por L.O 2/1987, de 17 de mayo.

12. El incumplimiento de dicho plazo, fundamentalmente en relacién con el
Jurado, habida cuenta de que el resto de los Proyectos, con mds o menos retraso, fueron
remitidos por el Gobierno a las Cortes Generales, originé una serie de iniciativas
parlamentarias, dirigidas a exigir la remisién del aludido Proyecto —vid.: CONGRESO DE
Los Diputapos. Secretarfa General. Jurado. (Documentacién preparada para la trami-
tacién del Proyecto de Ley Orgdnica del Tribunal del Jurado). Documentacién n°® 116.
Madrid 1994, pigns. 605-607.

13. Vid.: Lorca NAVARRETE, A. MP. El Jurado y el Escabinado. La opcidn de la
Ley Orgdnica 4/1987, de 15 de julio, sobre competencia y organizacién de la
Jurisdiccién militar. La Ley. Tomo 1987/4, pagns. 1124-1127; Marrin Ostos, J. La
consagracion del Escabinado en nuestro ordenamiento juridico. Justicia, 1989, n° I,
pdgns. 337-340. :
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espaiiol'. Sin embargo, nuestra particular opinién es discrepante de la
de los autores aludidos fundamentalmente por las razones que pasamos
a exponer; la primera de ellas se concretaria en el hecho de que la
participacion de determinados ciudadanos en los 6rganos judiciales
militares se hace a partir de su condicién de militares y no de
ciudadanos —lo que excluye una de las caracteristicas definidoras del
Tribunal del Jurado'—; la segunda tiene en cuenta el hecho de que los
militares que, por su condicién, forman parte de los érganos judiciales
militares, recibirdan el oportuno nombramiento como Jueces militares
desempefiando su funcién de forma permanente y estable —lo que
supone un nuevo distanciamiento de las caracteristicas del Tribunal del
Jurado'®.

Por iltimo, quisiéramos recordar que los Estatutos de Andalucia,
Pais Vasco, Extremadura y Castilla-La Mancha preven el establecimien-
to del Tribunal del Jurado en el &mbito de sus respectivas Comunidades
Auténomas'’, si bien podemos considerar dichas previsiones legales
como meros «adornos» habida cuenta de la competencia exclusiva
reconocida al Estado en materia de legislaciéon procesal «sin perjuicio
de las necesarias especialidades que en este orden se deriven de las
particularidades del derecho sustantivo de las Comunidades Auténo-
mas» (art. 149, 1° 6* de la C.E.)".

1.2. Abatares en la tramitacion parlamentaria de la L.0. 5/1995:

El Proyecto de Ley Orgédnica del Tribunal del Jurado' —precedido
de los Borradores de Anteproyecto de 20 de enero, carente de Pream-

14. Expresamente la Exposicién de Motivos sefiala: «A partir del Tribunal
Militar Central, ya aparece el escabinado al que antes de habia hecho referencia...».

15. Vid.: Perez-Cruz Martin, A.J. La participacion popular en la Administra-
cion de Justicia: el Tribunal del Jurado. Madrid 1992, pdgns. 37-38.

16. Vid.: Davo EscriBa, E. El Tribunal del jurado. (Reflexiones de su desarrollo
constitucional). Madrid 1988, pdgn. 34.

17. Vid.: Almagro Nosete, J. El Derecho Procesal en los Estatutos de Autono-
mias. R.D. Proc., 1980, n® 1, pagns. 7-25; VEGA RUIZ,...

18. Vid.: SSTC 7111982, de 30 de noviembre; 38/1983, de 16 de mayo; 8311984,
de 24 de julio; 6011986, de 20 de mayo; 8311986, de 26 de junio y 6211991, de 22 de
marzao.

19. Boletin Oficial de la Cortes Generales. Congreso de Diputados. V Legisla-
tura. Serie A: Proyectos de Ley., nim. 64-1, de 20 de mayo.
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bulo y sobre el que el C.G.PJ. formularia su critico Informe®, 11 de
marzo y 20 de abril de 1994 surge como consecuencia del Pacto de
Estado sobre la Justicia, propuesto por el actual Ministro de Justicia ¢
Interior, pese al cual todas las Asociaciones de Jueces, Fiscales y
Colegio Nacional de Secretarios Judiciales*'*, reunidos en el Monaste-
rio de El Paular, rechazaron contundentemente el Anteproyecto que les
fue presentado por el mencionado Ministerio.

La L.O.T.J., texto legal respecto del cual habrin reparado carece de
fecha, in datada®, probablemente porque no se pueda precisar si debe
ser aquella en que el Proyecto fue aprobado por el Pleno del Congreso
de los Diputados por primera vez* o aquella otra en la que, nuevamen-
te, el Pleno del Congreso de los Diputados ratificé el texto anteriormen-
te aprobado®. Y esta situacién, que probablemente pudiera calificarse
de cafquiana, se produce habida cuenta de que las Enmiendas aproba-
das por el Senado al Proyecto, remitido por el Congreso de los
Diputados, no fueron ratificadas por éste —en un acto que me atrevo a
calificar de verdadero ejemplo de irresponsabilidad politica— puesto que
no se reunieron los votos necesarios para la aprobacién de un texto
legal con cardcter de Ley Orgédnica —recuerden que estdbamos en fechas
de precampaiia electoral y, probablemente, sus Sefiorias estaban maés
preocupados por ésta que por el desempefio diligente de sus obligacio-
nes como parlamentarios—, pese a que fue apoyado por todos los
Grupos Parlamentarios a excepcion del Grupo Parlamentario Popular,
que se abstuvo. Y decia que la falta de aprobacién por el Congreso de
los Diputados de las Enmiendas aprobadas por el Senado es un acto de

20. Vid.: Informe del C.G.P.I. sobre el «Anteproyecto de Ley Orgdnica del
Tribunal del Jurado. en «Dossier sobre el Tribunal del Jurado en Espafia». Rev.
«Tapia»., 1994, nim. 76 (suplemento), pdgns. 37-50.

21. Vid.: Vizouez Honrusia, J. M2 Critica al Anteproyecto. (Apartado V). en «El
Jurado, (Problemdtica y Proyecto de Ley)» —con VV.AA., publicacién respaldada por la
Asociacién de Jueces y Magistrados «Francisco de Vitoria»— Madrid 1994, pagns. 93-94.

22. Lamentablemente la Universidad espafiola, como Institucién, no fue consul-
tada, aunque acudieron, a titulo personal, destacados Profesores: Dr. Pedraz Penalva,
Catedratico de Derecho Procesal de la Universidad de Valladolid, Dr. Verger i Grau,
Catedrético de Derecho Procesal de la Universidad de Santiago de Compostela.

23. Vid.: B.O.E, n® 122, de 23 de mayo de 1995.

24. Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados. V.
Legislatura. Serie A: Proyectos de Ley., nim. 64-11, de 2 de marzo de 1995.

25. Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados. V.
Legislatura, Serie A: Proyectos de Ley., nim. 64-16, de 19 de mayo de 1995.
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irresponsabilidad politica, pues entre las indicadas Enmiendas habia
algunas que suponian una mejora técnica (competencia del Tribunal del
jurado, férmula del juramento del cargo de jurados, ampliacién a cuatro
del nimero de jurado que podian ser recusados por las partes sin
alegacién de motivo concreto) y otras que suponian una importante y
sustantiva reforma (mayor limitacién del papel del Juez instructor,
mantenimiento del antejuicio, prisién provisional).

La situacion descrita ha dado lugar a que, en los «mentideros
politicos» se comente la posibilidad de que la actual L.O.T.J., que atin
no ha entrado en vigor, quedase en suspenso, a fin de que el Gobierno
pudiera plantear ante las Cortes Generales un Proyecto, modificando el
aludido texto legal, que recogiera bdsicamente las Enmiendas aproba-
das por el Senado. Desconocemos la veracidad de tales rumores,
aunque nos tememos, que dada la actual situacién politica, la mencio-
nada modificacion encontrard dificultades, en cuanto al tiempo para su
aprobaci6n, habida cuenta de las previsiones politicas en cuanto a la
eventual disolucién de las Cortes Generales.

1.3.Sobre el fundamento y justificacion del Tribunal del Jurado:

Pasamos a analizar algunas de las razones que el legislador,
fundamentalmente en la Exposicion de Motivos, esgrime como argu-
mento en favor de la reimplantacién del Tribunal del Jurado.

Quisiera precisar, ante todo, que nuestro posicionamiento critico
frente al tema del Tribunal del Jurado®™ no debe confundirse con una
postura antijuradista®’ —al menos con relacién al modelo Escabinado,
aunque si respecto del Jurado sajon— sino con el hecho de que, frente

26. No faltardn, sin duda, los oportunos aduladores del texto, entre ellos, obviamen-
te, sus autores confesos o no. Ya tuvimos ocasién de comprobar este extremo con relacién
a las vehementes intervenciones del Magistrado, Luciano Varela, con ocasién de la
celebracién de las Ias. Jornadas sobre el Jurado, celebradas, en Sevilla, los dias 26 a 29 de
abril de 1994.

27. Vid.: Gurigrrez-ALviz. Y Conrapl, F. y Moreno CanTENA, V. La participacion
popular en la Administracion de Justicia. en «Comentarios a las Leyes Politicas.
Constitucion espafiola de 1978» —con VV.AA. y ALzaca ViLLaamiL, O. como Coord.—
. Madrid 1987 consideran que la polémica entre juradistas y antijuradistas»... es un
ejemplo mds de la falta de sincronizacién de nuestro horario histérico con los demds
pueblos...» (pdgn. 609).
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a las ventajas que histéricamente supuso la incorporacién de la partici-
pacién popular en la Administracion de Justicia® —trénsito del principio
inquisitivo al acusatorio, conquista del modelo de enjuiciamiento oral,
implantacién del sistema de libre valoracién de la prueba, incremento
del principio de publicidad® hoy asegurados en nuestra C.E. y garan-
tizados, no solo desde la dispensa de la tutela judicial efectiva por
Jueces y Magistrados, sino también desde la proteccién reforzada del
recurso de amparo ante el T.C.— en el momento presente no alcanzamos
a comprender el papel que juega el Tribunal del Jurado como via
participacién en la Administracion de Justicia®.

Debemos, en primer lugar, rechazar el argumento basado en la
consideracion de que la reimplantacién del Tribunal del Jurado consti-
tuya un elemento identificador de un Estado democrdtico, pues si,
efectivamente, la historia evidencia el estrecho ligazén entre los perio-
dos liberales y la implantacién del Tribunal del Jurado y los periodos
absolutistas con su suspensioén’' —razén ésta que contribuy6 al fracaso
histérico de la Institucién—, no podemos, en el momento presente,
mantener esa identificacién®; a mayor abundamiento creo que nadie
pueda negar el hecho de que resulta mds cuestionable un Estado de
Derecho, en el que, sin ningtin control judicial, se violenta el derecho
constitucional reconocido en el art. 18 de la C.E. por los servicios
secretos del Estado, por ejemplo, que un Estado de Derecho en cuyo
sistema juridico no existiera el Tribunal del Jurado.

28. Vid.: Pirez-Cruz MarTIN, A.L. La participacién popular en la Administra-
cion de Justicia:..., ob. cit., pagns. 70-85.

29. Vid.: Graven, E. Le Jury et les Tribunaux d'echevins en Suisse.
Schweizerischen Juristenverins., 1938, cuaderno-fasciculo I, pédgns. 37 y ss;
VOUINLEAUTE. Droit Pénal et Procédure Pénale. Paris 1965, pigns. 164; LOPEZ MUNOZ Y
LARRAZ, G. La justicia Penal por Jurados. R.D. Proc., 1980, n® 1, pagns. 118-129, en
relacién con el reforzamiento de los principios de oralidad, publicidad y libre valora-
¢cién de la prueba como consecuencia de la implantacién del Jurado.

30. Vid.: Pepraz PENALVA, E. El Jurado como via de participacion popular. La
Ley. Tomo 1995/2 recoge una sélida argumentacién en contra del Jurado como medio
de participacién popular en la Administracién de Justicia.

31. Vid.: ALelanprRe GARcia, J.A. La Justicia popular en Espafia —Andlisis de
una experiencia histérica: Los Tribunales de Jurados— Madrid 1981.

32. Cfr.: Serra DominGugz, M. El Jurado. —con VV.AA —. Alicante 1983, pagns.
57: Ruz VapiLLo, E. La Constitucién y el Jurado. en «I Jornadas sobre el Jurado— con
VV.A.. y BurGos LADRON DE GUERRA, J. como Dtor. —Coord.— Sevilla 1995, pagns. 167.
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También se esgrime, como fundamento de la aludida reimplanta-
cion del Tribunal del Jurado, la democratizacién de la Justicia®™; sin
embargo, creo que no podemos confundir Jurado con democracia y
menos cuando la legitimidad, que no legitimacién, de la Jurisdiccién
estd en su independencia e imparcialidad en su momento constitucional
como potestad y en su momento procesal como funcién®. La democra-
tizacion de la Justicia solo es posible desde la C.E. a no ser que
Operemos comn un incongruente criterio representativo®. Debemos, a
raiz de lo dicho, criticar, muy seriamente, las declaraciones de algiin
representante politico deseamos pensar que por razones de ignorancia y
no por irresponsabilidad politica— que cuestionaba la falta de democra-
tizacién de la Justicia pues, como deciamos, lo esencial del Juez
democrdtico, en el momento presente, es su sometimiento a la Ley™.

1.4.Sobre la nececesidad y conveniencia de implantar el Tribunal del
Jurado:

La reimplantacién en Espafia del Tribunal del Jurado, en la férmula
de Jurado sajon, se materializa cuando en el resto de los ordenamientos
juridicos europeos estdn en franco proceso de reiroceso —nos recuerda
esta situacién a la producida con la implantacién de la comparecencia
saneadora en el menor cuantia con ocasién de la reforma de la L.E.Cv.
en 1984%—, sometido a un fuerte cuestionamiento —no podemos por més

33. Dicho fundamento tiene razén de ser en relacidn con periodos histdricos ya
superados —vid.: Garcia GonzALEz, A. Bases para la organizacién completa del
Poder Judicial y radical organizacion de la Justicia Municipal. Madrid 1927, pagns.
100-102.

34. Cfr.: CaLvo SAncuez, M®. C. El Juez imparcial en la doctrina del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos: necesidad de encomendar la instruccion y el enjuicia-
miento a organos diferentes. La Ley. Tomo 1989/4, pign. 996.

35. Vid.: GiMENO SENDRA, Z. El art. 125 de la Constitucién los Tribunales de
Jurados y escabinos. R.G.L.J., 1989, n® 259, pagns. 350; idem La participacién
popular en la Administracion de Justicia. en «El Poder Judicial». Vol. II. Madrid 1982,
pagns. 1414-1415; Dominguez Juan, M. El Jurado como garantia del funcionamiento
democrdtico de la Justicia. A.D.M., 1988/89, n® 5, pagns. 54-77 defienden la validez
tedrica del argumento.

36. Cfr.: GiMENO SENDRA, V. Poder Judicial, potestad jurisdiccional y Legitima-
cion de la actividad judicial. R.D.P., 1978, nims, 2-3, pdgns 334-336; MoRENA
CATENA...
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que citar las importantes objecciones, a este respecto, realizadas por la
Royal Commission respecto del Jurado en el Reino Unido e Irlanda del
Norte propugnindose la exclusividad de la Justicia técnica™.
Hacemos nuestras las palabras que, con ocasién de la clausura de
la IX Semana Judicial, celebrada en Marbella, formulé el Vicepresiden-
te del Consejo General del Poder Judicial al afirmar:»... en Espaia
vamos cuando los demds vuelven»®; a lo que afiadirfamos que se ha
empezado, valga el simil, la casa por el tejado, ya que, la més elemental
16gica, habria aconsejado previamente la aprobacion del Caodigo Penal,
en actual tramitacién parlamentaria, y la estructuracién definitiva de un
modelo procesal penal®, con la consiguiente redacciéon de un nuevo
texto de la L.E.Crm., cuya carencia, como tendremos ocasién de
poner de manifiesto mds tarde, estd ocasionando importantes quebran-
tos de la seguridad juridica.
Concluimos, pues, si se permite la comparacién, afirmando que
el Tribunal del Jurado puede considerarse como una columna
de marmol en un edificio en estado ruinoso.

37. Cfr: Moreno CATENA, V. Introduccién al Derecho Procesal. —en coautoria
con Corrés DoMiNGUEZ, V. y GIMENO SenprA, V—. Valencia 1993, pagns. 90-91;
MonTERO AROC, J. Independencia ..., ob. cit., pdgns. 119-121...

38, Vid.: MUNoz sABATE, L1, Consideraciones sobre la comparecencia previa en
el menor cuantia. R.J.C., 1985, n° 1, pigns. 47 y ss.; ALMAGRO NOSETE, J. El juicio de
menor cuantia reformado (Ley 34/1984). en «Consideraciones de Derecho Procesal».
Barcelona 1987, pagns. 359; VAzquez SotELo, L. Instituciones saneadoras del proce-
so civil espaiiol: «excepciones dilatorias» y «comparecencia previas. Justicia, 1987, n®
1, pgns. 19; BoneT Navarro, A. La nueva comparecencia del juicio de menor cuantia.
Barcelona 1988: GonzALez Montes, J.L. Algunas consideraciones en torno a la
comparecencia previa en el juicio de menor cuantia. en «Problemas actuales de la
Justicia (Homenaje al Prof. Gutiérrez-Alviz y Armario)». Valencia 1988, pagns. 373;
AvLonso CueviLLas Y Savrov, J. La comparecencia preparatoria del juicio de menor
cuantia. Barcelona 1992.

39. Un buen ejemplo lo podemos encontrar en los EE.UU. donde tan s6lo un
10% de los acusados optan, hoy, por el Jurado vid.: Warte, W.5. A proposal for reform
of the plea bargaining Process. University Of Pennsylvania Law Review., 1971, n° 119,
pégns. 441-442; AvscuuLer, A.W. The carging plea bargaining debate. Law Review,
1981, n° 69, pdgns. 725-726; ScHULHOFER, S.J. Is plea bargaining inevitable. Harvard
Law Review., 1984, n°® 97, pigns. 1062-1107.

40. Vid.: Diario ABC del dia 9 de mayo de 1994, pign. 29

41. Vid.: Pérez-Cruz MarTiN, A.J. El Tribunal del Jurado en el marco de las
reformas orgdnicas y procesales penales. en «La Reforma del Proceso Penal. (II
Congreso de Derecho Procesal de Castilla-Leon)» —conVV.AA. y Carvo SAncHEZ, M"
C. como Dtora.— Madrid 1990, pagns. 839-858.
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I1I. CompETENCIA Y COMPOSICION DEL TRIBUNAL DEL JURADO:

111.1. Competencia del Tribunal del Jurado:
IM1.1.1. Consideraciones previas:

Hemos de dejar constancia, en primer lugar, de la importancia que,
en cualquier texto legal, reviste la adecuada delimitacién de la compe-
tencia objetiva del Tribunal del Jurado, pese a que tradicionalmente se
haya relegado a un segundo plazo frente a otros aspectos mas polémi-
cos*; ahondando en lo dicho, podemos recordar que la historia nos
demuestra que, en multiples ocasiones, una inadecuada delimitacion de
la competencia del Tribunal del Jurado contribuyé a su fracaso.

La historia del Tribunal del Jurado en Espafia nos ha ofrecido dos
posibilidades distintas en el momento de definir su d&mbito competencial. La
Ley del Jurado de 20 de abril de 1888%, que posteriormente fue ampliada por
la Ley de 10 de julio de 1894* y sucesivamente reducida hasta su definitiva
supresion en 1936, recogia un listado concreto y exhaustivo de las figuras
delictivas que se asignaban al conocimiento del Tribunal del Jurado; sin
embargo, la Ley de Enjuiciamiento Criminal y Organizacion del Jurado de
1872%, que seguia el precedente establecido por la L.O.PJ. de 1870, fijaba
la competencia del Tribunal del Jurado mediante la remisién a la categoria
de las penas impuestas para los diferentes delitos*’.

. ’42. Vid.:. Gémz DE Liano GonzALez, F. La participacion popular en la Adminis-
tracion de Justicia:... (Predmbulo), ob. cit., pdagn. 16. Gonzalez-Cuellar Serrano, N. Por
fin, el Jurado. A.Ar., 1994, n® 151, pdgns. 2-3.

. 43. Cfr.: Gisert GISBERT, A. y MARES ROGER, F. El Proyecto de Ley del Jurado:

sipnosis y observaciones criticas. R.G.D., 1994, n° 600, pagn. 9105,

44, .Vld.: Garcia Romera de Tejada, J. De la competencia del Jurado para conocer
de los delitos de estrago. R.G.L.J., 1893, n® 832, pdgns. 534-545,
" 14;5. Vid.: Pacueco, F. de A. La Ley del Jurado comentada. Madrid 1888, pagns.
20-215.

46. Vid.: GoNzALEZ DE ALBA, P. De la competencia del Tribunal del Jurado para
conocer de los delitos de estrago. R.G.L.J., 1893, n° 83, pdgns.

) 47. El Decreto de 9 de setiembre de 1936 del Presidente de la Junta de Defensa
Nacional E_Ispaﬁola en virtud del cual se suspendié el Tribunal del Jurado suscité dudas
en la doctrina acerca de la vigencia de la Ley del Jurado de 1888, manteniéndose posturas
d}screpantes —vid.: ALcaLA-ZaMORA Y CasTiLLo, N, A propdsito del Jurado en «Ensayos
diversos de Derecho Procesal». Barcelona 1985, pagn. 73; Famren GuiLLén, V. Los
Tribunales de Jurado en la Constitucion espariola de 1978, Madrid 1979, pag n. 77.
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Las razones de filosofia politica, que avalan la participacién de los
ciudadanos en el enjuiciamiento de los delitos, son predicables en
relacion con todo el catdlogo de conductas delictivas tipificadas en las
leyes penales; por tanto, no existen razon politica alguna que justifique
que esa participacién se restrinja al enjuiciamiento de determinados
delitos. Ahora bien razones de indole técnico-juridico y de orden
econdémico pueden hacer aconsejable reducir el conocimiento del Tribu-
nal del Jurado respecto de algunas figuras delictivas®.

En cualquier caso, hemos de destacar que corresponde a la discre-
cién y prudencia del legislador la delimitacién del dmbito competen-
cial, asi como la gradualidad y perioricidad de su ampliacion.

Nuestra particular opinion, al respecto, es que la determinacion
concreta de los delitos que corresponde conocer al Tribunal del Jurado
debe ser fruto de una valoracién efectuada desde el punto de vista de la
oportunidad. La doctrina, ciertamente, ha dado unas pautas que habrian
sido muy dignas de tener en cuenta por el legislador, que, sin embargo,
lamentablemente las desconoce o, lo que seria mds grave, ignora.

A través de un prisma negativo*, por imperativo de un elemen-
tal principio de economia, es aconsejable excluir del conocimiento
del Jurado los delitos bagatela o insignificantes; asi como los delitos
(por ejemplo, los de terrorismo) que, por su complejidad social o
politica, amenazan la independencia judicial y otros valores; o
aquellos cuyo enjuiciamiento sea especialmente susceptible de re-
sultar influido por reacciones de tipo emocional; y también los tipos
que requieren apreciaciones técnico-juridicas que impliquen una
dificultad técnica o contable, como los delitos econémicos compli-
cados.

Desde una perspectiva positiva® creo deberia atribuirse al Tribu-
nal del Jurado el conocimiento de los delitos politicos clésicos,

48. Vid.: Gomez RopriGuez, T. Observaciones al Titulg IV y V del Libro I de la Ley
Provisional de Enjuiciamiento Criminal: el Jurado. R.G.L.J., 1873, n® 43; ALEIANDRE
Garcia, J.A. La experiencia histérica sobre la competencia del Jurado y la eleccién de sus
miembros. en «Jomadas sobre el Jurado». Salamanca 1989, pagns. 16-17.

49. Vid.: GonzALEZ-CUELLAR GARrcia, A. La Competencia del Jurado en «Jorna-
das sobre el...». ob. cit., pigns. 64-68.

50. Cfr.: GisBert GISBERT, A. La competencia del Tribunal del Jurado por razén
de la materia en «I Jornadas sobre el Jurado» —con VV.AA. y BUrGos LADRON DE
GuEVARA, J. como Dtor.-Coord.—. Sevilla 1995, piagn. 95.
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precisamente aquellos para los que fue instaurado (hoy, ciertos delitos
contra la seguridad exterior del Estado, contra la democracia, contra
los derechos fundamentales y contra los intereses sociales y comuni-
tarios); también al Tribunal del Jurado, para conjurar los peligros de
un mal entendido corporativismo y para evitar influencias de concep-
ciones poco permeables a la evolucién de las convicciones sociales,
debiera atribuirsele determinados delitos que evocan estindares mora-
les y sociales y los delitos cometidos por funcionarios publicos; la
anterior atribucién al Tribunal del Jurado deberia conllevar 16gica-
mente también la extensién a los delitos cometidos contra funciona-
rios piiblicos y, probablemente, los delitos contra la Administracién
de Justicia.

III.1.2. La delimitacién del 4mbito competencias del Tribunal del
Jurado en la C.E. y la L.O.PJ.

La referencia a la competencia del Tribunal del Jurado no
puede olvidar lo dispuesto en el art. 125 de la C.E., donde se nos
indica que el establecimiento del Jurado se realizard «con respecto
a aquellos procesos penales que la Ley determine»®', planteando la
cuestién necesaria e ineludible de los limites competenciales que
le deben ser asignados, a fin de precisar y especificar qué delitos
o tipos delictivos deben ser sometidos al conocimiento de la
Institucion; asi como lo dispuesto en el art. 83, 2° d) de la L.O.P.J.,
precisando lo indicado por el texto constitucional, sefiala la com-
petencia del Jurado se determinard «en funcién de la naturaleza de
los delitos y la cuantia de las penas sefialadas en los mismos»™.
Una interpretacién conjunta de ambos preceptos nos permitiria
afirmar que:

51. Cfr.: GiMENO SENDRA, V. El Jurado y la Constitucién. D.J., 1985, nim. 45-
46, pdgns. 279-280.
52. Cfr.: GiveNo Senpra, V. El Jurado y la..., ob. cit., pdgns. 280-281.
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a) Queda prohibida la intervencién del Tribunal del Jurado en el
conocimiento de las faltas™.

b) El Tribunal del Jurado sélo podréd extender su competencia a los
delitos en que expresamente esté previsto™.

c) La competencia objetiva «ratione materie» del Tribunal del
Jurado ha exigido al legislador adoptar el sistema de enumeracién de
los delitos a los que extiende su competencia el aludido Tribunal.

II1.1.3. La competencia del Tribunal del Jurado conforme a los arts.
1,2y 5 dela L.O. 5/1995:

Ante todo hemos de reconocer que el trabajo parlamentario ha
mejorado, con mucho, el texto del Proyecto —que tan duras criticas
habia recibido™, en cuyo articulo 1 se fijaba un cuadro de competen-

53. Dicha prevision, de entrada, supone la imposibilidad de extender la compe-
tencia del Tribunal del Jurado en los procesos laboral, civil, contencioso-administrativo
—vid.: Ruiz Vapwro, E. El Jurado en «Estudios de Derecho procesal penal». Granada
1995, pdgn. 442. Sin embargo, algunos autores defienden la posibilidad de que
establezcan el Jurado en otros “procesos —vid.: ALvaro-LINERA YURiA, C. El Jurado en
la Constitucidn—, ob. cit., pdgns. 951; Gurierrez CARBONELL, M. Tribunal de Jurados
v Justicia Técnica. (Comunicacién a la sexta Ponencia) en «Jornadas de Derecho
Procesal» —con VV.AA.— Madrid 1984, piagns. 260.

54. Vid.: Gissert Gisgert, A. El Jurado y la L.O.P.J.. (Notas sobre la competen-
cia del Jurado). R.G.D., 1985, nim. 492, pdgns. 2595-2606; Gomez CoLOMER, J.L.
Comentarios a los arts. 19, 2° y 83 de la L.O.P.J. de 1985: problemas prdcticos
aplicativos y de «lege ferenda» del futuro juicio por jurados en el proceso penal. La
Ley. Tomo 1986/1, pdgns. 1047-1072; PErez MaRTiN, A.J. El Jurado en la Ley Orgdnica
del Poder Judicial de 1 de julio de 1985. La Ley. Tomo 1987/2, péagns.1149-1158;
CaBanas Gancepo, J.M. El Jurado y su futuro. La Ley. Tomo 1993/4, pigns. 996-997;
SERRANO BUTRAGUENO, I. El Jurado a la luz del art. 83 de la Ley Orgdnica del Poder
Judicial. A.Ar., 1993, n° 121, pdgns. 1-4.

55. Parece obvio que, atin cuando ¢l texto constitucional restringe la participacién
popular al proceso penal y que, por tanto, las faltas, en principio, podrian haber sido
enjuiciadas ante el Tribunal del Jurado, pues el juicio de faltas, por el que éstas se
tramitan, constituye un proceso penal ordinario; la precisién de la L.O.PJ., al referirse a
la naturaleza de los delitos, sin resultar superflua, pues precisa lo dispuesto en el texto
constitucional, no hace sino reflejar una obviedad, cual es la inconveniencia de que las
faltas se enjuiciaran ante el Tribunal del Jurado habida cuenta de que el coste econémico
que ello iba a suponer no se correspondia con la importancia del hecho ilicito a enjuiciar.
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cias’®, para, a continuar, suspender la vigencia de ese régimen hasta que
se aprobara el nuevo Cédigo Penal, estableciendo —en la D.T. primera—
el cuadro real de atribuciones, posibilitindose la progresiva ampliacién
del marco de competencia del Tribunal del Jurado «conforme lo permita
la consolidacién social de la institucién» —D.T. segunda—. A su vez
entendemos que, por su mayor especificidad resultaba mds correcto el
art. 1 de texto aprobado por el Senado® que el art. 1 de la L.O.T.J.

El parrafo 1° del art. 1 recoge una gama delictiva que va desde el
asesinato o el parricidio (en el Proyecto de Cédigo Penal®™ desaparecen
los términos «asesinato» y «parricidio», éstos se sustituyen por la figura
del homicidio con la circunstancia genérica de parentesco, que puede
ser agravante o atenuante —antes, como sabemos, siempre se considera-
ba como agravante*-) hasta los delitos medio-ambientales y la enume-
racién de todo este conjunto de hechos ilicitos se realiza mencionando
la ribrica del Titulo correspondiente del Cédigo Penal en el que se
encuentran sistematicamente recogidos —hemos de reparar, sin embar-
go, que, concretamente ¢l apartado a) no existe como tal en el actual
Cédigo Penal, cuyo Titulo VIII se rubrica «Delitos contra las personas»
y no «Delitos contra la vida humana—. Por su parte, el parrafo 2° del
art. 1 precisa qué concretos delitos de los Titulos mencionados se
atribuyen al Tribunal del Jurado®.

56. Y en la medida en que, desde su incorporacién a la planta de la organizacién
judicial forma parte del Juez ordinario predeterminado por la Ley (ATC 147/1983, de
13 de abril) no podrdn otros érganos jurisdiccionales extender su competencia aquel_los
delitos que vengan atribuidos con cardcter exclusivo al Tribunal del Jurado —vid.:
GonzALEZ-CUELLAR SERRANO, N. Por fin, el jurado. A.Ar., 1994, n°151, pagn. 3.

57. Vid.: Famen GuILLEN, V. Comentarios al «Anteproyecto de Ley del Jurado de
Jurado» de 11 de marzo de 1994. R.D. Proc., 1994, n° 2, pigns. 431-500; OLiva SANTOS,
A. de la El Proyecto de Ley del Jurado, de 1994, y la estructura del proceso penal. R.D.
Proc., 1994, n® 3, pdgns. 761-778; MoraL Garcia, A. del Anotaciones al Proyecto de la
Ley orgdnica del Tribunal del Jurado. 1.D., 1994, n® 22, pagns. 65-75. o

58. A su vez en el Proyecto se rectificé un error, recogido en los distintos
Anteproyectos, en torno a un axioma del Derecho Procesal, cual era con_fundir los
conceptos de jurisdiccién y competencia al disponer su art. 1 que: «el Tribunal del
jurado tendré jurisdiccién para el enjuiciamiento...» cuando, evidentemente, se estaba
refiriendo a la competencia del aludido Tribunal.

59. Vid.: Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados V.
Legislatura. Serie A: Proyectos de Ley., n® 77-1, de 26 de septiembre de 1994.

60. En la versién que conocemos, por ¢l momento, que es, concretamente, la
aprobada recientemenie por el Pleno del Congreso de los Diputados.
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A los delitos previstos, inicialmente en el Proyecto, se han incorpora-
do, a lo largo de su tramitacién parlamentaria, los siguientes: omision del
deber de socorro, allanamiento de morada, amenazas y delitos medio-
ambientales; elimindndose los delitos contra las limitaciones a la libertad
sexual.

El elenco de los delitos atribuidos al Tribunal del Jurado no
necesariamente ha de entenderse cerrado en el sentido de que, tal y
como reconoce el propio legislador, en su Exposicién de Motivos®, la
progresiva consolidacién, en su caso, de dicho Tribunal probablemente
permita ir ampliando dicha competencia. En este mismo sentido el
legislador constituyente abogaba por la mencionada implantacién pro-
gresiva del Tribunal®.

En relacién con el elenco de los delitos atribuidos al Tribunal del
Jurado en el art. 1, 2° de la Ley quisiera realizar algunas observaciones
respecto de alguno de ellos.

Probablemente —aunque desconozco las estadisticas judiciales al
respecto— del conjunto de delitos, mencionados en el art. 1, 2° de la
Ley, el delito de amenazas sea numéricamente mas numeroso, lo que
me hace sospechar, sin que con ello quisiera prejuzgar la actuacién del
Ministerio Fiscal, que, a partir de la entrada en vigor de la L.O.T.J.,
disminuird el delito de amenazas y correlativamente se incrementars las
faltas de amenazas, habida cuenta de que las diferencias entre delito y
falta de amenazas son dificiles de establecer, los Tribunales, como
sabemos, se basan, para fijar la mencionada diferencia, en, la escasa

61. Vid.: Bato FerNAnpEz, M. El parentesco en el derecho penal. Barcelona
1973; ALonso, M. El sistema de circunstancias en el delito. Valladolid 1982; GonzALEZ
Cussac, J.L. Teoria general de las circunstancias modificativas de la responsabilidad.
Valencia 1988. FerNANDEZ Garcia, E.H. ;Parricidio o asesinato? (Comentario a la
sentencia de la Audiencia Provincial de Albacete de Zode enero de 1992). A.P., 1992/
2, pagns. 407-415.

62. Vid.: Bato FerNANDEZ, M. y SuArez GonzArez, C. El Proyecto de Ley del
jurado. AP. 19942, afirma:... El porqué de estos delitos y no de otros no halla, en
nuestro opinidn, justificacién ni explicacion alguna. La seleccién parece tan aleatoria
como pudiera haber sido otra cualquiera...» (pign. 695).*El dmbito competencial
correspondiente al Tribunal del Jurado se fija en el art. 1. Sin embargo, el futuro
legislador valorard, sin duda, a la vista de la experiencia y de la consolidaci6én social
de la institucién, la ampliacién progresiva de los delitos que han de ser objeto de
enjuiciamiento...» (Apartado II).
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gravedad del mal con que se amenaza y en la no persistencia en la
idea®.

La opcién por el legislador en favor del Jurado sajén plantea
especiales dificultades en relacién con el enjuiciamiento de determina-
dos delitos por su especial complejidad técnica® en los que resulta
harto dificil la delimitacioén de los puros elementos ficticos de aquellos
otros de contenido eminentemente juridico, lo que tiene lugar cuando el
tipo penal incorpora determinados elementos normativos cuya exacta
comprensién nos remite a ordenamientos sectoriales de extraordinaria
complejidad, incluso para el jurisperito. Nos estamos refiriendo, obvia-
mente, a los delitos cometidos por los funcionarios ptuiblicos®.

La dificultad o la inescindibilidad entre el hecho factico y juridico
—objeccién que reiteradamente se ha formulado frente al Jurado sajén®—
va a mostrarse, de forma evidente, en relacion con algunos de los
delitos atribuidos al Tribunal del Jurado, estoy pensando, en estos
momentos, por ejemplo, en el delito de malversacion de fondos y
caudales piiblicos, habida cuenta que los elementos configurados de tal

63. Vid.: Perez-Cruz MArTIN, A.J. La participacién popular en la Administra-
cién de Justicia..., ob. cit. afirma: «3* Siempre que se habla del Tribunal del Jurado a
lo largo del proceso constituyente aparece como un Instituto indefinido, de extraordi-
naria plasticidad, que habria de establecerse «de manera paulatina» y «en determinadas
circunstancias» para una clase de delitos que «el momento aconsejarfa» (pdgn. 244).

64 Cfr.: MuNoz Conpg, F. Derecho Penal. Parte Especial. 9* ed., Valencia 1993,
pégn. 120, CARRETERO SANCHEZ, A. Sobre el delito y falta de amenazas. P. 7., 1994, n®
36, pdgns. 319-322.

65. El legislador era consciente de ello y reconocia, en la Exposicién de Motivos
de la Ley que:»... se han seleccionado aquellos delitos en los que la accién tipica carece
de excesiva complejidad o en los que los elementos normativos integrantes son
especialmente apfos para su valoracién por ciudadanos no profesionalizados en la
funcién judicial...» (Apartado II).

66. En relacién con unos concretos funcionarios piiblicos, Jueces y Magistrados,
ya se habia producido un concreto pronunciamiento del Magistrado Gimeno Sendra, en
un Voto particular formulado a la STC 156/1989, de 5 de octubre —Sala Primera—, que
resolvia el recurso de amparo 1021/1987, al afirmarse que:... Vaya por delante que,
siempre desde el punto de vista constitucional, no me satisface la regulacién actual del
procedimiento penal para exigir la responsabilidad penal de Jueces y Magistrados,
sistema de «aforamientos» incluido (que crea graves problemas a la hora de hacer
efectivo los derechos al Juez legal o «imparcial» y a los recursos), por lo que me
pareceria aconsejable una nueva regulacién de ese procedimiento, en el que sin
perjuicio de garantizar debidamente la independencia judicial, se confiera la fase del
juicio oral al Jurado, pues si la «justicia emana del pueblo» deben ser los ciudadanos
quienes determinen la responsabilidad penal de quienes la administran, incluidos
naturalmente los Magistrados de este Tribunal Constitucional...».
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delito, conforme tiene reiterada la jurisprudencia®, no resultaran facil-
mente comprensibles a los jurados.

Por otra parte, en relacion con determinados delitos —concretamente
los referidos a fraudes y exacciones ilegales, negociaciones prohibidas a
funcionarios y trificos de influencias —resulta obvio que su inclusién se
ha producido exclusivamente por razones de oportunidad politica, preten-
diendo, de esta forma, el legislador dar respuesta a la insistente clamor
popular en contra de los lamentables casos de corrupcién politica.
Nuevamente, sin embargo, respecto de alguno de los delitos mencionados
(por ejemplo: delito de trifico de influencias®) surgirdn, probablemente,
especiales dificultades técnicas, para los jurados, en su enjuiciamiento.

Todas estas dificultades, especificamente las de orden técnico-juridico,
se habrian evitado, si se hubiera optado por la modalidad de Escabinado.

También quisiera hacer alguna consideracién respecto de aquellos
que, no incorpordndose definitivamente al texto, creemos que habria
sido conveniente su inclusién®; nos estamos refiriendo a las agresiones
contra la libertad sexual habida cuenta de su dimensién social y el
grado de concienciacién publica acerca de dichas agresiones. Sin
embargo, respecto de este tipo delictivo debemos precisar que habida
cuenta de que se ha incluido en el dmbito competencial del Tribunal del
Jurado, el delito de allanamiento de morada, y teniendo en cuenta que,
de acuerdo con una corriente jurisprudencial”™, el delito de agresién
sexual cometido con morada, supone un concurso real de delitos de
agresion sexual y allanamiento de morada, pudiera atribuirsele ambos
delitos al Tribunal del Jurado de conformidad con lo dispuesto en el art.
5, 2° y 3° de la L.O.T.J.; dicha posibilidad, sin embargo, no seria
posible si se mantuviera, conforme a otra corriente jurisprudencial™,

67. Vid.: EscricHg, J. Jurado. (Voz). en «Diccionario razonado de Legislacién y
Jurisprudencia». Madrid 1839, pagn. 409.

68. Vid.: STS de 28 de mayo de 1995, por todas.

69. Vid.: BErouco GOMEZ DE La TORRE, 1. Anotaciones sobre el delito de trdfico de
influencias. en «Cuadernos de Derecho Judicial». Vol. IV. Madrid 1994, pagns. 203-209.

70. Nuestras particulares consideraciones en favor de la inclusién de determina-
dos delitos en el dmbito competencia del Tribunal del Jurado se hace desde la
perspectiva de la opcién en favor del Escabinado.

71" Vid.: Orts BERENGUER, E. Derecho Penal. Parte especial —en coautoria con
VV.AA.—. Valencia 1993, pdgns. 630.
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que estima que, en la hipétesis planteada, no se producirfa un concurso
real, sino un delito de agresioén sexual con la agravante de morada (art.
10, 16* del C.P.) habida cuenta de que, como ya hemos indicado, dicho
delito fue suprimido de la competencia del Tribunal del Jurado.

No encontramos ninguna justificacién, por otra parte, para la
inclusion de aquellos delitos en los que el sujeto activo sea la autoridad
o funcionarios piblicos y no aquellos en los que el sujeto pasivo sea esa
autoridad o funcionarios piblicos. Me estoy refiriendo, por ejemplo, al
delito de desacato (arts. 240, 241, 242, 244 y 245 del C.P.). Si, en
principio, dicha inclusién pudiera resultar discutible, no obstante, la
racionalidad en la comprensién de su significacién juridica, pone de
relieve un evidente parentesco con los delitos contra el honor; alojados
sistemdticamente entre los delitos contra la seguridad interior del
Estado y jurisprudencialmente considerados como infracciones contra
el principio de autoridad, su actual reconsideracién doctrinal permite
una mayor aproximacién a las coordenadas de la ofensa del honor de
la persona que encarna el principio de autoridad.

Y, més genéricamente, creemos que también habria resultado acon-
sejable atribuir al Tribunal del Jurado la competencia en relacién con
los denominados delitos contra la Administracién de Justicia’.

El pérrafo 3° del art. 1 de la L.O.T.J. recoge una doble precision;
en primer lugar que el juicio del Jurado se celebrard en el &mbito de la
Audiencia Provincial (en coherencia con lo establecido en el art. 83, 1°
de la L.O.PJ.) y, en su caso, de los Tribunales que corresponda por
raz6én de aforamiento —T.S.J. o T.S.—; la D. F. segunda de la L. O. T. J.
modifica los apartados 3° y 4° de este articulo (afiadiendo sendos
segundo parrafo), en el sentido de diferir al Tribunal del Jurado los
delitos que pertenezcan al 4mbito de los Jueces de lo Penal y Audiencia
Provincial. La segunda precision, a la que nos referiamos, que nos
parece mis necesaria y acertada, consiste en excluir de la competencia
del Tribunal del Jurado, los delitos cuyo enjuiciamiento venga atribuido
a la Audiencia Nacional™.

72. Vid.: CareoNELL MaTey, J.C. y GonzaLez Cussac, J.L. Derecho Procesal...,
ob. cit., pdgns. 763-764.

73. Vid.: CANTARERO BANDRES, R. Administracidn de Justicia y obstruccionismo
Judicial. Madrid 1995.
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El art. 5 de la L.O.T.J. precisa que la determinacién de la competencia
del Jurado se hard en atencién a la pena en abstracto que corresponda al
presunto hecho delictivo, cualquiera que sea la participacién o el grado de
ejecucién atribuido al acusado, sin perjuicio que, respecto de los delitos
contra la vida humana se requiera la consumacion del delito. Respecto de
tal prevision legal hemos de formular las consideraciones siguientes:

a) La falta de precisioén de si el Tribunal del Jurado conoce sélo de las
modalidades dolosas o también de las culposas, habida cuenta de que no
se incluye la imprudencia (art. 565 del C.P.) dentro de las competencias del
Tribunal del Jurado y de que el actual Cédigo Penal sigue el sistema de
«crimen culpae», evidencia la falta de criterios técnicos y rigurosos™.

b) Nos parece acertada la exigencia de la consumacién para la
atribucién al Tribunal del Jurado en relacién con los delitos conira la
vida humana pues las difusas fronteras entre los delitos consumados de
lesiones y los delitos frustrados contra la vida hace preferible que la
fijacion de esos linderos sea confiada, en cada caso concreto, a un
Tribunal profesional. Esa cuestién de cardcter sustantivo, afirma MoraL
GARcia”, repercutiria en el buen orden procesal enturbiando la claridad
del procedimiento, la conversion, por mor de un cambio de tipificacién,
en el acto del juicio oral, de un procedimiento comtn en otro compe-
tencia del Tribunal del Jurado ha de ser muy engorrosa y dilatoria y el
mantenimiento de la competencia del Tribunal del Jurado para los
delitos no consumados contra la vida seria un marco especialmente apto
para propiciar esas situaciones (cambio de la acusacién por lesiones
consumadas en otra por homicidio frustrado).

El pérrafo 2° del art. 5 extiende la competencia del Tribunal del
Jurado al enjuiciamiento de los delitos conexos siempre que la
conexién tenga su origen en alguno de los supuestos siguientes: a)
Que dos o més personas reunidas comentan simultineamente los

74 En el Derecho comparado —Francia e ITtalia~ ha quedado evidenciado que
resulta, practicamente imposible, la constitucién del Jurado, cuando éste extiende su
competencia, especialmente, a los delitos de terrorismo por el natural miedo de los
jurados a enfrentarse a la posibles amenazas proferidas por dichos delincuentes —vid.:
Perez-Cruz MarTiN, AJ. La participacion popular en la Administracién de Justicia:...,
ob. cit., padgns. 216-217.

75. Cfr.: Bajo FErRNANDEZ, M. y Suirez GonzaLez, C. El Proyecto de Ley..., ob.
cit., pagn. 695. '
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distintos delitos; b) que dos o mds personas comentan mdas de un
delito en distintos lugares o tiempos, si hubiera precedido concierto
para ello y c) que alguno de los delitos se haya cometido para
perpetrar otros, facilitar su ejecucién o procurar su impunidad; con la
salvedad de que, no podrin enjuiciarse por conexidad el delito de
prevaricacién y aquellos delitos conexos cuyo enjuiciamiento pueda
efectuarse por separado’. Tal prevision legal nos sugiere las observa-
ciones siguientes:

a) Parece que habria sido més aconsejable no atribuir al Tribunal
del Jurado los procesos con una pluralidad de objetos, sino con uno
solo, habida cuenta de que con ello se estaria facilitando la labor del
Magistrado-Presidente y del Jurado.

b) La exclusion del delito de prevaricacién supone un reconoci-
miento implicito de la complejidad de tal delito” y de la dificultad que
plantea el enjuiciamiento por los jurados de tal delito™ habida cuenta de
la opcion del legislador en favor del Jurado sajon.

¢) Por via de conexion el Tribunal del Jurado conocerd delitos que,
en principio, no le vienen atribuidos —por ejemplo: falsedades como
medio de cometer malversacion de caudales piblicos—.

d) La exclusion de la competencia del Tribunal del Jurado de los
delitos conexos «cuyo enjuiciamiento pueda efectuarse por separado»
supone un evidente olvido de la esencia misma de la conexi6n de delitos.
Efectivamente si cuando se habla de delitos conexos se estd haciendo
referencia a una pluralidad de delitos, entendidos como hechos de

76. Anotaciones al Proyecio de Ley..., ob. cit., pagn. 67.

77. ElC.G.PJ., en relacién con el art. 7 del Anteproyecto —bastante mds limitado
en cuanto a la extension de la competencia por conexién del Tribunal del Jurado—
aceptaba que la conexién jugase un papel muy pequefio, echando en falta rﬁt,gias como
las del art. 18 de la L.E.Crm. para resolver cuestiones de competencia y otros
problemas —vid.: Informe del Consejo General del Poder Judicial sobre el Anteproyec-
to..., cit., en «Dossier sobre...», cit., pagn. 41.

78. La simple lectura de la STS —Sala 2°— de 18 de enero de 1994, por ejemplo,
deja en evidencia lo que queremos dejar de manifiesto.
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apariencia delictiva diferentes, aunque relacionados por algin nexo”, no
puede disponerse en el mismo articulo que la competencia se extiende a
los delitos conexos y, posteriormente, establecer que se excepitan de esa
extensién los delitos cuyo enjuiciamiento puede efectuarse por separado
pues, en primer lugar, ello establecia dos disposiciones absolutamente
contradictorias, y, en segundo lugar, porque los delitos conexos pueden
siempre —o casi siempre— ser enjuiciados por separado™.

Por otra parte, no podemos olvidar, afirma OrLiva Santos®, «que:...
la conexidn, antes de que un asunto de competencia, lo es de objeto del
proceso. Por tanto, el fendmeno de dos hechos conexos, ambos de
apariencia delictiva, no interesa sélo cuando uno de ellos es de compe-
tencia del Jurado y el otro, en cambio, no. Interesa también si los dos
hechos, conexos, son, cada uno por si mismo, de la competencia del
Tribunal del Jurado. En tales casos, ;se acumulardn en un solo «proce-
dimiento para el juicio ante el Tribunal del Jurado» o deben incoarse y
seguirse tantos «procedimientos» como hechos de apariencia delictiva
aparezcan?...».

«No es ésta —sigue afirmando el mencionado autor®— una cues-
tién de competencia, sino de unidad o pluralidad de objetos. Verdad
es que, sobre la base de la confusas remisiones a la L.E.Crm., cabe
responder que, por supuesto, ha de aplicarse al Jurado lo que se
desprende del art. 300 de la L.E.Crm. Pero una clara disposicién
legal seria sumamente preferible a la suposicidn, teniendo en cuenta
que el art. 300 de la L.E.Crm. no estd en sede de «procedimiento
abreviado», modelo en el que mds se mira el legislador y también
algo mds importante, a saber, que podria convenir, que los procesos
con Jurado no fuesen nunca o casi nunca procesos con pluralidad de
objetos».

79. Vid.: GonzArez Cussac, I.L. Los delitos de los funcionarios piiblicos:
cuestiones generales. La prevariacion como figura residual. en «Cuadernos de Dere-
cho...», ob. cit., pagns. 59-68; Reicosa GonzALez, 1.J. La prevaricacion judicial. en
«Cuadernos de Derecho...», ob. cit., pdgns. 71-100; Lepesma IBANEZ, P. Aproximacion
Jurisprudencial a la prevaricacion de las «autoridades» en «Cuadernos de Derecho...»,
ob. cit., pagns. 291-304,

80. Cir.: OLiva santos, A. de la La conexion en el proceso penal. Pamplona 1972

81. Cfr.: OLiva sanTos, A. de la El Proyecto de Ley del Jurado de 1994 y la
estructura del proceso penal en «I Jornadas sobre...», ob. cit., pagn. 114.

82. El Prayecto de Ley del Jurado, de 1994,..., ob. cit., pign. 771.
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El parrafo 3° del art. 5 prevé la inclusién de los delitos concurrentes’
y continuados® derivados de un mismo hecho cuando uno de ellos pertenez-
ca al dmbito competencial del Tribunal del Jurado. El primero de los
apartados del art. 5, 3° supone una nueva via de extensién de’la competencia
de dicho érgano jurisdiccional més alld de lo inicialmente previsto, sin saber
exactamente si el legislador es consciente del alcance que ello puede tener;
estoy pensando, por ejemplo en el supuesto de robo con homicidio (previsto
en el art. 501 del C.P.) ya que, como Vds. saben dicho delito estd situado
fuera de los delitos contra la vida humana e incluido entre los delitos contra
la propiedad —Titulo XIII- no previsto en el art. 1, 1° de la Ley. En cuanto
al apartado 1T del art. 5, 3° de la L.O.T.J. que, como decfamos, recoge la
hipétesis del delito continuado®, sélo quisiéramos precisar que dicha previ-
sion plantea problemas de armonizacién con el art. 300 de la L.E.Crm.

Por iltimo, el péarrafo 4° del art. 5 dispone que la competencia
territorial del Tribunal del Jurado se ajustara a las normas generales®,
es decir, conforme a los arts. 14 a 18 de la L.E.Crm.

'

II1.2. La Composicion del Tribunal del Jurado:

HI1.2.1. Consideraciones previas:

Se ha dicho, no sin razén, que el legislador de 1995 ha sentido, al regular
el Tribunal del Jurado, una especial fascinacién por el modelo anglo-norte
americano®’; sin embargo, si tal afirmacion es evidente en relacién con el nuevo

83. OLva SANTOs, A. de la El Proyecto de Ley del Jurado, de 1994,... ob. cit.,
péagns. 771-772.

84. Vid.: RopriGuez DEVESA, 1. M. Derecho Penal espaiiol. Parte General. 17* Ed.
—revisada y puesta al dia por SErraNO GOMEZ, A.—. Madrid 1994 afirma: «Hay concurso
de delitos cuando un sujeto en el momento de ser juzgado ha cometido varios delitos por
los que no ha sido condenado con anterioridad..... Hay concurso real cuando el sujeto ha
realizado varias acciones cada una de las cuales por separado es constitutiva de un delito:
hay tantas acciones como delitos. El concurso ideal consiste en la comisién de varios
delitos mediante un sélo acto: hay una sola accién y varios delitos» (pdgn. 848).

85. Vid.: art. 69, bis del C.P.

86. Vid.: CANTARERO BANDRES, R. Problemas penales y procesales del delito
continuado. Barcelona 1990, pigns. 176-199.

87. La remisién a las reglas generales para la determinacién de la competencia
funcional en el art. 7, III del Anteproyecto de enero de 1994, posteriormente subsanado
en el Anteproyecto de abril de 1994 y Proyecto de Ley, hemos de considerarlo como
correcto habida cuenta de que resultaba imposible la determinacién de los érganos
funcionalmente competentes conforme a las aludidas reglas generales —vid.: FAIREN
GuiLLEN, V. Comentarios al «Anteproyecto de Ley..., ob, cit., pagn. 448.
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proceso penal que la propia L.O.T.J. introduce para el enjuiciamiento de los
delitos competencia del Tribunal del Jurado, no creemos que sea exacta en
cuanto al modelo de Jurado introducido por el legislador porque, frente a la
comiin opinién, de que se trata del modelo de Jurado sajon, nosotros entende-
mos que mds bien se trataria de un modelo mixto®, fruto de la necesaria
adaptacion del Jurado sajén a las exigencias constitucionales, entre otras,
presuncién de inocencia y motivacion de las sentencias.

Quisiera, brevemente, explicar mi anterior afirmacién, condensan-
dola en las consideraciones siguientes:

a) Efectivamente el art. 2 de la L.O.T.J. establece la clésica
distincién entre «Seccién de hecho» —compuesta por nueve jurados
titulares y dos suplentes— y la «Seccién de derecho»-integrada exclusi-
vamente por un Magistrado de la Audiencia Provincial con la salvedad
contenida en el apartado II del art. 2, 1°.

b) Las novedades que se introducen en el modelo cldsico de Jurado
sajon —tales como: motivacién del veredicto, responsabilidad de los
jurados, recurso de apelacion— suponen una evidente desvirtuacién y
desnaturalizacién de dicho modelo.

c) Es obvio que el Jurado sajon, configurado doctrinal y legalmen-
te, a finales del siglo pasado, no se acomodaba a las actuales exigencias
constitucionales, lo que exigfa, o bien una adaptacién del modelo a esas
exigencias, o bien la adopcidn del modelo de Escabinado.

El Escabinado®, que surge a partir de la remodelacién de una
misma institucién —Jurado sajéon—*’, permite una adecuada superacién
de los inconvenientes técnicos juridicos que habia originado el fracaso
del Jurado sajén®'. Pero, ademds, dicho modelo permite, en Europa, tras

88. Vid.: OLiva Santos, A. de la, El Proyecto de Ley del Jurado, de 1994..., ob.
cit., pdgn. 763; Vazouez Honrrusia, J. M2 Critica al Anteproyecto..., cit. en «El
Jurado...», cit., pagn. 97.

89. Cfr.: Bajo FerNANDEZ, M. y SuArez GonzALez, C. El Proyecto de Ley..., ob.
cit., pagn. 694,

90. Vid.: Martin Ostos, J. de los S. El Escabinado como Jurado en «I Jornadas
sobre...», ob. cit., pdgn. 42 sobre la procedencia etimolégica del término Escabinado,
Escabinato o Tribunal de Escabinos.

91. Vid.: Lozano-Hicuero Pwto, M. Notas sobre la participacién procesal y su
proyeccion en las formas alternativas de Justicia. RU.D.P,, 1987, n°® 0, mantiene, en contra
de lo afirmado, que:... Histéricamente, sostener que el jurado y escabinado son secuencias
concadenadas de una misma solucién politica no nos parece correcto...» (pagn. 47).
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la II* Guerra Mundial, posibilitar la combinacién de la participacién
popular con similares exigencias constitucionales, a las reconocidas en
la C.E. de 1978%.

Ya habiamos dicho anteriormente que se introduce en Espaiia el
Tribunal del Jurado cuando en otros ordenamientos juridicos europeos
estd en franco cuestionamiento; pero, ademds, se opta por el Jurado
sajon frente al Escabinado, modelo por el que han optado los paises de
nuestro entorno geografico y cultura juridica. Asumimos, plenamente,
la afirmacién de Pepraz PENALvA cuando sefiala que: «Se pretende
ahora restaurar en Espafla el caduco y fracasado juicio por jurado, a
espaldas de su ya asumida evolucion en paises de nuestro entorno,
como Alemania, Francia, Italia, Portugal, etc.»®.

Hemos tenido ocasion, reiteradamente, de exponer nuestra
opinién en favor del Escabinado™, y quisiéramos, brevemente,
resumir las razones que avalan dicha opinién en las reflexiones
siguientes:

a) El Escabinado resulta plenamente compatible con el sistema
de garantias sobre el que se halla configurado el ordenamiento
juridico.

b) El funcionamiento prictico del Escabinado posibilita la aplica-
cién de la doctrina del Tribunal Supremo al caso concreto, cuyo

92. Fundamentalmente: inescindibilidad entre juicio de hecho y juicio de dere-
cho —vid.: GmMENO SENDRA, V. El art. 125 de la Constitucion, los Tribunales de jurados
y escabinos. R.G.L.J., 1981, n® 4, pdgn. 379; Martin Ostos, J. de los S. Algunas
consideraciones sobre el jurado. AF.D. (UNEX), 1984-1985, n® 3, pagns. 400-4001—
, ausencia de motivacion del veredicto —vid.: ALcALA-Zamora Y Castiiro, N. El jurado
popular. en «Derecho Procesal Mexicano». Tomo I. México 1966, pign. 307; GiMENO
SENDRA, V. La accién popular, el jurado y los Tribunales de escabinos en «Comentarios
a la Legislacién Penal» —con VV.AA. y Tomo L Madrid 1982, pagn. 375—, irresponsa-
bilidad de los jurados —vid.: Gimeno SenprA, V. El art. 125 de la Constitucion, los
Tribunales de jurados y..., ob. cit., pagns. 382 a 385, la dificultad del «juicio de revista
o la ineficacia del recurso de casaci6n por error en la apreciacién de la prueba —vid.:
Gomez pE Liaro Y SoteLLa, FJ. Voto particular concurrente que formula el Vocal con
ocasién del Informe sobre el «Anteproyecto de Ley orgdnica por el que se crean
determinados organos judiciales y el Cuerpo d e facultativos forenses». Aprobado por
Acuerdo del Pleno del Consejo General del Poder Judicial de fecha 10 de marzo de
1993 (Anexo HI). B.I. (C.G.P.1.)., 1993, n® 111, pdgn. 55 se refiere a los tres tltimos
inconvenientes mencionados.

93. El Jurado como via de..., cit., pagn.

94. En defensa del Escabinado. La Ley. Tomo 1994/4, pigns. 1125-1135.
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conocimiento por los técnicos podrd ser expuesto, en el debate, a los
legos, a la vez que éstos facilitardn a los técnicos el calor humano, la
sensibilidad, la perspicacia, la penetracién, el conocimiento de las
realidades ambientales®™ —todo ese conjunto de valores humanos que,
sin duda, coniribuirdn a lograr una mejor justicia—. Se produce, pues,
una mayor 6smosis entre el saber juridico y la sabia popular.

c) El Escabinado supone la coparticipacion de los Jueces y los jurados,
en un tnico «Colegio»®, en la deliberacién sobre los hechos, el Derecho y,
en definitiva, la redaccién de la sentencia de condena o absolucién®,
extendiéndose, por tanto, la participacion popular al ambito de la penalidad®,

d) Teniendo, en cuenta lo anteriormente indicado, podemos
afirmar que la participaciéon del pueblo en la Administracién de
Justicia resulta mds efectiva en la modalidad de Escabinado y
garantiza, al propio tiempo, la aplicacién desinteresada del Dere-
cho objetivo, sin que todo ello resulte excesivamente oneroso para
todos los contribuyentes; alcanzdndose, de esta forma, una pleni-
tud la participacién popular en la Administracién de Justicia®.

Pero, ademads, la opcién por el Jurado sajon habria exigido, en
consecuencia, incorporar al ordenamiento juridico espafiol, piezas cla-
ves en el sistema legal norteamericano'®'"!, lo que supondria una

95. Vid.: Entrena Kierr, C. M% La equidad y el arte de juzgar. 2* Ed.,
Pamplona 1990, pdgn. 47.

96 Vid.: GimMeNo SENDRA, V. Introduccién al..., ob. cit., pagn. 105 propone una
relacién favorable a los legos frente a los técnicos, en la composicion del «Colegio»,
decidiendo mediante el sistema de mayorias tanto los hechos como la aplicacién del
Derecho y la individualizacién de la pena.

97. Esta no es, sin embargo, la solucién adoptada en Austria y Noruega, en
donde, pese a que se ha optado por la forma de Escabinado, no intervienen los escabino
en la deliberacién relativa a la pena.

98. Cfr.: GmMeno SENDRA, V. Derecho Procesal. Tomo 11 (Proceso Penal) —en
coautoria con Moreno CATENA, V.; ALAMAGRO NoOSETE, J. y Cortés DomiNGuEz, V.—. 3*
Ed. (reimpresién). Valencia 1990, pagn. 46.

99. Cfr.: Perez-Cruz MARrTiN, AJ. La participacion popular en la Administra-
cion de Justicia:..., ob. cit., pidgn. 262.

100. Vid.: Friepman, L.M. Introduccion al Derecho Norteamericano. (trad. de
Verger i Grau, I.). Barcelona 1988.

101. Vid.: Vazquez Jotelo, S.L. Pautas metodologicas para elaborar un nuevo
cddigo procesal. en «La Reforma del Proceso Penal...», ob. cit., pdgns. 181-187
denuncia los peligros del «mismatismo legislativo».
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reforma procesal mucha mds profunda. Efectivamente, la aludida reim-
plantacién se acomete sin tener en cuenta las condiciones que, en otros
paises, hacen atin viable —aunque con muchas deficiencias— el jurado
sajon —fundamentalmente el sistema judicial'”™, la efectividad del prin-
cipio de oportunidad®, la atribucién del Ministerio Fiscal en la fase de
investigacion1®, la funcién del Jurado'”, y la existencia de una Policia
Judicial dependiente de los Fiscales'’. Por tanto, la incorporacion de
una pieza suelta de un engranaje —que constituye el sistema legal
porteamericano— va a provocar, sin duda, muchos mds problemas de los
que en el aludido sistema estd provocando el mantenimiento del propio
Jurado.

Creemos, pues, que ha errado gravemente el legislador al optar por
el Jurado sajén, ain cuando, légicamente, no deja de ser una conse-
cuencia del seguimiento, peligroso, por el modelo angloamericano.

102. Vid.: Wurre, R.C.A. The Administration of Justicie. 2* Ed., Blackwell,
Oxford UK & Cambridge USA, 1991, pdgn. 124; Ruiz, G. Federalismo judicial. (El
modelo americane). Madrid 1993, pagns. 43-47.

103. La incidencia del principio de oportunidad y de las diferentes manifestacio-
nes a que da lugar es objeto de estudio, entre otros, por Dieco Diez, L.A. Algunos
apuntes sobre la «plea bargaining» de los U.S.A. Justicia, 1989, n® IV, pagns. 943-?64;
ArMENTA DEU, T. Criminalidad de bagatela y principio de oportunidad: Alemania y
Espaiia. Barcelona 1991, pdgns. 219-222; Barona VILAR, S. La conformidad en el
proceso penal. Valencia 1994, pagns. 36-87. .

104. Vid.: Casezupo RopriGuez, N. El Ministerio Piiblico en los Estados Unidos
de Norteamérica. Especial consideracion del «plea bargaining». (Tesis Doctoral).
Valladolid 1994 —Inédita—.

105. No es lo mismo la funcién de un jurado en un sistema juridico que se va
creando a golpe de resolucién judicial, como el anglosajén, que en un sistema, como
el espafiol, que se asienta en el Derecho codificado —vid.: FLeTCHER, G.P. En Defensa
propia. —traduc. de Muroz ConpE, F. y RopriGuez MariN, F— Valencia 1992, pagns.
261-284.

106. Son muchas las cuestiones que se plantean en las relaciones Policia— Fiscal:
independencia de uno y otro por falta de relacioén orgénica o de obediencia que conduce
a una falta de coordinacién planteadas —entre otras cuestiones— en la denunciada
escasez de elementos probatorios recabados por la Policia; la frustracién —cuando lo
anterior no ha sucedido— de los agentes, por el frecuente archivo de los casos (acaecido
el plea bargaining), hecho que ha conducido al deputy shopping (ofrecimiento del caso
a otro asistente del Fiscal para que lo persiga), etc. —vid.: Nissman, D.M. y Hacen, E.
The Prosecution Function. Massachusetts and Toronto 1982; McDonaLp, W.E., RossmaN,
H.H. y Cramer, I.A. Police-Prosecutor Relations in the United States. Executive
Summary. Chicago 1982.
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11.2.2. Composicion de la «Seccion de hechos del Tribunal del Jurado:

En lo referente al tamafio de la «Seccidén de hecho», ya sabemos,
que estd integrado por nueve jurados titulares y dos suplentes —el
Proyecto de Ley establecia un nimero de siete'”— lo que nos parece una
proporcién adecuada'®. Creemos que se ha optado, correctamente, por
un tamaifio intermedio entre los 12 y 6 miembros —que suelen ser las
opciones seguidas por los ordenamientos juridicos comparados—, pues
logra una cierta riqueza de representacion y acercamiento a los diversos
estratos sociales, sin que ello suponga un coste econémico despropor-
cionado. Por otra parte al optarse por un niimero impar se evitan los
posibles problemas derivados de empates en la votacién (que deberian
resolverse por el principio pro reo). Creemos, sin embargo, que, desde
el punto de vista de técnica legislativa, debieran haberse refundido los
apartados I del parrafo 1° del art. 2 y parrafo 2° del mismo articulo,
habida cuenta de que ambos se refieren a los jurados —titulares y
suplentes— y, por tanto, todos ellos miembros del Tribunal del Jurado'®.

ll1.2.3. Composicion de la «Seccion de derecho» del Tribunal del Jurado:

Cuando el juicio del Jurado se desarrolle en el dmbito de la
Audiencia Provincial, la «Seccién de derecho» se integra por un

107. Las Enmiendas nim. 34 del Grupo Parlamentario Socialista y niim. 123 del
Grupo Federal de TU-IC proponian la elevacién del nimero de jurados a fin de lograr
un enriquecimiento en los debates por el incremento de un mayor nimero de sesgos —
vid.: Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados. V Legisla-
tura. Serie A: Proyectos de Ley., nim. 64-9, de 27 de octubre de 1994,

108. Vid.: Arce, R. y SoBraL, I. Tamario del Jurado y regla resolutoria. (Capitulo
IV). en «La psicologia social en la Sala de Justicia. (El Jurado y el testimonio)».
Barcelona 1990 afirma: «Nosotros, por nuestra parte y con la ventaja que nos proporciona
la distancia y el no tener que decantamos por ninguna de las dos partes que, sin duda,
representan dos posturas extremas, proponemos por lo que respecta al nimero el estudio
de una solucién intermedia entre las dos anteriormente citadas, es decir, un jurado de doce
miembros o seis miembros. Nuestra propuesta va en el sentido de llevar a cabo estudios
con jurados formados, por ejemplo por nueve miembros, teniendo en cuenta los estudios
de Strodtbeck, James y Hawkins (1957) y Arce (1989)...» (pdgn. 53).

109. Cfr.: C.G.PJ. Informe sobre el «Anteproyecto de Ley..., cit. en «Dossier
sobre...», cit., pagn. 41.
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Magistrado de la Audiencia’, que, ademds, presidird el Tribunal del
Jurado.

Ahora bien, si por razén de aforamiento, el juicio del Jurado
debiera desarrollarse en sede del Tribunal Superior de Justicia o
Tribunal Supremo —Sala 2% sera el Magistrado-Presidente del
Tribunal del Jurado el que fuere Presidente de la Sala o Seccién de
lo Penal del Tribunal Supremo o el Presidente del T.S.J. o el
Magistrado de la Sala de lo Civil y Penal en quien deleguen éstos,
respectivamente.

Se ha producido, en relacién con lo dispuesto en el Proyecto de Ley,
undnimemente criticada, una minima reforma, que no acaba de solucio-
nar satisfactoriamente las mencionadas criticas, ya que, exclusivamente,
se permite al Presidente del T.S.J. delegar en un Magistrado de la Sala de
lo Civil y Penal la presidencia del Tribunal del Jurado'', pero nos
preguntamos y porqué no se establece esa misma posibilidad de delega-
cidon con respecto a la presidencia del Tribunal del Jurado cuando el
juicio del Jurado se celebre en el dmbito del Tribunal Supremo, o atn, lo
que creemos mds adecuadamente, porqué no se establece las respectivas
Presidencias entre los distintos Magistrados que integran la Sala 2* del T.
S. y Sala de lo Civil y Penal del T.S.J., designados por rotacion.

El mantenimiento de la presidencia del Tribunal del Jurado, en
el dambito del T.S. y T.5.J., tal y como dispone el art. 2, 1° II de
la Ley, nos hace sospechar una evidente desconfianza en el legis-
lador hacia los Magistrados de las respectivas Salas, las razones de
esta desconfianza las intuimos, pero no creo que las debamos

110. Lo que supone que, se produce una reduccién importante en la composicion
del Tribunal (tres Magistrados) que, hasta este momento, venia enjuiciando por
ejemplo: el presunto autor de un asesinato; produciéndose, a mi juicio, un claro
retroceso, que supuso la L.E.Crim., al consagrar el procedimiento de tnica instancia,
desarrollada ésta ante un Tribunal colegiado.

111. La redaccioén del apartado II del art. 2, 1° de la Ley es bastante defectuosa ya
que, al preveer la delegacion de la presidencia del Tribunal del Jurado, se utiliza €l
pronombre plural —€stos— y, por tanto, puede deducirse que esta posibilitindose la
delegacién tanto del Presidente de Sala o Seccién de lo Penal del T.S. como del
Presidente del T.S.J.; sin embargo, al disponerse el Magistrado en favor de quien pueda
realizarse dicha delegacién, exclusivamente se alude a un Magistrado de la Sala de lo
Civil y Penal, Sala que, como sabemos, integra una de los tres que compenen, conforme
al art. 72, 1° de la L.O.PJ., el T.S.J., sin establecerse nada en relacién con el Magistrado
en favor de quien puede delegar el Presidente de Sala o Seccion de lo Penal del T.S. la
presidencia del Tribunal del Jurado que se celebre en el ambito de dicho Alto Tribunal.
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exponer, pues probablemente se nos acusaria de que estamos
realizando un imprudente juicio de intenciones'!”.

IV. FUNCIONES DE LOS JURADOS Y DEL MAGISTRADO-PRESIDENTE:

No quisiera excederme en mi exposicion, abordando temas que, en
principio, no figuraban en la Ponencia que, en su dia, me fue encargada;
sin embargo, creo que quedaria incompleta la exposicién sobre la Com-
posicién del Tribunal del Jurado —ademds no creo usurpar las Ponencias
encargadas a mis compafieros— sino abordara, aunque sea someramente,
la referencia a las funciones de los jurados y del Magistrado-Presidente.

IV.1. Funciones de los jurados:

El art. 3, 1° de la Ley, aludiendo al contenido latu sensu, del
veredicto sefiala que los jurados declarardn probado o no probado el
hecho justiciable!!*, que el Magistrado-Presidente haya determinado
como tal'"*, asi como aquellos otros hechos que decidan incluir en su
veredicto y no impliquen variacién sustancial de aquél. Respecto de
dicha previsién legal quisiéramos formular las puntualizaciones si-
guientes:

112. Cfr.: Gissert GISBERT, A. y MaREs RoGer, F. El Proyecto de Ley del Jurado:...,
ob. cit., afirma: «Dada la connotacién politica que puede intuirse en algunos nombramien-
tos judiciales de cardcter discrecional —sin que esto haya de condicionar su legalidad y
legitimidad—..., asi como las personas que por ley han de ser sujetos pasivos de los
procesos seguidos con Jurado ante el T.S. o T.S.J., habremos de insistir que, para los casos
de aforamiento, la presidencia del Tribunal del Jurado sea desempefiada por el Magistrado
que por turno corresponde conforme a la normativa vigente» (pdgn. 9102).

113. Vid.: art, 59, 1° de 1a L.O.T.J: la declaracién de los hechos como probados
requerird de siete votos, al menos, cuando fuesen contrarios al acusado, y cinco votos,
cuando fuesen favorables.

En favor de la regla de la unanimidad vid.: PauL VeLasco, P. de Influencia de los
factores estructurales del Jurado en el tiempo de deliberacién y obtencion del veredicto.
C.PCr, 1993, n° 51, pdgn. 975; idem. De la composicion y del veredicto del jurado.
Comentarios psicolégicos al Anteproyecto de Ley del Jurado. 1.D., 1993, n® 20, pagn. 86.

114, Vid.: art. 52 de la L.O.T.J. ’
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a) La alusién hecho justiciable no parece, al menos, desde la
terminologia procesal, la mds correcta, debiendo sustituirse, quizds, por
el de: hecho punible'’, si nos queremos referir, con él, al hecho
historico integrante del objeto procesal.

b) La posibilidad de que los jurados incluyan en el veredicto
hechos que no supongan variacién sustancial no dudo que va a ser
objeto de importantes conflictos a la hora de determinar si los hechos,
incluidos en el veredicto, suponen variacion sustancial o no; tal posibi-
lidad, agudamente pone de relevancia FARen GumLLEN''®, supone la
aparicién de lo inquisitivo, de nuevo, en el proceso penal, esta vez en
manos de los jurados.

El parrafo 2° del art. 3 también encomienda a los jurados la
proclamacién de la culpabilidad o inculpabilidad de cada acusado'’, lo
que, a nuestro juicio, supone la introduccién de uno de los mds graves
factores de distorsion para el recto funcionamiento de la Institucién, al
menos, en su forma de Jurado sajon. La alusion al veredicto de
culpabilidad-inculpabilidad, cambiando la redaccién del Anteproyecto
de enero de 1994, que aludia a las alternativas de culpabilidad o
inocencia''® supone el retorno a los términos «culpable» o «inculpable»,
conforme al tenor literal de la Ley de 1888, presenta problemas de
hondo calado. No en vano, la voz culpabilidad, de naturaleza polisémi-
ca, cuyo contenido se extienden a distintos significados, es empleada en
las disciplinas penal y procesal penal, con diversas finalidades. No
podemos olvidar que, cuando la legislacién de 1888, incorpora la voz
«culpabilidad», la teoria del delito, analiticamente concebida, no habia
alcanzado el desarrollo posterior, ni se habia consolidado el sentido
juridico penal que le es propio en la actualidad, cargado de hondo
significado juridico penal. Por esta via, se introduce la confusién entre

115. Ouiva santos, A. de la Vote particular concurrente con el Informe del
Consejo General del Poder Judicial acerca del «Anteproyecto de Ley Orgdnica del
Tribunal del Jurado» que formula el Vocal Excm®. Sr. D. Andrés de la Oliva Santos.
B.L del C.G.PJ.,, 1994, n° 117, pdgn. 88.

116. Comentarios al «Anteproyecto de..., ob. cit., pagn. 447.

117. Vid.: art. 60, 2° de la L.O.T.J.: la declaracién de culpabilidad requerird la
mayoria de siete votos y de cinco votos para establecer la inculpabilidad.

En favor de la regla de la unanimidad vid.: cita 113.

118. Lo que suponia una clara contradiccién con el principio constitucional de presun-
cién de inocencia habida cuenta de que inocencia no necesita ser declarada o reconocida.
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culpabilidad como elemento del delito y culpabilidad como antitesis de
inocencia; esto es, como acreditacion de la comision del hecho punible.

Conviene recordar que la reforma de 1931 obvié esta cuestion
eliminando la referencia a la culpabilidad o inculpabilidad dando nueva
redaccion al art. 76, al limitar la cuestion a la pregunta de si se realizd
el hecho o si no se realizé; afiadiendo que la ejecucion del hecho tuvo
lugar... «aqui se narraran los hechos de que puedan derivarse la
concurrencia de circunstancias eximentes o agravantes sin emplear
conceptos juridicos ni técnicos en cuanto fuere posible. La «Seccién de
derecho» cuidard de hacer igualmente estas preguntas con la debida
sustantividad y separacion, teniendo en cuenta las circunstancias modi-
ficativas alegadas en las conclusiones de las partes y con la iniciativa
que, seglin el resultado de las pruebas, le reconoce el art. 75».

Por su cardcter y contenido juridico, por la discusidn doctrinal y
jurisprudencial de lo que deba considerarse por culpabilidad y por el
asentamiento de sus contenidos en la teoria del delito'®®, habria sido
aconsejable prescindir de 1a expresion culpabilidad, y su sustitucién por
otra féormula mds acorde con la estricta atribucién de la funcién del
jurado al dmbito de lo factico.

El parrafo 3° del art. 3 de la Ley establece la exigencia de que
los jurados en el ejercicio de sus funciones actien con arreglo a los
principios de independencia, responsabilidad y sumisién a la Ley.
Respecto de ello hemos de precisar que, si bien, no puede aplicarse
en su integridad el estatuto del Juez técnico'?"'?2, a cada uno de los
jurados, la exigencia de responsabilidad a éstos como légica con-
secuencia de la exigencia de motivacién del veredicto'”— supone,
como ya habiamos tenido ocasién se poner de relieve, una clara
modificacién de las notas que caracterizaban histéricamente la

119 Vid.: Perez-Cruz Martin, A.J. La participacién popular en la Administra-
cion de Justicia:..., ob. cit., pagns. 179-185.

120. Vid.: Muroz Cownpg, F. Teoria general del delito. 2* Ed., Valencia 1989,
pdgns. 119-127.

121. Vid.: MonTeErO ArocA, J. La funcién jurisdiccional y el «status» de Jueces
y Magistrados. D.J., 1985, nims. 45-46, pdgns. 91-115.

122. Vid.: PErez-Cruz MARTIN, A.J. La participacion popular en la Administra-
cion de Justicia:..., ob. cit., pign. 260.

En una posicién contraria, sin embargo, podemos citar a Gomez CoLOMER, J.L.
Comentarios al art. 19, 2°y 83 de la L.O.PJ. de 1985..., ob. cit., pagn. 1050.

123. Vid.: Avosno, J.A. El jurado, algo mds que una Ley. 1.D., 1993, n° 19, pagn. 22.
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actuaciéon de los jurados, cual era la de su irresponsabilidad'®,
también en clara correspondencia con la ausencia de motivacién
del veredicto, puesto que los jurados apreciaban las pruebas,
practicadas en el juicio oral, conforme a las reglas de la sana
critica, la légica, la razén y la experiencia'®,

El pérrafo 4 del art. 3 de la Ley, como consecuencia de lo
dispuesto en el parrafo 3, dispone que los jurados que se sientan, en
el ejercicio de su funcién, inquietados en su independencia en los
términos del art. 14 de la L.O.P.J. podran solicitar la correspondiente
tutela de la Sala de Gobierno del correspondiente T.S.J.

Por dltimo, no podemos olvidar que el art. 60, 3° de la
L.O.T.J. le encomienda también al Jurado la aplicacién al culpable
de los beneficios de remisién condicional de la pena, asi como
sobre la peticién de indulto en la sentencia'®®, lo cual requerira el
voto favorable de cinco jurados'?. Respecto de dichas atribuciones
unicamente quisiéramos recordar que se trata de cuestiones estric-
tamente juridicas que exceden las atribuciones, en principio, con-
cedidas a los jurados en el modelo de Jurado clédsico!?.

124. Vid.: RopricuEz MARIN, A. Los vicios irremediables del Jurado. Madrid
1911, pdgn. 69.

125. Vid.: VAzquez SotELo, J.L. Presuncién de inocencia del imputado e intiam
conviccion del Tribunal. Barcelona 1984 afirma:»... Pero es lo cierto que, tal como
ensefiaba ya entonces la experiencia inglesa, el Jurado popular no lleva necesariamen-
te a la adopcién de la «intima conviccién» o apreciacion en conciencia de la prueba;
por el contrario, el Jurado popular se desarrollé en Inglaterra al lado de esa otra
institucién de la «law of evidencia», que supone el contrapunto del criterio opuesto,
el del «intime conviction» del Jurado francés y del Cddigo napoleénico...» (pigns.
460-461)..

126. La referencia a la inclusién de los beneficios de remisién condicional y la
peticién de indulto en la sentencia no acabamos de comprenderla habida cuenta de
que, en el modelo de Jurado sajén, se distingue entre el veredicto, que redacta el
Jurado, y la sentencia, que exclusivamente compete su redaccién al Magistrado-
Presidente.

127. Un antecedente puede encontrarse en el art. 7 del Decreto de 27 de abril de
1931, asi como en el art. 99 de la Ley del Jurado de 1888, en su redacci6n dada por
el Decreto de 22 de setiembre de 1931.

128. Vid.: GisBert GiserT, A. y Mares Rocer, F. El Proyecto de Ley del
Jurado:..., ob. cit. considera que:»... debe contribuir a paliar la tan criticada lenidad de
la Seccion de Hecho, al propiciarse cierto control sobre las eventuales consecuencias
de adoptar un veredicto en contra del acusado» (pdgn. 9104).
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IV.2. Las funciones del Magistrado-Presidente:

El art. 4 de la L. O. T. J. atribuye al Magistrado-Presidente la
funcién de dictar sentencia, en la que se recogerd el veredicto del
Jurado, imponiendo, en su caso, la pena y medida de seguridad que
corresponda y resolviendo, en su caso, sobre la responsabilidad civil del
penado o tercero respecto de los cuales se hubiera efectuado reclama-
cion.

No merece mayor explicacion lo dispuesto en el art. 4, sin embar-
go, si quisiera reparar en la alusién, en €l mismo precepto, a «otras
funciones» porque entiendo que, precisamente, esas funciones son las
tienen una mayor relevancia'”. Muy escuetamente quisiera reparar en el
hecho de que, a lo largo de todo el texto legal, se evidencia una cierta
desconfianza hacia los jurados, entre otros muchos preceptos, y en lo
que ahora nos interesa, al referirnos a las funciones del Magistrado-
Presidente, dicha desconfianza queda en evidencia en los arts. 52 y 54
de la Ley. En el primero de ellos, art. 52, se regula el escrito que
redactard el Magistrado-Presidente sobre el objeto del veredicto, donde
claramente esta delimitdndose la orientacidén de mismo; en el segundo,
art. 54, se regulan las Instrucciones del Magistrado-Presidente a los
jurados, lo que, probablemente, habria sido mds aconsejable atribuir al
Secretario.

V. Juicio criTico:

Ante todo quisiera reiterar nuestra critica a la opcién en favor del
modelo de Jurado sajon, creemos que con ello se contribuye a las
dificultades, que ya de por si, supone la reimplantacién del Tribunal del
jurado.

129. Vid.: GonziLez-CUELLAR SERRANO, N. Por fin..., ob. cit., afirma: «En general
puede afirmarse que la posicién del Magistrado-Presidente se encuentra notablemente
reforzada» (pdgn. 4).
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Creemos que habria sido mds conveniente realizar previamente las
necesarias reformas penales, procesales penales y orgénicas a fin de
evitar los desajustes que se producen en el sistema legal al introducirse
una pieza aislada de un sistema juridico que poco tiene que ver con el
nuestro.

El listado de los delitos, atribuidos al Tribunal del Jurado, al
menos, respecto de alguno de ellos, puede plantear problemas por las
especiales complicaciones técnico-juridicas que plantea su enjuicia-
miento en manos de Jueces legos. Lo que, como tantas veces hemos
dicho, se habria obviado si se hubiera optado por el modelo de
Escabinado.

El nimero de jurados que integran la «Seccién de hecho» nos
parece adecuado, no asi algunas de las competencias atribuidas a los
jurados —como, por ejemplo: peticién de indulto, aplicacién de los
beneficios de remisién condicional de la pena— Entendemos que la
opcién de las mayorias para la obtencién del veredicto es mds propio
del modelo de Escabinado y que habrfa sido méds aconsejable la
exigencia de unanimidad, lo que no implicaria, tal y como queda
acreditado por los estudios psicoldgicos realizados, ningin tipo de
incidencia en la duracién de las deliberaciones del Jurado, ni en sus
resultados.

Respecto de la figura del Magistrado-Presidente, en un fenémeno
contrario al que se ha seguido respecto del Juez de Instruccion, se le
conceden excesivas facultades, que incidirdn directamente en el desa-
rrollo del cometido de los jurados. Por iltimo, respecto de la Presiden-
cia del Tribunal del Jurado en los supuestos de que éste se constituya
en el dmbito del T.S.J. o T.S. creemos que debiera haberse seguido la
regla general de que la misma la ostentase el Magistrado que por turno
le correspondiera.
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EL CORREO ELECTRONICO ENTRE LOS
LLAMADOS OPERADORES DE LA OFICINA
JUDICIAL

ANTONIO DE ANZIZU
PROCURADOR DE 10S TRIBUNALES (BARCELONA).

1.— Los sisiemas de mensajeria electrénica:
— Nociones generales sobre el «Correo Electrénico».
— La evolucién del Correo Electrénico en el mundo empresarial:
El Groupware como tecnologia de gestion.
— Otros medios de comunicacién distintos del E. Mail.

2.~ Las comunicaciones en los procesos mercantiles:
— Los momentos procesales.
— Las personas y enfidades a comunicar.
— Una experiencia piloto: El «Servicio de certificacién de fax»

3.— Referencia al entorno organizativo de los Juzgados
Civiles.

4.— La legislacion reciente y el correo electrénico.

5.— Conclusiones.
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1.- Los SISTEMAS DE MENSAJERIA ELECTRONICA

Nociones generales sobre el «Correo Electronico»:

El correo electrénico, —en inglés Electronic Mail—, es la denomina-
cién con que se conoce popularmente el sistema de envio de mensajes
y documentos por medio de ordenadores.

Su caracteristica esencial es que la documentacién viaja a la
velocidad de la electricidad, similar a la de la luz, es decir casi
instantdneamente. Asi puede decirse que cuando se envia un mensaje
por medio del correo electrénico es recibido casi simultdneamente en el
punto de destino.

La mayoria de sistemas de correo electrénico han adoptado el
modo de trabajar de la «oficina de Correos»: Los mensajes que envian
los diferentes ordenadores son remitidos a una zona de almacenamiento
comtin, a un ordenador central, en el que ademds pueden realizarse
diversas y complejas operaciones de gestion; alli los mensajes y
documentos se clasifican y guardan en «apartados postales», a la espera
de ser reexpedidos a los destinatarios finales.

Una de las principales diferencias que tiene el Correo Electronico
con el Correo ordinario es que el mensaje o documento se espera en la
«oficina central», —es decir en el ordenador central-, hasta que lo
vienen a buscar. Es una escena cldsica en muchas oficinas que al
empezar el trabajo cada empleado abre su ordenador personal o su
terminal, y como primer trabajo del dia interroga a su correo, mira si
tiene algiin mensaje en su «buzén electrénico», y a continuacion lo
incorpora a su dosier o al disco de su ordenador.

Si después de recibir un documento hay que contestar con otro
mensaje, va a ocurrir lo mismo pero en direccién inversa: El mensaje
que se remite al otro interlocutor llegard en primer lugar al ordenador
central que lo almacena y después lo distribuye.

Mis adelante hablaré de las miltiples funciones que pueden desarro-
llarse en este ordenador central, y las nuevas culturas organizativas que
se han generado por aplicacién de técnicas que aprovechan las posibili-
dades del Correo Electrénico, especialmente en los sistemas de ayudas a
los trabajos en equipo, y a la toma de decisiones en las empresas. Me
refiero a lo que se conoce bajo la denominacién de «Groupware».
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Pero volvamos a la idea primaria del Correo Electrénico: Envio
desde un ordenador, almacenamiento en una central, y reenvio al
destinatario.

Esta idea de trabajo centralizado y distributivo al mismo tiempo, la
encontramos en Austria, y nos va a servir como caso practico aplicado
a los trabajos judiciales.

Segiin mis informaciones en Austria existe un eficaz sistema de
comunicaciones judiciales centralizado en un ordenador del Ministe-
rio de Justicia. Todos los Juzgados austriacos estdn conectados al
ordenador central; y una gran cantidad de usuarios abonados estin
conectados al mismo: Se trata de los Bancos, de las grandes empresas,
de los Notarios, de los Registros Piiblicos, de los abogados procesa-
listas, etc.

Es facil imaginarse las diferentes funciones que se realizan a través
de este correo: El auxilio judicial entre Juzgados, la expedicién de
ordenes judiciales a bancos y empresas, la presentacién de documenta-
cién por parte de los abogados procesalistas, etc. etc.

Es un sistema de correo electrénico de uso miltiple y bidireccional
en el que todo pasa a través de la gestién del ordenador central del
Ministerio de Justicia.

En el Correo Electronico la caracteristica de guardar el documento
hasta que el destinatario pida el envio, supone una sensible ventaja
sobre otros medios de comunicacién: No es necesario que los interlo-
cutores estén disponibles simultdneamente; por lo tanto cada uno de los
operadores del envio y de la recepcién pueden disponer de su tiempo
con gran flexibilidad.

Piensen en la diferencia que existe con el mensaje telefénico, que
obliga a la presencia simultinea de ambos comunicantes. Piensen
también en el correo ordinario, que obliga a esperar la llegada del
cartero y no podemos pedirle «venga ahora mismos».

En el Electronic Mail se precisa que el ordenador central, —el
almacén y distribuidor—, esté abierto las 24 horas del dia para recibir,
manipular y emitir; pero las personas que se sirven de las terminales de
envio y recepcion hacen una vida totalmente independiente, y han
conseguido eliminar las molestas interrupciones telefénicas.

Otra caracteristica importante del Correo Electrénico es la difusién
de la informacién: Un documento puede remitirse simultdneamente a
muchas personas y bajo diferentes modalidades.
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En el mundo comercial e industrial es habitual tener que comunicar
a diferentes sucursales de una empresa los cambios de tarifas de los
articulos, las érdenes de aceptacién de pedidos desde la oficina central,
las instrucciones a los vendedores, etc. efc.

Pues bien, un sistema programado para la gestion de esas comuni-
caciones facilita una manera rdpida y selectiva de comunicar, mediante
la utilizacién de una base de datos que elegird los destinatarios, los
momentos del envio, efc.

En el mismo caso se encuentran los envios de informes periédicos
desde las delegaciones de la empresa a la central, por ejemplo los
resimenes de ventas semanales.

Todas esas tareas estdn automatizadas y representan un gran ahorro
de tiempo y una mayor fiabilidad.

También hay que comentar la importante caracteristica de la reuti-
lizacién de la informacién, que lo distingue de otras comunicaciones
rdpidas como el telex, o el fax: El mensaje remitido desde un ordenador
a otro queda grabado en un disco y por lo tanto puede ser explotado
incorpordndolo a un sistema de tratamiento de textos, a una hoja de
célculo, o a una base de datos; en consecuencia la informacién puede
ser tratada, reformada, reeditada, recompuesta, o simplemente conser-
vada en disco.

En cambio, cuando mandamos una carta escrita sobre papel, por
medio del correo ordinario, su contenido tiene que ser cuidadosamente
recompuesto para un uso posterior: No es automdtico, es lento, y
podemos equivocarnos.

Es por fodas esas caracteristicas que el Correo Electrénico ha
tenido una gran difusién, y que su uso se incrementa sin cesar.

Primero fueron las empresas privadas quienes se sirvieron de €l
para comunicarse con mds rapidez en su dmbito interno, y eliminar
papeleo. Después se traspas6 ese dmbito y se estd usando para
comunicar personas y empresas de lejanos puntos geogréficos, para
permitir el trabajo de los empleados en sus hogares, para tomar
decisiones desde lugares remotos, para ahorrar en los costes aprove-
chando las tarifas telefénicas nocturnas, para abaratar gastos de
impresos, etc. efc.

Histéricamente el mds importante usuario del Electronic Mail fue
el Ejército de los Estados Unidos de América, que lo preparé como
sistema de envio de mensajes para casos de emergencia nuclear.
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En la actualidad el uso interno en el ambito empresarial ha sido
totalmente desbordado por el uso ptublico: Existen redes de correo
electrénico priblico que permiten a cualquier persona contactarse con
otra, con tal de que se tenga un terminal informdtico. Basta tener un
ordenador y un médem de comunicaciones , para que cualquier usuario
pueda disponer de un apartado de correo electrénico personal, y en
consecuencia pueda intercambiar mensajes o documentos con otro
usuario. En Espafia este servicio de correo electrénico ptiblico se llama
Ibertex, y aprovecha como vehiculo de transporte el cable telefénico.

Conviene hacer una breve indicacién sobre los instrumentos que
intervienen en un sistema de Correo electrénico, que como saben se
compone de un terminal informético, un médem, una linea telefénica,
o una red local, y un ordenador.

(Qué es un médem de comunicaciones? Es un dispositivo electré-
nico que permite la conversién de una sefial digital emitida por el
ordenador (y por lo tanto binaria), a otra analdgica propia del sistema
telefonico.

Médem significa «modulador / demodulador», y trabaja en las dos
direcciones. Gracias a €l el ordenador puede entender las sefiales que se
transmiten por la linea telefénica, y el teléfono puede aceptar y
transportar las sefales binarias que le entrega el ordenador.

Existen médems que residen en el interior de un ordenador, es
decir que ya estdn integrados, y médems externos o periféricos que se
adaptan al ordenador y a la linea telefénica a través de conectores.

Existen también médems actisticos, que se acoplan al auricular y
micréfono del teléfono, y son muy pricticos para los ordenadores
portatiles.

;Qué es una LAN? Esas son las siglas de Local Area Network, en
castellano Red Local, es decir instalacién de conexiones entre diversos
ordenadores, o bien enfre varias terminales y un ordenador, que se
encuentran fisicamente préximos; normalmente una LAN se instala en
una oficina, o entre oficinas de un mismo edificio, y permite interaccio-
narse con cualquier dispositivo de la red tales como ordenadores perso-
nales, impresoras, discos de un servidor, equipos de fax, moédems, etc.

Y una WAN, qué es? Son las siglas de Wide Area Network, o sea
red de comunicaciones que conecta dreas geogrificamente lejanas. Es
el supuesto de una red publica, Ibertex por ejemplo, en la que no existe
un ordenador sino muchos, que prestan servicio a miles de terminales.
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Las redes Wan, sean nacionales o internacionales, son administra-
das por empresas piiblicas o privadas que han montado su «oficina» de
correo electrénico y lo explotan. Hemos hablado de una red espafiola,
pero si nos referimos a los Estados Unidos de Norteamérica encontra-
remos muchas: MCI, AT&T, Sprint, Compuserve, Delphin Internet
Services, Genie, America Online, efc. etc.

(Y cémo se hacen llegar los documentos a aquellos destinatarios
que no disponen de ordenador?

Existen empresas de servicios que reciben el documento, lo pasan
a papel y seguidamente por mensajeros lo entregan a su destinatario; €s
el caso conocido de la empresa americana MCI, que imprime el
mensaje en la ciudad o pais deseado y lo entrega en forma de documen-
to escrito a su destinatario, rompiendo la barrera de los que no disponen
de sistemas informaéticos.

Antes de acabar los comentarios sobre las ideas basicas de Correo
Electrénico debo significar que el tema de la confidencialidad y de la
seguridad es, como siempre, uno de los grandes retos: Alguien puede
llamar en nombre de otro, por lo que es preciso tener codigos secretos,
pero ademés muchas compaififas participan y miran; en consecuencia
esta cuestién preocupa siempre.

La evolucién del Correo Electrénico en el mundo empresarial:
El Groupware como tecnologia de gestion.

Se ha dicho al principio que el ordenador central que administra el
correo electrénico puede actuar en complejas funciones de organizacion
y distribucién. Pues bien, en el mundo de la empresa se estdn aprove-
chando al méaximo las posibilidades de gestién de esta zona del correo,
y las técnicas informdticas relacionadas con su aprovechamiento se
denominan «Groupware» en cuanto sirven para relacionar distintas
personas de la empresa y diferentes dreas de negocio, y para gestionar
entre ellas la informacién «no estructurada». Atn no se estd de acuerdo
en el contenido del concepto de «Groupware», pero la idea bdsica es
que se trata de un software dedicado a relacionar grupos de usuarios
que desarrollan un trabajo conjunto, a fin de integrar los conocimientos
de sus procesos de trabajo y mejorar la efectividad.

Trata la mensajeria, el almacenamiento de documentos, las bases
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de datos, y la integracién de todo ello en los grupos de trabajo de las
empresas que suelen hallarse en lugares distantes y con horarios
diferentes, efectuando el intercambio a través de programas de ordena-
dor.

Los grupos humanos que son tratados mediante las técnicas de
groupware pertenecen a diferentes segmentos, como clientes, directi-
vos, socios, empleados, eic. por lo que la informacién a tratar muchas
veces estd desordenada, desestructurada, y por ésto deben aplicarse
técnicas distintas a las tradicionales.

En este campo es notable la tecnologia desarrollada por Lotus
Development Corporation en el entorno de los trabajos en equipo,
analizando los procesos de gestion a los que ha aplicado tecnologias
siempre servidas del correo electronico.

También relacionadas con esas tecnologias, y siempre sirviéndose
de las posibilidades que brinda el correo electrénico, encontramos en el
mundo de la tecnologfa aplicable al desarrollo empresarial los sistemas
de «Action Work Flow», enfocados a la mejora de la productividad y
la calidad, y a la reduccidn del ciclo de trabajo.

No creo que sea el momento de extenderme sobre las aplicaciones
de Groupware o de Action Work Flow, pero si conviene lanzar una
reflexion: Conocemos como las aplicaciones informaéticas inciden posi-
tivamente en el mundo que nos rodea, y como el correo electrénico es
herramienta usual en el entorno empresarial; por ello no nos ha de
extranar que el Correo Electrénico deba introducirse como articulo de
primera necesidad en el ambito de la gestion de los asuntos mercantiles
en los Juzgados de Primera Instancia.

Otros medios de comunicacion distintos del E. Mail

La mensajeria urgente dispone de otros variados medios, con
caracteristicas propias muy especificas y de constante aplicacion en
diferentes campos, como son el teléfono, el telégrafo, el télex, el
telegrama, el telefax, el teletexto, etc.

Los medios tradicionales de mensajeria eléctrica o electronica, de
los que se ha servido hasta ahora la Administracién de Justicia espafiola
han sido bédsicamente tres: El teléfono, el telex y el telegrama. Los tres
sistemas convivieron durante muchos aflos con los Juzgados de Guardia

105



ANTONIO DE ANZIZU

y con los Juzgados de Instruccién, pero apenas existieron en el dmbito
civil y mercantil.

El telex ha quedado pricticamente fuera de servicio; no asi el
teléfono ni el telegrama, que han pasado a ser sistemas habituales en la
jurisdiccion penal.

A partir de la reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil en 1984,
y concretamente a causa de los articulos 261 y 288, las comunicaciones
telegrdficas han empezado a operar en el orden civil, pero referidas casi
siempre a las citaciones de las personas, y raramente a las notificacio-
nes y requerimientos.

También la Ley Orgénica del Poder Judicial de 1985, en su articulo
271 sirvié de acicate para que la telegrafia se introdujera en el arcaico
panorama de la oficina judicial... justamente cuando la telegrafia estaba
siendo superada!.

Parece ser que el telegrama tiene el don de la seguridad, en tanto
en cuanto intervienen funcionarios piiblicos en todos los momentos de
su desarrollo: Se redacta el texto por un funcionario auxiliar de Justicia,
partiendo de una orden previa firmada por el Juez o el Secretario; un
Agente Judicial lo entrega a otro funcionario de Telégrafos, que lo pasa
a un telegrafista también funcionario; en la estacién de destino lo recibe
otro telegrafista, que lo entrega en papel a un funcionario de telégrafos
que lo llevard personalmente hasta el domicilio del destinatario, lo dard
en mano y dejard constancia con el acuse de recibo que oportunamente
remitird al origen por los mismos caminos y a través de las mismas
personas antes sefialadas. Como se ha visto, el texto convertido en sefial
eléctrica sélo deja de estar en manos de funcionarios piiblicos cuando
viaja por los cables. Segin la descripcién anterior, desde que se decide
el envio de un telegrama hasta que se recibe el acuse de recibo, ha
provocado la intervencién de un minimo de 10 personas, todas emplea-
das de la Administracién Publica.

El telegrama es adn en la actualidad el méximo exponente de
«mensaje veloz y auténtico», en nuestra administracién de Justicia.

Pero el coste, se sabe a cuanto asciende? Y el tiempo, es verdade-
ramente rapido?

Dejemos el territorio de la administracién de justicia y regresemos de
nuevo al mundo abierto de las comunicaciones en general. Otros medios de
comunicaciones electrénicas de uso habitual y corriente, y que pueden
interesarnos son el Fax telefénico y el Fax desde terminal de ordenador.
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En el mundo artesanal de los juristas, la década de los ochenta se
caracterizo por la implantacién en los despachos profesionales del
Tratamiento de Textos y del Fax, con un éxito rotundo y una progresion
verdaderamenie geoméirica.

Qué voy a decir del Fax que no se sepa ya por los asistentes? Todos
somos usuarios de aparatos de fax, algo tan habitual para nuestro
trabajo como el teléfono; no es necesario explicarlo; sélo seria intere-
sante comentar las mejoras que los fabricantes van introduciendo en los
equipos, y esie no es el tema que ha de tratarse aqui.

Basta decir que el sistema de envio de mensajes urgentes a través
del fax ha tenido una gran divulgacién porque cumple los requisitos
bésicos de rapidez, sencillez, bajo coste y confidencialidad.

Existe la modalidad de fax emitido y controlado desde el ordena-
dor, que ya constituye una prictica que se estd generalizando. En este
caso lo que se remite es un documento que hemos creado con el
tratamiento de textos; ya no es necesario pasar el texto a un papel
escrito, puesto que el propio ordenador hard que se remita a su destino
en la forma y modo que hayan sido programados.

Evidentemente hay que pensar que se implantardn otras modalida-
des de envios y de correos electrénicos pues estd muy acelerada la
tecnologia, la inversién y la instalacion de medios informdticos de
transporte de sefales, es decir todo lo que se halla en el ambito
conocido por «autopistas de la informacién» y que afecta al mundo del
trabajo, del ocio, de la sanidad, de la educacion, de las relaciones de los
ciudadanos y administracién, etc.

Los sistemas de transporte de mensajes que he comentado hasta
este momento, pasan a través de cables telefénicos y redes convencio-
nales; los transportes que van ser importantes proximamente son
mucho mas avanzados y en muchos casos s6lo estdn en el aire, son
radioeléctricos e inmateriales. Los avances que se estdn produciendo
en el mundo de la telecomunicacién creardn nuevas formas de utilizar
la tecnologia, y causardn muiaciones importantes en el mundo del
trabajo.

A pesar de hallarnos en un entorno absolutamente mutante, hemos
de provocar que nuestra Administracién de Justicia posea ahora mismo
unos medios de comunicacién aceptables y suficientes para obtener sus
objetivos en la esfera de los asuntos mercantiles, tan ligados al progreso
y al mundo de los negocios.
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2.- LAS COMUNICACIONES EN LOS PROCESOS MERCANTILES

Los momentos procesales:

Las Leyes procesales suelen emplear la expresion «juicio» para
referirse al debate judicial de las causas civiles y mercantiles; esa
terminologia se ajusta a lo que en el siglo pasado, momento de la
codificacién, estaba en la mente de los juristas como razén de ser de la
administracion de Justicia: La Sentencia justa.

Sin embargo la moderna doctrina procesal ha ido imponiendo una
expresién sustitutiva de aquella, y es habitual que ahora hablemos de
«proceso». Entendemos el proceso como una serie de actos unidos en
el tiempo, en secuencia ordenada, realizados preclusivamente y en el
momento oportuno; para ello nos servimos de normas juridicas que lo
hacen discurrir por cauces previamente fijados.

(Qué ha cambiado desde «juicio» hasta «proceso»? Han cambiado
ciertos valores sociales, de manera que nuestra sociedad no sélo reclama
lo justo sino que lo exije en el momento oportuno y con rapidez, es decir
con eficacia. El factor tiempo se considera de alto interés.

Por este importante motivo estamos obligados a actualizar los méto-
dos de aplicacién de las normas procesales de 1881 que han cumplido ya
su centenario; pero no porque las normas sean centenarias, —de lo que
hemos de felicitarnos— sino porque han nacido nuevas tecnologias que
pueden dar mds eficacia al cumplimiento de sus disposiciones.

Ademas el concepto que se tiene del servicio piblico de Administrar
Justicia se ha modificado en pocos afios, y aunque sus resultados no sean
atin los que deseamos, tenemos que seguir haciendo un esfuerzo para
acoplar el servicio piblico a las necesidades del mundo circundante.

Los momentos procesales por los que puede discurrir el «iter» de
un proceso mercantil son basicamente cuatro: Inicio, prueba, decision,
y ejecucién; y junto a ellos, en paralelo, las medidas cautelares y
también las medidas de aseguramiento en general.

Las comunicaciones que corresponde emitir al érgano Judicial son
de diferentes tipologias segiin sea el momento procesal en que se
produzcan, y también son de distinta necesidad de velocidad.

En la fase inicial, que comprende la demanda y su contestacion, el
Juzgado procederd al emplazamiento de los demandados con entrega de
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documentos, lo que se hace a través de los funcionarios adecuados; serd
imposible prescindir del «mensajero» persona fisica dadas las caracte-
risticas del acto judicial.

Es en la fase de prueba cuando las comunicaciones tienen ya un
distinto cardcter, y deberian ser mucho mas operativas:

Primero porque se trata de hacer llegar mensajes breves y concretos
a organismos publicos, Registros, Notarios, etc., reclamando un antece-
dente especifico. Y en segundo lugar porque las pruebas tienen plazos.

Esas peticiones de pruebas, casi siempre referidas a reclamar el
envio de antecedentes, que en los asuntos mercantiles expide el Juzgado
a peticién de parte interesada mediante comunicaciones que la Ley
denomina oficios, exposiciones y mandamientos, han sufrido diversas
vicisitudes en su modo de tramitacién, desde que fueron disefiadas para
los medios que se tenian en el siglo XIX, cuando se promulgé la Ley
de Enjuiciar. La vieja Ley fijaba el plazo de tramitacién de las pruebas,
el llamado «periodo probatorio» y decia simplemente como serian las
comunicaciones que exponia el Juzgado; y a partir de la reforma
procesal de 1984 se ha introducido un principio general para todos los
actos procesales, con una indicacién a la idea de rapidez, lo que supone
un primer paso para lograrla algin dia.

En efecto, al reformarse el articulo 288 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil, su texto dice: «En el caso de que la actuacién requerida se
considere de urgente prictica, podrd formularse la peticién por télex,
telégrafo, teléfono o por cualquier otro medio bajo la fe del secretario,
sin perjuicio de confirmarla en despacho ordinario que habra de remi-
tirse el mismo dia o al siguiente».

En la realidad es muy dificil que una actuacién procesal civil o
mercantil, sea de prueba o de otra naturaleza, se considere urgente. Por
causas que no se adivinan claras, que pueden obedecer incluso a una
concepcion ancestral de la idea pausada de la Justicia, los Juzgados y
Tribunales de la Jurisdiccién civil rechazan habitualmente trabajar bajo
la nocidn de emergencia, atin en casos evidentes.

Queda hacer referencia a las comunicaciones que para los litigantes
merecen siempre y sin discusién la consideracion de urgentes: Son las
ordenes judiciales adoptadas en los procesos de ejecucion, en las
medidas cautelares, y en cualquier peticion de aseguramiento.

Todas esas decisiones procesales tienen la misma problematica:
Llegar a comunicar a su destinatario, cuanto antes, la orden judicial
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adoptada. Llegar el primero significa la preferencia del derecho; llegar
después de otros puede representar perderlo todo. Estamos ante el
principio registral de «Prior tempore, potior iure»

Cuando se trata de comunicar una orden de embargo, o una prohi-
bicién de disponer, o una inmovilizacién, es perentorio llegar cuanto
antes al Registro Piiblico, al Notario, al Banquero. En estos casos la
operatoria judicial es idéntica a la de la prueba: Se entrega a la parte
litigante interesada un mandamiento o un oficio ... que a veces tiene su
destino en la otra punta de Espafia y por lo tanto, a pesar de que se
disponga de la mejor mensajeria del pais, el documento que contiene la
orden judicial no podrd alcanzar su objetivo antes de 24 o 48 horas.

Si la comunicacién de aseguramiento es transmitida mediante
auxilio judicial, —es decir a través de un exhorto dirigido a otro Juzgado
que a su vez deba expedir un oficio a alguien de su territorio—, la
recepcion por el destinatario serd tan retrasada que puede hacer ilusoria
la eficacia de la orden a cumplimentar.

Parece evidente que en todos los casos comentados, o por lo menos
en los que se refieren a medidas cautelares y de aseguramiento,
deberian usarse medios de comunicacién ripidos y desde el Juzgado.

Pero como ya he apuntado antes, a pesar de la prevision legal
nacida de la reforma de 1984, nuestros 6rganos judiciales —por lo
general— no tienen atin el hdbito de pensar en la comunicacién urgente,
y asi en el dia a dia de los procedimientos seguimos teniendo divorcio
entre el servicio de administrar justicia y las necesidades del piblico
que a él acude.

En los procedimientos mercantiles no es habitual que el Organo
Judicial lleve a la préictica la previsién del articulo 288, formulando
«peticiones por télex, telégrafo, teléfono o por cualquier otro medio...»,
salvo excepciones muy puntuales como son las que se producen en los
embargos de buques, procesos que por su propia naturaleza tienen
aparejada la idea de movimiento.

Las personas y entidades a comunicar

Los destinatarios de las comunicaciones rdpidas o urgentes en los
procedimientos mercantiles son bastante concretas y pueden agruparse
en dos grandes bloques.
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En primer lugar estarian los propios Juzgados de Primera Instan-
cia de toda Espafia, por razones evidentes de agilizacién del auxilio
judicial, y porque en muchos procesos los destinatarios de resolucio-
nes urgentes son los Jueces que estdn tramitando un proceso mercan-
til. Recordemos, por ejemplo, las comunicaciones relativas a paralizar
subastas, reclamar la competencia con paralizacién del proceso, recla-
mar sobrantes de productos de subastas, notificar a terceros acreedo-
res, acordar paralizaciones por acumulacién de autos, notificar la
admision de quiebras y su retroaccién, interesar declaraciones de
testigos, reclamar envio de certificaciones de actuaciones judiciales,
etc. efc.

En segundo lugar, los destinatarios de las decisiones judiciales
urgentes que deberian participar de un nuevo sistema de comunicacio-
nes son, por razén de su propia naturaleza, los Registros Piiblicos y los
Organos de la Administracién a todos los niveles: Estatal, autondémica,
provincial, local.

Los organismos mencionados tienen las caracteristicas necesarias
para garantizar la fiabilidad de las comunicaciones que se intercambien,
son atendidos por funcionarios piiblicos y disponen de sistemas oficia-
les de registros de entrada y salida.

Una experiencia piloto: El servicio de «certificacién de Jax»

Una empresa piiblica de Cataluiia cuyo objeto es la divulgacién de
la informdtica, y que estd trabajando en el desarrollo de servicios
telematicos, ha puesto en marcha recientemente un taller experimental
sobre correo electrénico con las Administraciones publicas, a fin de
aprovechar las posibilidades que ofrecen las nuevas tecnologias y al
mismo tiempo conocer los cambios que ello pueda representar en las
formas de trabajar y en el servicio al piiblico.

El «fax certificado», de forma aniloga a la carta certificada por
Correos, permitiria la presentacién de documentos ante los Registros
Piblicos a través de sistemas telemdticos, con las mismas garantias que
supone el desplazamiento personal y entrega en mano. Ha de tenerse en
cuenta que la nueva legislacién de procedimiento administrativo permi-
te la realizacién de este tipo de operaciones con la correspondiente
garantia legal.
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En esta experiencia piloto participan tres registros de la Generalitat
de Catalunya y diversos grupos profesionales como Gestores adminis-
trativos, Procuradores de los Tribunales, entidades deportivas, relacio-
nadas con la presentacién de documentos.

La idea es que los presentadores utilicen su ordenador para remitir
la documentacién por via de fax a un ordenador central, evitando el
desplazamiento de personas. La empresa que gestiona el ordenador de
recepcién libra los certificados correspondientes a tal presentacidn, y
remite los documentos a los Registros publicos de destino.

Con la experiencia se intenta conocer los requerimientos funciona-
les que precisa este servicio, a fin de atender el registro de entrada y
salida de documentos a los diferentes Departamentos de la Generalitat,
en las condiciones idoneas.

Asi mismo se evaluard la infraestructura y herramientas necesarias
para poner en prictica este servicio, y se confeccionard un listado de
empresas de servicios capaces de intervenir en la implantacién del
sistema.

Finalmente, el objetivo de la experiencia es también poder evaluar
la demanda previsible y costes de todo ello.

3.- REFERENCIA AL ENTORNO ORGANIZATIVO DE LOS JUZGADOS CIVILES

Tradicionalmente el Defensor del Pueblo, en su informe anual,
hace referencia a que los ciudadanos se quejan de la lentitud de la
Justicia. La percepcién del factor tiempo como elemento desencadenan-
te de insatisfacciones. La eficacia de lo judicial, la combinacién de
calidad y tiempo, es un elemento altamente deseado por los administra-
dos que en sus comunicaciones resaltan la necesidad de que la eficacia
sea la normalidad.

Los estudios recientes sobre orientaciones estratégicas encamina-
das a mejorar la eficacia de los Organos de la Administraciéon de
Justicia, analizan la compleja situaciéon de los Juzgados de Primera
instancia separando las funciones decisorias de las organizativas pro-
pias de la oficina judicial, con propuestas de futuro que acercan ésta al
mundo de la empresa de servicios de gestion.
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En el supuesto de implantar nuevas tecnologias para la transmision
o recepcion de comunicaciones urgentes, tema nada extrafio en cual-
quier empresa publica, serfa preciso una minima estructura organizada
de trabajo que soportara la gestién de las salidas y entradas de las
comunicaciones, y la utilizacién del «hard» adecuado; y todo apunta a
pensar que un sistema de comunicaciones rdpido y barato como el fax,
no solo daria satisfaccion a las necesidades procesales de los justicia-
bles, sino que ademds crearia una imagen de modernidad y eficacia
altamente beneficiosa para la Administracion de Justicia. Ademads,
como se ha indicado anteriormente, los entes a comunicar serfan, por lo
menos en una primera implantacién, los Juzgados del territorio espafiol
entre ellos mismos, y los 6rganos de la Administracién piblica y los
Juzgados. Todos ellos son entidades homogéneas y jerarquizadas, lo
que facilita en gran manera la decision de implantar y la puesta en
marcha.

No creo que sea pensable la implantacion de un verdadero correo
electronico ahora mismo, dado que el parque informdtico de que se
dispone hoy en los Juzgados civiles no lo permite, y cambiarlo no seria
econdémicamente posible; si en cambio deberia preverse que los futuros
equipos dispusieran del soporte necesario para remitir fax desde el
ordenador, y para gestionar un verdadero correo electrénico.

En cambio parece que si serian econémicas y ficiles las instalacio-
nes de fax, sabiendo ademds que no se precisa de un equipo por
Juzgado Civil, sino que basta una instalacién para varias oficinas
judiciales agrupadas, segtin sea su volumen de trafico.

El fax es el medio rdpido de transmision de decisiones y requeri-
mientos urgentes que han adoptado numerosos Tribunales de la Comu-
nidad Europea.

4.- LA LEGISLACION RECIENTE Y EL CORREO ELECTRONICO

Se trata de unas muestras, no exhaustivas, de la evolucién legisla-
tiva espafiola referida a las maneras autorizadas para comunicar los
organos de la Administracion Piblica entre ellos o con los ciudadanos,
en los dltimos 10 afios.
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La reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1984 tiene
muchas referencias a la aceleracion de tramites; y en cuanto a comuni-
caciones desde los Juzgados y Tribunales hacia el exterior dos articulos
reformados son dignos de sefialar:

El articulo 261 referente a notificaciones, citaciones y emplaza-
mientos, introdujo la modalidad del correo certificado con acuse de
recibo, y autoriza también «que la comunicacién se haga por telégrafo
o por cualquier otro medio idéneo de comunicacidn, cuando lo aconse-
jen circunstancias particulares o exigencias de mayor celeridads».

Y el articulo 288 relativo a los exhortos, oficios y mandamientos,
un poco mdés espléndido que el anterior, es del siguiente tenor literal:
«En el caso de que la actuacién requerida se considere de urgente
practica, podrd formularse la peticidn por télex, telégrafo, teléfono o
por cualquier otro medio bajo la fe del Secretario, sin perjuicio de
confirmarla en despacho ordinario que habri de remitirse el mismo dia
o al siguiente». Téngase en cuenta que no se menciona expresamente el
fax porque atin no se habia iniciado su divulgacién comercial, pero
puede considerarse comprendido en la expresion «cualquier otro me-
dio».

Al afio siguiente, 1985, se promulga la Ley Orgdnica del Poder
Judicial. Su articulo 271 autoriza diversas maneras de efectuar las
notificaciones, y expresamente sefiala el correo, el telégrafo o «cual-
quier medio técnico que permita la constancia de su prictica y de las
circunstancias esenciales de la misma».

En 1990 se dicta una disposicion del Ministerio de Justicia, el Real
Decreto 430/1990 de 30 de Marzo, relativa a la informatizacién de los
Registros de la Propiedad. Esta disposicién modificé el Reglamento
Hipotecario introduciendo nuevos apartados en el articulo 418 a fin de
posibilitar la presentacién de documentos en un Registro distinto del
competente; asi se establecié una comunicacién entre dos Registros a
través de fax o procedimiento similar, que causa asiento en el Libro
Diario y que debe ser ratificado con la presentacién de los documentos
originales en el plazo de diez dias.

Mais tarde, en el 92 y 93, se reforma también el Reglamento
Notarial para introducir el fax en las relaciones entre Notarios y
Registros de la Propiedad. Se trata del Real Decreto 1558/1992 de 18
de Diciembre, y de la Orden de 2 de Agosto de 1993, ambas disposi-
ciones del Ministerio de Justicia.
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Avanzamos en el tiempo y en el afio 1992 se promulga la Ley 30, de
26 de Noviembre, sobre Régimen Juridico de las Administraciones Piiblicas
y del Procedimiento Adminisirativo Comtn. El articulo 38, cuyo enunciado
es «Registros», contiene disposiciones relativas a la implantacion de la
informética. En su apartado 3 se dice: «Los Registros Generales asi como
todos los registros... deberdn instalarse en soporte informético. Asi mismo el
sistema garantizard la integracion informdtica en el registro general de las
anotaciones efectuadas en los restantes registros del drgano administrativos.

Y en el articulo 45 titulado «Incorporacién de medios técnicos» se
dispone que las administraciones impulsardn el empleo y aplicacién de
medios de técnicas y medios electrénicos, informdticos y telemdticos y se
sefiala que los ciudadanos podrédn relacionarse con las administraciones,
para ejercer sus derechos, a través de técnicas y medios electrénicos,
informaéticos o telemadticos. El apartado 5) de este articulo 45 dice textual-
mente que «los documentos emitidos, cualquiera que sea su soporte, por
medios electrénicos, informdticos o telemdticos, por las Administraciones
Piblicas, o los que €stas emitan como copias de originales almacenados
por estos mismos medios, gozardn de la validez y eficacia de documento
original siempre que quede garantizada su autenticidad, integridad y
conservacion y, en su caso, la recepcioén por el interesado, asi como el
cumplimiento de las garantias y requisitos exigidos por esta u otras leyes».

Es evidente que la Administracién ha dado un gran salto cualitativo
en los iltimos diez afios y que en este momento ninguna norma impide
el uso del fax o del correo electrénico en la Administracién de Justicia,
ya que las disposiciones de la Ley de Enjuiciamiento y las de la Ley
Orgénica han dejado las puertas abiertas al uso de «otros medios»
técnicos distintos de los que se enumeraban en 1985. Ademds esos
«otros medios», los informdticos y telemdticos, han sido aceptados y
expresamente incorporados en la legislacion administrativa reciente.

5.- CONCLUSIONES

Estd en el pensamiento popular que la Justicia es una organizacioén
muy estructurada en teoria, pero que en la practica es lenta, usa técnicas
obsoletas y dispone de pocos medios.
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Si existe esa percepcion y si ademds esa idea persiste en el tiempo,
hay que acepiarla como probablemente cierta.

Pero el Derecho Mercantil necesita que las herramientas procesales
sean muy prdcticas; el gran dinamismo del mundo de los negocios precisa
que los instrumentos judiciales se acerquen al médximo a las situaciones a
que deben aplicarse, y no se conforma con situaciones imposibles.

La vitalidad del derecho de negocios —permitanme esta expresién
realista—, provoca un empuje hacia las mejoras legislativas, para que sin
perjudicarse las garantias se acelere la eficacia.

Me atreveria a decir que lo mercantil y de negocios es la rama del
Derecho espafiol que ha tenido mas evolucién legislativa y mds sensi-
bilidad de cambio hacia adelante.

En los dltimos afios hemos tenido en nuestras leyes muchos

~ejemplos de esa vitalidad: Me refiero a la Ley cambiaria, de Patentes
y Marcas, de Propiedad Intelectual, de Sociedades, etc.

Y en todas las Leyes que he mencionado aparecen importantes
innovaciones de procedimiento.

Esas Jornadas son también un claro ejemplo de una voluntad de
mejora. Si el titulo de esa ponencia es «El correo Electr6nico» no es un
azar: Se ha pretendido introducir en el mundo del proceso judicial lo
més dindmico de las comunicaciones, el correo electrénico, como
posible elemento acelerador. ;Y porqué no, si la aceleracién de los
procedimientos judiciales depende de la suma de pequefias partes que
hayan sido abreviadas?

En el 84 tuvimos una reforma procesal importante y significativa,
aunque timida. Recordardn que se cambiaron las cuantias de los juicios
declarativos; se introdujo definitivamente el uso de las medidas caute-
lares, se eliminé la conciliacién previa, se introdujo la subsanacién de
vicios y defectos en la primera comparecencia de las partes litigantes,
se tas6 el tiempo de duracion de las diligencias dichas para «mejor
proveer» antes de duracién indefinida, se modificé el sistema de
citaciones, cambié el periplo de los mandamientos dirigidos a los
Registradores, etc. etc.

Costé mucho, a veces muchisimo, vencer inercias y sortear viejos
inmovilismos para reformar ciertos articulos; podria contar muchas
anécdotas vividas por los profesionales idealistas animados a convencer
a los altos cargos y a los miembros de las Comisiones de trabajo del
Congreso de los Diputados.
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Siempre es asi: Las ideas de reforma nacen por necesidad, se
desarrollan, se discuten, se pelean contra el sistema... Y algunas llegan
hasta el final y reemplazan a las obsoletas.

Cada una de esas disposiciones era una fraccion de tiempo proce-
sal, pero la combinacién y la suma de todas ellas en un mismo
procedimiento supuso una evidente aceleracion.

Por contra, las medidas de acercamiento del consumo de Justicia al
justiciable provocaron una avalancha de nuevos usuarios; y el despegue
de los negocios primero, y después las crisis econdmicas, produjeron a
finales de los afios 80 y principios de los 90, constantes colapsos por
el aumento desmesurado de los pleitos y de las reclamaciones mercan-
tiles en especial.

Cuando empezaron las experiencias piloto de informatizacién de
los Juzgados, en 1983, se nos decia que trabajando sobre modelos los
funcionarios olvidarian los detalles juridicos del proceso y que esto
serfa perjudicial. Lo mismo me habian dicho los Magistrados de Paris
cuando nos invitaron a conocer su sistema informdtico penal y era éste
el gran argumento de los detractores de la mecanizacion. Sin embargo
lo que de verdad ocurria en los Juzgados era que tanto los Magistrados
como los encargados del tramite estaban usando frecuentemente mode-
lacién juridica, pero de forma artesanal; todos trabajaban sobre formu-
larios y nadie queria que se supiera, hasta que la informatica lo puso de
relieve descaradamente. Todos los argumentos eran ciertos, pero sin
mecanizacién no hubiera sido posible atender las ingentes cantidades de
trabajo burocrdtico y repetitivo que ha surgido en nuestra sociedad de
consumo judicial en los tltimos 12 afios.

Una vez mds estamos ante la necesidad de hallar soluciones de
compromiso para la problemdtica de calidad-cantidad-eficacia.

A donde voy a parar? Voy a recordarles que la riqueza y fineza
intelectual de los responsables de nuestros Juzgados y Tribunales sigue
siendo reconocida como prestigiosa; pero que el sistema operativo de
nuestras oficinas judiciales es pobre y lento. Por €sto cuanto mas
operativo y funcional sea el sistema de organizacién de la oficina
judicial, més se podria enriquecer la calidad intelectual de los trabajos
realizados.

Y también hemos de tener presente que el mundo mercantil y de
los negocios se estd acelerando y dinamizando més y mds a cada
momento, y a su lado nuestros instrumentos judiciales deben moverse,
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deben adecuarse. Y hemos visto como el avance tecnolégico-procesal
en las comunicaciones de los Juzgados fue durante unos afios solamente
la introduccién del telegrama...

Esté claro que después de estas jornadas no podemos permanecer
impasibles, tenemos que intentar una progresion.

Teniendo en cuenta los medios y la situacion, una propuesta de
cambio para acelerar las comunicaciones judiciales ha de estar en buena
armonia con el principio de adecuacidén entre la velocidad del mundo de
los negocios y las garantias del derecho procesal; una propuesta de
mejora ha de gozar también de un bajo coste, de una facilidad de
implantacion, y no ha de suponer ninguna dificultad organizativa.

Yo dirfa, ademds, que los medios a emplear para una mejora de las -

comunicaciones judiciales, deberian ser los mismos medios de que se
vale el mundo de los negocios para sus comunicaciones ordinarias. Y
estos medios son en este momento y en nuestro entorno, los sistemas
de fax a través de lineas telefénicas.

El correo electrénico genuino, de ordenador a ordenador, no es
posible implantarlo ahora en nuestros Juzgados; no disponemos del
parque de ordenadores adecuados, ni de la organizacién funcional
adecuada. En cambio todos los Juzgados de Espafia y todas las oficinas
de la Administracién piiblica disponen de lineas telefénicas; la instala-
cién de un equipo de fax es simple, su mantenimiento es barato, y su
manejo es muy sencillo.

Los resultados positivos del uso de fax entre empresas, despachos
profesionales, y organismos administrativos ha sido tan importante que
se ha divulgado en progresién geométrica, tan fuerte como la del
tratamiento de textos en los afios 80.

El fax es una herramienta de uso corriente en los Juzgados y
Tribunales europeos, como sistema de comunicacién; o sea que si lo
introdujéramos como instrumento de trabajo en los Juzgados y Tribu-
nales espafioles, tendriamos la ventaja de importar un modelo ya
experimentado y probado sobradamente y que ademads ya lleva incorpo-
radas una serie de mejoras muy apreciables que lo convierien en mas
seguro y mds versatil.

El fax supone un considerable ahorro de energias y horas-hombre
para la Administracién de justicia; pero sobre todo el fax supone
seguridad, certeza en el envio y recepcion, por la intervencion exclusiva
de funcionarios en su emisién y recepcion.
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Puede afirmarse también que el fax directo entre administraciones
es simbolo de garantia y eficacia, por lo que con su introduccién la
Administracién de Justicia conseguiria acelerar los procesos declarati-
vos y de ejecucién a un bajo coste (incluso ahorrando dinero), y
obtendria también una sensible mejora de su imagen corporativa.

Antes he sefialado que el fax ya ha sido introducido por el
Ministerio de Justicia espafiol como medio de comunicacién a nivel
registral y notarial. ;Porqué no se decide la implantacién del fax para
el auxilio judicial, para la peticién de pruebas a la Administracién en
general, para notificar o requerir a las grandes entidades privadas como
la Banca o las Aseguradoras?

Si se decidiera esta implantacién, bueno seria que después de una
fase experimental su uso fuera obligatorio y bien reglamentado, aban-
donando las cldsicas expresiones «podrd...», y otras que remiten a la
arbitrariedad del funcionario y acaban desvirtuando el sisiema.

Decia antes que segiin la creencia popular la Justicia es lenta en la
prictica, aunque muy estructurada en teorfa. Hay siempre sabias razo-
nes en los dichos populares, pero debemos rechazar el fatalismo y
buscar las soluciones. Trabajemos para ello.
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UNA NOTA HISTORICA: PRIMERAS NOTICIAS
SOBRE LA ACTIVIDAD DE DOCUMENTACION
PROCESAL EN NUESTRO DERECHO!

Jesus SAEz GONZALEZ.
Proresor Asociapo bE DERECHO PROCESAL DE LA UnrvErsiap be CApiz.

La documentacién procesal nace, seglin suele ser comiinmente
admitido, con ocasion de la Decretal «De probationibus» que Inocencio
III remite al Concilio de Letrdan de 1215°. Es cierto que existen notables
precedentes que llevan el nacimiento del trabajo de los escribanos al
alborear de las primeras civilizaciones y de la misma Historia’, sin

1. Texto de la comunicacién presentada a las Jornadas de Fe Piblica Judicial
celebradas en Tenerife en Noviembre de 1993.

2. Moreno Carena, La Fe Publica Judicial y la publicidad en la Ley Orgédnica
del Poder Judicial, Segundas Jornadas de Fe Piblica Judicial, Alicante, 1986, pdg. 35.

3. Escriche, en su Diccionario Razonado de Legislacion y Jurisprudencia,
(Madrid, 1847, pdg. 724), nos habla de escribas hebreos y argentarios romanos; sobre
los oficiales de Roma nos dice: «Llamdbanse «Scribae», titulo comin 4 todos los que
sabian escribir; «cursores 6 logographi», porque escribian tan aprisa como se hablaba;
«notarii», porque escribfan por notas o minutas; «tabularii ¢ tabelliones», porque
escribfan en tablillas; «argentarii», para designar 4 los que no asistian 4 otros contratos
que 4 las negociaciones de dinero, como las de préstamos 6 depdsitos; «actuarii», para
denotar 4 los que redactaban las actas piiblicas y las decisiones 6 decretos de los jueces,
«chartularii», para significar 4 los que reconocfan y guardaban los instrumentos
piiblicos.». Véase, igualmente, una aproximacion mds amplia y detallada sobre este
tema en Documentos y notarios en el Derecho Romano posicldsico, D' Ors, «Centena-
rio de la Ley del Notariado», Volumen 1, Madrid, 1964, pdgs. 83-161.
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embargo, la actividad documentadora de nuestros dias parece tener su
punto de arranque en la Decretal mencionada. No es que antes no
existieran personas encargadas de redactar documentos en los que
quedaran recogidas las intervenciones a las que asistian®; mds bien esta
fecha viene a marcar el punto de arranque de una evolucién que se
inicia de forma decidida en este momento y cuyas realidad y debate
llegan hasta nuestros dias®. Muy pronto, gracias a la expansién medie-
val del Derecho romano-canénico en cuyo seno nace, éste, como tantos
otros instrumentos juridicos, encontrard asentamiento en las diferentes
creaciones normativas europeas de su drea de influencia®,

Pese a todo ello nos atreveriamos a decir que las primeras normas
que regulan la funcién documentadora en «nuestro derecho» tienen sus

4. Parece ser que la noticia més antigua que tenemos sobre una notarfa, tal vez
debiéramos decir mejor sobre una escribania, sea la concesién el 20 de junio de 1155
que el Obispo Pedro hace de la escribania de la villa de Vich y su parroquia a
Raimundo Lugdum, «scriptor», «por durante toda su vida». Honorio Garcia, EI
notariado en Vich durante la Edad Media. La Notaria, Barcelona, 1947, Primer
Trimestre, pdg. 76.

5. Hay algo particular en esta Decretal y es la decidida intervencién del
escribano como garantizador del proceso. Hay una decidida voluntad de crear un
fedador que garantice las actuaciones procesales y que posibilite el recurso ante
instancias superiores. Otro aspecto importante es su capacidad expansiva, ya que al
marco espacial que cubre el propio Derecho Candnico hay que afiadir la influencia en
otros ordenamientos. La importancia de ello se observa si tenemos presente que en el
seno de otros ordenamientos existen figuras semejantes que operan con anterioridad y
su cardcter localista. Y ello ocurre en la misma Castilla. En efecto en el Fuero de Soria,
fechable entre 1170 y 1214 (un afio antes del de la Decretal mencionada) ya hay
referencias concretas a los escribanos (véase en este sentido ArrRIBAS ARRANZ, Los
escribanos piiblicos en Castilla durante el siglo XV, en «Centenario...», op. cit., pig.
170.). A partir de Alfonso X se da un cambio de matiz en la medida en que la
conveniencia de la existencia de fedadores («Ca en ellos se fian también los sefiores
como toda la gente del pueblo de todos los fechos, e los pleytos, e las posturas que han
de fazer, o a dezir en juycio, o fuera del.», Introduccién al Titulo XIX de Ia III Partida;
«el pro que nace dellos es muy grande cuando fazen su oficio bien, e lealmente, ca se
desembargan, e acaban las cosas, que son menester en el Reyno por ellos, e finca
remembranca de las cosas passadas, en sus registros en las notas que guardan, e en las
cartas que fazen,» Partida I, Titulo XIX, Ley 1) pasa de ser una cuestién local a,
dirfamos hoy, una cuestién de interés general. Véase en este sentido MARTINEZ GUON,
Estudios sobre el oficio de escribano en Castilla durante la Edad Moderna. «Centena-
rio...», op. cit., pags 270 y 271.

6.  De vital importancia serd la aparicién en Bolonia del Colegio de Notarios,
sobre cuya importancia e influencia resulta obligado citar la obra de Nunez Lacos, El
documento medieval rolandino. Madrid, 1951.
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mds arcaicos precedentes en ciertas normas de raiz visigoda. Natural-
mente nos hallamos ante un tipo de actividad con unas caracteristicas
muy distintas de las que hoy se pueden predicar de la actividad de
documentacién; ni siquiera tiene caracteres comunes con el documento
que se nos muestra en las Partidas, que es nuestro primer texto legal
general en que se recogen de manera extensa las funciones del escriba-
no y de una naciente fe piblica, aunque aiin no reciba ese nombre’.

Sin embargo, como vamos a ver, en esa primera actividad docu-
mentadora ya encontramos unas notas que gozan de la suficiente
entidad como para ser considerada un antecedente cierto del documento
procesal.

Se trata de dos textos recogidos en la compilacién del Fuero Juzgo.
El primero de ellos se encuentra en la Ley XXII, del Titulo I del Libro
I que se refiere al «iudez que a® sospecha alguna de las partes», en
donde podemos leer:

«aquellos iudeces quel dize que a sospechosos, deven iudgar el
pleyto, e oyr con el obispo de la cibdade, e lo que iudgaren metanlo en
escriptor.

Tal vez sea esta la primera vez que en una norma del derecho
«esparfiol» se recoge la obligaciéon de documentar lo actuado en un
juicio, pese a que, ciertamente, no queda claro si lo que se ha de
documentar es s6lo la sentencia o las actuaciones en general. La
estructura de la frase mds bien parece indicarnos que el objeto de la
documentacién es, s6lo, la decisién final. A tenor pues de lo que
establece la norma, se dispone una obligaciéon que a todas luces nos
muestra un deseo de cubrir con la garantia que otorga la documenta-

7. Debe tenerse en cuenta que cuando hablamos de actas expresamos una idea
muy genérica de documentacion del juicio oral, utilizando para ello el instrumento que
en nuestros dfas sirve para su documentacién. Ni siquiera en esta comparacién que
hacemos con la documentacién alfonsina debe semejar que de algiin modo en las
Partidas o en el Fuero Real aparece un concepto definido de acta. Asi, si nos cefiimos
a la normativa estricta, no existe una idea que pueda representar el ente acta. Los
escribanos documentan las actuaciones en registros o libros y las copias de esos
asientos reciben el nombre de cartas: «Tenudos son los escrivanos... de guardar e fazer
todas estas cosas que aqui mostramos primeramente que deven auer un libro por
registro en que escriuan las notas... E despues desto deuen fazer las cartas, guardando
la forma de cada una dellas... no mudando nin cambiando ninguna cosa de la substancia
del hecho assi como en el registro fuere puesto...», Partidas 3.19.9.

8. A: «aia sospecha», sospechara.
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cion, cuando menos, a la decision adoptada. Nuestra sospecha parece
ver confirmada su finalidad garante cuando poco después se nos dice
que se «puede apellar antel principe daquel iudez».

Mais clara atn es la norma que hallamos en la Ley que sigue a la
que acabamos de comentar. En efecto, la obligacién de dejar constancia
documental de ciertas actuaciones procesales se establece con total
nitidez en la Ley XXIII, del Titulo I del Libro II’ que establece:

«Si el pleyto es grande, o de grandes cosas, el iudez deve fazer dos
escriptos del pleyto, que sean semeiables, e las testimonias que sovie-
ren'’ en el uno sean en el otro, e delos a cada una de las partes. E si
el pleyto fuere de pequenna cosa, lo que dixeren las testimonias, pues
que fueren iuradas, deve seer escripto solamientre, e develo tener el que
vencio, y el vencido deve tener traslado daquel escripto».

Nos llama la atencién, desde luego, el hecho de que los escritos se
les entreguen a las partes. Ya lo comentdbamos al principio, estamos
ante una vision distinta de la actual en la que la actividad de documen-
tacién disfruta de entidad propia y se nos muestra, de forma tal vez hoy
inconcebible, desconocedora de lo que hoy es su razén de ser: la fe
publica. Ello nos mueve a comprender mejor la realidad de cada una de
estas dos actividades en la actualidad inseparables, y a tenor de lo cual
podemos aventurarnos a pensar que la actividad de documentacién fue
anterior en el tiempo, como garantia, a la fe publica judicial. Desde esta
perspectiva se nos antoja que podemos ver la documentacién no ya
como una consecuencia légica, un instrumento necesario que se deriva
de la fe piblica como forma eficaz de hacerla efectiva con el paso del
tiempo: verba volant, scripta manent; sino como una actividad con
entidad propia que pasa a convertirse, necesariamente, en compaiera
inseparable de la fe publica.

Por supuesto, las diferencias con el documento alfonsino y su autor
son evidentes. En el caso del escribano y del documento alfonsinos, todo
el conjunto de la normativa nos llevan hacia una figura del escribano
como institucién «publica», dotado de entidad propia, cuya funcién
principal es la de acreditar la veracidad de los actos que presencia y
documenta a través de unos instrumentos que elabora y conserva. Los
documentos del Fuero Juzgo son elaborados por el propio Juez, no son

9. «El Rey Don Flavio Rescindo. Del iudez cuemo deve iutgar».
10. Sovieren: se vieren.
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conservados, sino por las partes y, por los documentos que han llegados
hasta nosotros no recogen més que las declaraciones de las partes o de
los testigos o la decision final. A pesar de ello, los documentos judiciales
del Fuero Juzgo guardan en comun con los posteriores algo que, en
nuestra opinién, es fundamental: su finalidad, que no es otra que la de
servir de garantia al justiciable bien para ejercer los recursos que tiene a
su alcance, bien para evitar un nuevo pleito sobre el mismo tema, o,
simplemente, para conseguir fijar en el tiempo las palabras que constitu-
yeron la sentencia del pleito: scripta manent.

Lo esencial de este texto se encuenira, a nuesiro modo de ver, en
el hecho de tener que realizar dos copias de las intervenciones de
testigos los cuales, en este momento, se han de entender en un sentido
muy amplio. Aun remitiendo la documentacién al supuesto estricto de
las deposiciones testificales el supuesto no pierde su valor. La cuestion
que surge al hilo de este planteamiento es evidente: ;para qué quieren
las partes copias de los testimonios? No estamos hablando de senten-
cias, sino de intervenciones testificales. O bien tales copias no tenian
ningtin sentido, lo que no parece 16gico, o bien el documento incorpo-
raba algiin tipo de garantia Unicamente utilizable ante un tribunal
superior. El resto de la norma no hace sino mantener el tenor inicial que
hemos expresado. Estd muy claro de que alguien, el propio juez, debe
dejar constancia documental de lo que sucede durante el pleito, y que
esa documentacion parece tener un fin, que no puede ser otro que el de
otorgar alguna garantia a las partes. Recordemos que estas instruccio-
nes se hallan en una Ley que indica «cuemo deve iutgar» el juez. Hay
por consiguiente una directriz esencial a la actividad judicial, una
instruccién en el modo de llevar adelante el proceso que incluye poner
por escrito lo que sucede en el pleito.

La impresién que nos causan estos dos textos es extraordinaria en
la medida en que nos sitian ante la posibilidad de que la documenta-
cién del proceso, que en esos momentos es oral, y con independencia
del nombre que reciba el instrumento de la documentacién, tenga unos
antecedentes anteriores a los sefialados tradicionalmente. Es cierto que
el Derecho del Fuero Juzgo queda fuera de lo que podemos denominar
como Derecho nacional' desde el punto de vista historicista, pero no

11. Véase en este sentido la clasificacién temdtica y cronolégica que realiza, por
ejemplo, Garcia GaLLo en su manual de Historia del Derecho Espariol, Madrid, 1971.

125



JESUS SAEZ GONZALEZ

por ello deja de ser cierto que el Liber es la norma que se aplica en
buena parte del territorio nacional durante toda la Alta Edad Media,
época en la que comienza a configurarse un sistema nacional de
Derecho propio y sobre el que el Fuero sigue actuando como fuente
subsidiaria.

No hay fe piiblica, al menos no hay fidelidad entregada al escriba-
no, ya que el sello pertenece al juez: es el propio juzgador quien tiene
a su cuidado el control de esos documentos, sin duda alguna extendidos
por escribanos en nada semejantes a los que veremos con posterioridad,
salvo por el detalle nada desdefiable de que unos y oiros son expertos
en el arte de saber escribir. Y es cierto también que las anteriores
manifestaciones deben ser interpretadas con las maximas reservas. No
pretendemos hacer retroceder el origen de la documentacién procesal,
en los términos generales que exige lo que hoy entendemos como fe
piblica, a fechas anteriores dentro del marco general de las fuentes del
Derecho hispano. Lo que pretendemos afirmar es lo siguiente. Primero,
que habiendo existido con anterioridad precedentes de la figura del
escribano, hoy Secretario judicial, ya en lo que podemos considerar las
primeras manifestaciones de nuestro Derecho escrito, si por tal enten-
demos el Derecho visigodo y pese a ser en gran medida expresion del
Derecho Romano vigente en la época, ya se encuentra presente la
documentacién del pleito como un elemento de garantia del mismo,
realizada, en este caso, por el propio juez. Segundo, que con toda
seguridad esos escritos debian tener cierta utilidad en las apelaciones
ante el principe, no porque claramente se derive de una norma determi-
nada que los documentos del proceso tengan esa finalidad, sino porque
del conjunto de las normas se desprende la posibilidad real de que
tuvieran tal cometido por la via de hecho. De lo que no cabe duda es
de que el documento que se levanta, se llame acta o de otra forma, tiene
como funcidén dar seguridad a las partes de lo que se decide en funcién
de lo que plantea. Al menos desde esta perspectiva del objeto del
proceso, de la cosa juzgada, se otorga un documento en el que queda
constancia de lo actuado y de lo fallado con relacién a ese asunto. Hay,
por consiguiente, una funcién de garantia. Y tercero, que desde el afio
605, aproximadamente, existe la posibilidad cierta de la utilizacion de
la documentacién procesal para garantizar ciertos aspectos del proceso
entre los que no hay por qué descartar el apoyo a las apelaciones de las
decisiones judiciales ante el principe.
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Lo dicho viene a trastocar en cierta medida algunos planteamientos
a los que nos habiamos acostumbrado. Hasta ahora era opinién genera-
lizada el ver la actividad de documentacién como una consecuencia de
la fe puablica. Porque nace el escribano y su funcién fedadora es
precisar la documentacién. Esa consecuencia implicaba ademds una
cierta dependencia de la fe pdblica en la medida en que parecia como
si €sta no pudiera tener una vida propia sin la existencia de aquélla mas
que en el mundo de las ideas. Los textos legales expuestos nos guian
hacia posiciones diferentes. En nuestra historia procesal antes de que
apareciera la fe publica, la actividad fideizante del escribano. ya existia
la actividad de documentacién; tanto como medio milenio, mds o
menos. 0, cuando menos, ya se establecia en las leyes. No es pues una
actividad cuyo nacimiento depende de la figura del fiel, tercero inde-
pendiente que documenta el pleito; tiene vida propia y resulta ser m4s
antigua que la que hasta el momento crefamos su tinica razén de ser: la
fe pablica. Ciertamente hoy el planteamiento se ha asentado sobre bases
diferentes y documentacion y fe puiblica tienen una relacién diferente.
pero es ya otro tema.
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DESPACHO ORDINARIO

LA APRECIACION DE LA FALTA DE LITISCONSORCIO PASIVO NECESARIO
CON POSTERIORIDAD A LA COMPARECENCIA DEL ART. 693 LEC, no
PUEDE DAR LUGAR A LA ABSOLUCION DE LA INSTANCIA

S.T.S. de 18 de junio de 1994

Don Juan R. M. y otros formula-
ron demanda, en juicio sobre ac-
cién declarativa de dominio, contra
«Banco Hipotecario de Espafia, SA»

El Juzgado de Primera Instancia
nim. 2 de Puerto de Santa Maria dicté
Senfencia el 7-12-1989 absolviendo
en la instancia a la parte demandada.

En grado de apelacién, la Au-
diencia dicté Sentencia el 3-6-1991
confirmando la del Juzgado.

El TS declara haber lugar df
recurso, casa y anula la sentencia
de la Audiencia y, en sustitucién de
la sentencia dictada por el Juzgado,
con nulidad de las actuaciones, dis-
pone su reposicion a la compare-
cencia del art. 693 de la LECiv.

Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco
Morales Morales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Los hechos probados
de que ha de partirse, en cuanto

nadie los cuestiona, expuestos por
el orden cronolégico de su ocurren-
cia, son los siguientes: 1.°) Median-
te escritura piblica de fecha 24 de
noviembre de 1976, don Juan R.-H.
M.-N. vendi6 a la entidad mercantil
«Promotores Generales, SA» (en
anagrama «PROGENSA», como en
lo sucesivo la denominaremos), por
precio confesado como recibido,
una parcela de ferreno de | .170
metros cuadrados de extension, sita
en el Puerto de Santa Maria, que es
la finca registral nomero 16.463 del
Registro de la Propiedad nimero
Uno de dicha ciudad. 2.°) Mediante
ofra escritura piblica de la misma
fecha antes citada (24 de noviem-
bre de 1976), «<PROGENSA» decla-
ré6 la obra nueva en construccion,
sobre dicha parcela, de un edificio
compuesto de planta baja, destina-
da a garajes y locales comerciales,
y tres plantas altas destinadas a
viviendas, y por esa misma escritura
piblica dejé sometido el expresado
edificio en construccién al régimen
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de propiedad horizontal y dividido
en siete locales comerciales y treinta
viviendas que pasaron a formar
freinta y siefe nuevas fincas registra-
les. 3.°) Mediante seis distintas es-
crituras piblicas todas ellas de la
misma fecha antes citada (24 de
noviembre de 1976), la entidad
«PROGENSA» vendié, por precio
confesado como recibido, a don
Juan R-H. MN. (en una de dichas
escrituras) el local comercial ndmero
cuatro y a cada uno de sus cinco
hijos don Manuel, don Antonio, don
José, don Jesis-Javier y don Juan (en
cada una de dichas escrituras), tam-
bién por precios confesados como
recibidos, los pisos o viviendas no-
meros nueve, catorce, quince, veinte
y veintiuno, respectivamente (uno a
cada uno de ellos) del expresado
edificio en construccién, que la enti-
dad vendedora se obligaba a tener-
lo terminado el dia 1 de octubre de
1977. las expresadas escrituras
pUblicas de compraventa no fueron
inscritas en el Registro de la Propie-
dad hasta la fecha que (para seguir
el orden cronolégico antes anuncia-
do) mas adelante se dird. 4.°) Me-
diante escritura publica de fecha 6
de abril de 1977, la entidad «PRO-
GENSA» constituyd sobre la expre-
sada finca registral nimero 16.463
(edificio en construccion) hipoteca
en la forma que determina el articu-
lo 218 del Reglamento Hipotecario
(RCL 1947, 476, 642 y NDL
18733), en favor del «Banco Hipo-
tecario de Espafia, SA», en garantia
de un présiamo de diecisiete millo-
nes cuarenta mil (17.040.000) pe-
setas de principal, mas especificas
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cantidades para intereses y costas,
por plazo de quince afios. El dia 6
de mayo de 1977 la referida escri-
tura poblica de constitucién de hipo-
teca fue inscrita en el Registro de la
Propiedad Nimero Uno de Puerto
de Santa Maria, tanto sobre la ex-
presada finca registral nomero 16.463
(edificio en construccidn) como so-
bre las ya dichas freinta y siefe
fincas registrales en que aquélla fue
dividida horizontalmente, en la for-
ma que determina el apartado b)
del citado articulo 218 del Reglo-
mento Hipotecario. 5.°) Las seis es-
crituras plblicas de ventas a don
Juan R-H. M-N. y a sus cinco hijos,
de fecha 24 de noviembre de 1976
(todas ellas), a las que nos hemos
referido en el anterior apartado 3.°,
fueron inscritas en el Registro de la
Propiedad Nomero Uno del Puerto
de Santa Maria el dia 18 de mayo
de 1987, expresdndose en las no-
tas de inscripcién, que aparecen
estampadas en cada una de dichas
escrituras, lo siguiente: «Con caréc-
ter presuntivamente ganancial y con
la hipoteca que la grava».

SEGUNDO.- En noviembre de
1988, don Juan R.H. M.-N. y don
lests-Javier, don Manuel, don Anfo-
nio, don José y don Juan R-H. G.
promovieron confra «Banco Hipote-
cario de Espafia, SA» el proceso de
que este recurso dimana, en el que,
alegando que ellos habian adquiri-
do, respectivamente, un local comer-
cial y cinco pisos o viviendas me-
diante las escrituras piblicas de com-
praventa de fecha, todas ellas, de
24 de noviembre de 1976 (a las que

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

JUSTICIA 95

ya nos hemos referido en el aparta-

do 3.° del Fundamento Juridico ante-
rior), postularon, en esencia, que se
dicte sentencia por la que se declare
que los referidos local comercial y
pisos o viviendas les pertenecen, res-
pectivamente en pleno dominio y Ii-
bres de cargas y, en consecuencia,
se libre mandamiento al Registro de
la Propiedad Nomero Uno del Puerto
de Santa Maria para que cancele la
hipoteca que grava cada uno de los
aludidos local comercial y pisos o
viviendas. El Juzgado de Primera Ins-
tancia, apreciando de oficio la ex-
cepcién de litisconsorcio pasivo ne-
cesario, por no haber sido demanda-
da la entidad «PROGENSA» (consti-
tuyente de la hipoteca), dicté una
sentencia absolutoria en la instancia
y se abstuvo de entfrar a conocer del
fondo imponiendo expresamente a
los demandantes las costas de dicha
primera instancia. En el correspon-
diente recurso de apelacién, inter-
puesto por los demandantes, la Sec-
cion Sexta de la Audiencia Provincial

de Sevilla dicté senfencia, por la que

confirmé integramente la de primera

instancia y también impuso a los ac-

fores-apelantes las costas de segunda

instancia. Conira la referida sentencia

de la Audiencia los demandantes don
Juan R-H. MN. y don Jesis-Javier,

don Manuel, don Antonio, don José y
don Juan R.-H. G. han interpuesto el
presente recurso de casacion a través
de cinco motivos.

TERCERO.- Como el primero de
dichos motivos lo dedican los recu-
rrentes a combatir, de entrada, el
pronunciamiento por el que la sen-

tencia recurrida les impone expresa-
mente las costas de ambas instan.
cias razones de la mdas elemental
légica juridico-procesal aconsejan
dejar el examen de dicho mofivo
para un momento posterior, ya que
la estimacion o desestimacion del
mismo o, incluso, la innecesariedad
de su estudio, estaran indudable-
mente condicionadas por el trata-
miento que haya de darse a los que
le siguen en orden o al que, de
ellos, sea necesario estudiar.

Por ofro lado, como el motivo
segundo denuncia un quebrantamien-
to de forma (con la subsiguiente pe-
ficién de anulacién de actuaciones),
por haber el 6rgano de primera ins-
tancia apreciado «ex officion la ex-
cepcién de litisconsorcio pasivo ne-
cesario y, sin embargo, no haberles
dado (a los actores, aqui recurrentes)
la posibilidad de subsanar dicho
defecto en la preceptiva compare-
cencia del arficulo 693 de la ley de
Enjuiciamiento Civil, mientras que en
el motivo tercero los recurrentes vie-
nen a sostener que en el presente
supuesto litigioso, no existe ninguna
situacién de litisconsorcio pasivo ne-
cesario, las antes apuntadas razones
de légica juridico-procesal aconsejan
también invertir el orden de estudio
de los dos expresados motivos, ya
que si el tercero hubiera de ser esti-
mado, por no existir, en este caso,
situacion litisconsorcial alguna (lo que
obligaria a esta Sala, actuando ya
como érgano de la instancia, a en-
frar a conocer del fondo del asunto),
devendria también innecesario el es-
tudio del segundo, pues la posible
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estimacion de éste a ningdn resulta-
do préctico podria conducir, al llevar
aparejada dicha estimacion (con la
consiguiente anulacién de actuacio-
nes) la subsanacién de un defecto
inexistente.

CUARTO.- Como ya se tiene di-
cho, las coincidentes sentencias de
primero y segundo grados hacen
un pronunciamiento absolutorio en
la instancia y se abstienen de en-
trar a conocer del fondo de la
cuestion litigiosa, porque entienden
que fue mal constituida la relacién
juridico-procesal, por existencia de
un litisconsorcio pasivo necesario,
al no haber sido llamada al proce-
so la entidad «PROGENSA», que
fue una de las partes otorgantes de
la escritura de constitucién de hipo-
teca (a la que nos hemos referido
en el apartado 4.° del Fundamento
Juridico primero de esta resolucién),
cuya declaracién de nulidad, en-
tienden las coincidentes senfencias
de la instancia, es presupuesto in-
eludible para poder ordenar la
cancelacién de la inscripcion de
dicha hipoteca, como pretenden los
actores aqui recurrentes, con rela-
cion al local comercial y los cinco
pisos de los que, respectivamente,
son propietarios. A combatir dicho
pronunciamiento absolutorio en la
instancia se orienta el motivo ferce-
ro, con sede procesal en el ordinal
quinto del articulo 1692 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil [en su re-
daccién anterior a la hoy vigente),
por el que se denuncia textualmen-
te que la sentencia recurrida «in-
fringe, por aplicacién indebida, la
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doctrina jurisprudencial sobre litis
consorcio pasivo necesario, infer-
pretédndose erroneamente dicha doc-
trina», y en cuyo alegato los recu-
rrentes aducen, en esencia, que
ellos han pedido en su demanda
que se declare que son duefios en
pleno dominio y libre de cargas del
local comercial y los cinco pisos
objefo de litis (a los que nos hemos
referido en el apartado 3.° del
Fundamento Juridico primero de
esta resolucién) y que, en conse-
cuencia, se mande cancelar la ins-
cripcién de hipoteca que, sobre
dichos elementos, existe en el Re-
gistro de la Propiedad a favor del
«Banco Hipotecario de Espaiia,
SA», por lo que, segin dicen, no
tenia que ser parte en el proceso la
entidad «<PROGENSA». Para la re-
solucién del expresado motivo ha
de partirse de la premisa de que,
en este proceso, y pese a la habi-
lidad con que aparece redactado
el «petitum» de la demanda, lo
que, en realidad, se pretende no es
la declaracién del dominio de los
actores sobre los respectivos ele-
mentos constructivos ya dichos (un
local comercial y cinco pisos), cuyo
dominio nadie les niega, ni discute,
sino que concrefamente, se ordene
la cancelacion de la inscripcién de
hipoteca que sobre ellos pesa, cuya
cancelacién exige ineludiblemente,
como con acierto entienden las con-
testes sentencias de la instancia, la
declaraciéon de nulidad del fitulo
lescritura publica) en el que fue
constituida la referida hipoteca, y
en cuyo titulo constitutivo (contrato)
fueron partes contratantes la enti-
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dad mercantil «<PROGENSA» (como
titular registral y deudor hipotecan-
te) y el «Banco Hipotecario de Es-
pafia, SA» (como acreedor hipote-
cario, a virtud del préstamo conce-
dido a aquélla). Sobre la base de
la incuestionable premisa anterior-
mente dicha, el motivo ha de ser
desestimado, ya que es doctrina
reiterada y uniforme de esta Sala
(Sentencias de 23 febrero, 4 mar-
zo, 22 y 26 octubre 1988 IRJ
1988, 1277, 1554, 7630 vy
7641], 1 y 16 octubre 1990 [R
1990, 7461 y 78721 y 2 septiem-
bre 1991 IRJ) 1991, 6042], por
citar algunas de las mas recientes)
la de que en las acciones de nuli-
dad de relaciones contractuales o
en que se demanden derechos que
conlleven tal nulidad o la presupon-
gan, han de estar presentes en el
proceso los que fueron parte en el
referido contrato, lo que no ha ocu-
rrido en el presente supuesto litigio-
s0, al no haber sido demandada la
entidad «PROGENSA», a pesar de
haber sido parte otorgante del fitu-
lo constitutivo de la hipoteca, cuya
declaracién de nulidad es presu-
puesto ineludible para poder orde-
nar que se cancele la inscripcion
de la misma, por lo que la senten-
cia aqui recurrida, como antes la
del Juez, ha hecho una correcta
aplicacién de la expresada doctri-
na jurisprudencial acerca del litis-
consorcio pasivo necesario, en el
caso concreto debatido en este liti-
gio. la desestimacién que acaba
de hacerse del motivo tercero exige
ineludiblemente, como ya hemos
dejado anunciado, que entremos

en el estudio del motivo segundo,
lo que seguidamente haremos.

QUINTO.- Como también se tiene
ya dicho, el Juez de primera instan-
cia, al dictar sentencia, aprecié de
oficio la excepcién de litisconsorcio
pasivo necesario, a que acabamos
de referimos. Dicha forma de proce-
der la someten los recurrentes a esta
revision casacional a través del
motivo segundo, con residencia pro-
cesal en el ordinal tercero del articu-
lo 1692 de la Ley Adjetiva Civil,
por el que se denuncia textualmente
«que, estimandose DE OFICIO, en
la sentencia (el subrayado lo ha-
cen los recurrentes) el «litisconsorcio
pasivo necesario», se infringe la
regla tercera del articulo 693 de la
ley de Enjuiciamiento Civil», y en
cuyo alegato aducen, en sustancia,
que al no haberles dado el Juez la
posibilidad de subsanar dicho de-
fecto en la preceptiva comparecen-
cia que establece dicho articulo 693
y. sin embargo, haber luego apre-
ciado de oficio, en la sentencia, la
expresada excepcion de litisconsor-
cio pasivo necesario les ha dejado
en una situacion de patente indefen-
sion. El expresado motivo ha de ser
estimado por las consideraciones si-
guientes: 1.9 Es doctrina de esta
Sala (Sentencias de 22 julio 1991
[R] 1991, 5408], 14 mayo 1992
IRI 1992, 4124] y 18 marzo y 7
octubre 1993 [R) 1993, 2027 vy
7311]) la de que el defecto litiscon-
sorcial puede ser corregido o subsa-
nado utilizando la comparecencia
del arficulo 693 de la Lley de Enjui-
ciamiento Civil, bien haya sido adu-
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cido por las partes, bien se aprecie
de oficio por el Juez. 2.9) Es, asimis-
mo, doctrina jurisprudencial la de
que la facultad del érgano de o
instancia de apreciar «ex officio» la
excepcion de litisconsorcio pasivo
necesario ha de entenderse supedi-
tada a que, previamente, ponga de
manifiesto a las partes el problema,
para apreciar su carencia (Senten-
cia de 24 noviembre 1992 [RI
1992, 9371]) y la de que la apre-
ciacién tardia (después de celebra-
da la comparecencia del artficulo
693) de la excepcién de litisconsor-
cio pasivo necesario no puede lle-
var a una mera absolucién en la
instancia, sino a una reposicién de
las actuaciones al momento proce-
sal oportuno, es decir, al acto de la
referida comparecencia al efecto de
la correspondiente subsanacién (Sen-
tencias, ya citadas antes, de 14
mayo 1992 y 18 marzo 1993).

Como el Juez de primera instan-
cia, sin haber dado a los actores,
aqui recurrentes, la posibilidad de
dicha subsanacién en el acto de la
comparecencia y sin haberles pues-
to de manifiesto el problema en
ningln ofro momento procesal, apre-
ci6 «ex officio» en su sentencia la
referida excepcién de litisconsorcio
pasivo necesario, es evidente que
infringié la regla 3.2 del articulo
693 de la ley de Enjuiciamiento
Civil y la expresada doctrina juris-
prudencial, con el consiguiente que-
brantamiento de formas esenciales
del juicio, por infraccién de las nor-
mas que rigen los actos y garantias
procesales, que produjo indefension
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a los actores los cuales no pudieron
pedir la correccién (subsanacion) de
dicha falta o transgresion en la pri-
mera instancia, al haberse cometido
la misma en la propia senfencia, y
habiéndola pedido en el acto de la
vista del recurso de apelacién, se-
gin manifiestan los recurrentes en
su escrifo de preparacién de este
recurso de casacién, la Sala «a
quo» no se pronuncid sobre ello,
por lo que, al aparecer cumplido
también el requisito exigido por el
articulo 1693 de la ley de Enjuicio-
miento Civil, el motivo ha de ser
estimado como ya se tiene dicho,
debiendo reponerse las actuaciones
al estado y momento en que se
hubiera incurrido en la falta (ndme-
ro 3.° del articulo 1715 de la ley
de Enjuiciamiento Civil), que fue el
de la celebracién de la comparecen-
cia («ex» articulo 693 de la citada
Ley) en la primera instancia. La esti-
macién que acaba de hacerse del
presente motivo segundo, hace inne-
cesario el estudio del primero (que
se refiere a las costas de primera y
segunda instancia, respecto de las
cuales, como es obvio, ya no existe
pronunciamiento alguno) y también
el de los motivos cuarto y quinto,
que se refieren al fondo del asunto,
respecto del cual no es posible en-
trar, al decretarse la ya dicha repo-
sicion de actuaciones al momento
en que se comeli6 la falta.

SEXTO.- No procede hacer expre-
sa imposicion de las costas de este
recurso de casacién y debe devol-
verse a los recurrenies el depésito
que constituyeron.
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A pesar de que con habilidad, como reconoce el maximo tribunal.
se tratd de hacer aparecer la demanda como dirigida a obtener una
declaracion de dominio libre de cargas sobre determinados pisos y local
comercial, en el fondo la pretensién de los demandantes era Ia cance-
lacion de una insecripcién hipotecaria que pesaba sobre los mismos
inmuebles. La hipoteca fue constituida por la sociedad que les vendio
los bienes, después de la venta, aunque antes que los actores practicaran
las inscripciones de propiedad en su favor. Como esta cancelacién,
juridicamente sélo era posible de conseguir previa declaracién de
nulidad del titulo por el que fue constituida la referida hipoteca, era
necesario demandar a las partes que en su momento celebraron el
contrato en virtud del cual se constituy6 el gravamen hipotecario. Sin
embargo, los actores sélo accionaron en contra el Banco que aparecia
como acreedor hipotecario, pero no lo hicieron contra el deudor hipo-
tecante que, como hemos dicho, fue el mismo que les vendié las fincas,
por lo que al no estar presentes en el juicio todas las partes entre las que
fue celebrado el contrato cuya nulidad se pretende (F.J. Cuarto), el
defecto de falta de litisconsorcio pasivo necesario aparece muy claro.

No obstante, este vicio s6lo fue detectado de oficio por el Juzgado
de Primera Instancia al momento de pronunciar su sentencia definitiva,
que por tal motivo fue absolutoria de la instancia, absteniéndose de
entrar al fondo del asunto y condenando en costas a los demandantes,
resolucion que fue confirmada por la respectiva Audiencia Provincial al
ser conocida en apelacién. Empero, esta decision de los tribunales
inferiores, que podria encontrar apoyo en el tenor literal de disposicio-
nes tales como los arts. 687 y 702 de la LEC y en jurisprudencia
anterior a la sentencia de 24 de mayo de 1992 a que haremos referencia
(Vid. CoBo Prana, 1J., «El litisconsorcio pasive necesario en la
doctrina del Tribunal Supremo y de las Audiencias Provinciales», Ed.
Aranzadi, Pamplona, 1993, pp. 15 y ss.), ha sido dejada sin efecto por
el Tribunal Supremo, acogiendo el recurso de casacién interpuesto en
contra el fallo de segunda instancia.

El razonamiento del supremo tribunal es que en el juicio de menor
cuantia, el defecto litisconsorcial puede ser corregido en la compare-
cencia del art. 693 de la LEC, ya sea que se aduzca por las partes o se
aprecie de oficio por el juez (vid. ALonso-CUEVILLAS, «La comparecen-
cia preparatoria en el juicio de menor cuantia», Ed. J.M. Bosch,
Barcelona, 1992, pp. 193 y ss.), aunque en este tltimo caso, el tribunal
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debe dar cuenta a las partes de la existencia del defecto, para que
puedan subsanarlo si asi lo estiman. Y, lo mds importante, si el tribunal
se percata de la existencia del litisconsorcio después que se ha celebra-
do la comparecencia, debe reponer «las actuaciones al momento proce-
sal oportuno, es decir, al acto de la referida comparecencia al efecto de
la correspondiente subsanacién» (F.J. Quinto).

No cabe duda que con esta decisién el mds alto tribunal persevera
en una linea jurisprudencial que nos parece que inicid con su sentencia
de 14 de mayo de 1992 (RJ 1992, 4124), cuyo magistrado ponente fue
don José Almagro Nosete, y que consiste en decidir, en cabal aplicacién
del principio de economia procesal y de la tutela judicial efectiva, que
la falta de litisconsorcio pasivo necesario en el juicio de menor cuantia
no puede dar lugar a una sentencia absolutoria de la instancia, sino a
una reposicién de las actuaciones al momento de la comparecencia para
que las partes puedan proceder a la reparacion del defecto.

Arex Carocca PErez
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EL VALOR COMO DOCTRINA DE LAS SENTENCIAS DEL TRIBUNAL SUPREMO

Lo Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo del Tribunal Superior de
Justicia de la Comunidad Valencia-
na, dicté Sentencia en 11-6-1991,
estimando el recurso interpuesio al
amparo de la ley 62/1978 por la
representacién procesal de don An-
tonio C. R., sobre reduccién del
Servicio Militar.

Interpuesto recurso de apelacion
por el Abogado del Estado, el TS lo
estima, revocando la sentencia ape-
lada y desestimando por tanto el
recurso Contencioso-Administrativo
interpuesto, declarando que la reso-
lucién administrativa recurrida no
vulnera el principio constitucional de
igualdad.

Ponente: Excmo. Sr. D. Ramén
Trillo Torres.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo del Tribunal Su-
perior de Justicia de Valencia, en
Sentencia fechada el 11 junio 1991,
se ha pronunciado sobre una cues-
tién resuelta por una reiterada juris-
prudencia de este Tribunal Supremo
expresada en Sentencias como las
de 18 julio, 19, 26 y 28 diciembre
1989 (R) 1989 9138 y 9146) o la
de 24 enero 1990 (RJ 1990, 93),
dictadas en procesos en los que se
habia planteado también el proble-
ma de si era atentatorio al articulo
14 de la Constitucion (RCL 1978,
2836 y ApNDL 2875) que a los

beneficiarios de prorroga de 2.2 cla-
se se les deniegue la reduccién a
seis meses de la permanencia en
filas, aunque hayan cumplido la
edad de veintiocho afios.

En las mencionadas sentencias
deciamos que hay que partir del
arficulo 28 de la Ley 19/1984 (RCL
1984, 1539, 1759 y ApNDL
13012), que regula el Servicio Mili-
tar y que establece «que reglamen-
tariamente se determinard la reduc-
cién del servicio de filas para aque-
llos que no lo hayan prestado antes
de cumplir los 28 afos de edad y
que, en cumplimiento de este man-
dato legal, el articulo 218.1,b) del
Real Decreto 611/1986 (RCL 1986,
995 y 1197) dispone que la dure-
cién del servicio militar obligatorio
para los que tengan veintiocho afios
serd de seis meses, si bien debe
afiadirse que la disposicién transito-
ria 9.2 excluye de la reduccién a
seis meses a los que a la enfrada en
vigor del Decreto se encontraran
disfrutando de prérroga de 2.2 cla-
se, por haberla solicitado cuando
habian cumplido ya la edad de 26
afios. Todo ello constituye un bloque
normativo que no puede considerar-
se confrario a la Lley 19/1984, vis-
tos los amplisimos limites de la auto-
rizacién legal para la accidn regle-
mentaria del Gobierno en la reduc-
cién del servicio de los mayores de
veintiocho afios.

IndicGbamos, también, que la
exclusion referida venia a compen-
sar la ampliacién de posibilidades
de solicitud de prérroga para los
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que cumplieren en el momento de la
entrada en vigor del Reglamento la
edad de veintiséis a veintiocho afos,
excepcionando la limitacién a vein-
ticinco afios del articulo 70 del Re-
glamento y sin que esta diferencia-
cién de frato pueda considerarse
vulneradora del articulo 14 de la
Constitucién, pues se justifica por la
finalidad perseguida por el precep-
to aparentemente discriminador, que
es lo de evitar en lo posible el
beneficio afiadido, a los que disfru-
tan de prérroga de 2.2 clase, a
quienes se les ha posibilitado retra-
sar la incorporacién a filas hasta los
veintiocho afios, de la reduccién del
tiempo de permanencia a seis me-
ses.

SEGUNDO.- No obstante esta
consolidada doctrina del Tribunal Su-
premo, la Sala de primera instancia
ha entendido que negar la reduc-
cién implica un tratamiento discrimi-
natorio, contrario al articulo 14 de
la Constitucion, si bien en su desa-
rrollo argumental no alude a la
mencionada doctrina jurispruden-
cial, a pesar de que habia sido
alegada por el Fiscal y por el Abo-
gado del Estado, con cita, ademas,
de sentencias del Tribunal Supremo
que habian revocado otras de la
propia Sala de Valencia, en las que
ésta habia mantenido la misma tesis
que la acogida en la que constituye
el objeto de esta apelacion.

la situacién descrita nos lleva a
recordar las apreciaciones que hici-
mos en Sentencias de 22 diciembre
1992 (R1 1993, 903) y 8 junio
1993 (RI 1993, 5659) sobre el
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valor que tiene la jurisprudencia en
orden a la aplicacién uniforme del
ordenamiento juridico. Senaldbamos
entonces que en una Sentencia de
24 noviembre 1992 (R} 1992,
9293) nos habiamos visto obliga-
dos a indicar que si bien no resulta
nitida, y hasta a veces se niega, la
distincién entre jurisprudencia y doc-
trina legal, es lo cierfo que esta
ultima juega con especial infensidad
a la hora de unificar los criterios
aplicativos de la Ley y del Derecho.
Si la vinculacién a éstos se predica
de la funcién jurisdiccional, no se
hace tan sélo de la ley, en si mismas
o de forma abstracta, sino de ella y
de la jurisprudencia o doctrina legal
la misma adherida, por via de inter-
pretacién uniforme y reiterada a
cargo del Tribunal Supremo. Basta
para corroborarlo no sélo la finali-
dad que cumple el articulo 101 de
la Ley de la Jurisdiccion (RCL 1956,
1890 y NDL 184335), sino el carac-
ter que a la jurisprudencia asigna el
articulo R e 6 del Cédigo Civil, y lo
que sobre la jurisprudencia recaida
en tomo a leyes declaradas incons-
titucionales dispone el arficulo 161 .
| ,a) de la Constitucién Espafiola.
No ha de olvidarse que en la base
de los citados preceptos late el prin-
cipio de seguridad juridica, formula-
do en el articulo 9.3 de la Norma
Suprema, que reclama un afenimien-
to de las decisiones judiciales a los
criterios jurisprudenciales, y a la
doctrina legal.

Observabamos, también, en la
Sentencia de 22 diciembre 1992,
cémo este criterio habia sido refor-
zado en la nueva redaccién dada
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por la ley 10/1992 RCL 1992,
1027) al articulo 25.1.4.° de la Ley
de la Jurisdiccién, en el que se
considera como motivo de casacion
la infraccién de la jurisprudencia, y
al 102,a), regulador del recurso de
casacién para la unificacion de
doctrina.

Aludiamos, asimismo, a alguna
manifestacién del Tribunal Constitu-
cional sobre el valor de la jurispru-
dencia, como la contenida, por
ejemplo, en una Sentencia de 14
septiembre 1992 (RTC 1992, 111),
en la que la simple pendencia de un
recurso extraordinario de apelacién
en interés de la ley fue considerado
suficiente para impedir que se exfen-
diera a terceros que no habian sido
parte en el proceso la eficacia de la
senfencia dictada en via del articulo
86.2 de la ley de la Jurisdiccion,
viniendo asf a reconocerse implicita-
mente que la fijacién de doctrina
legal a realizar por el Tribunal Su-
premo iba a ser deferminante para
los Tribunales que en su dia ten-
drian que resolver las prefensiones
de los afectados a los que se habia
extendido sin mas la eficacia del
fallo impugnado en interés de la ley.

Deciamos que, sin embargo, todo
lo anteriormente indicado no priva
a los Tribunales de considerar o
poner de manifiesto algin elemento
o circunstancia de hecho o de dere-
cho no tenidos en cuenta por el
Tribunal Supremo o no destacados
por éste con la suficiente relevancia,
que les permita promover en lo po-
sible una reorientaciéon de la juris-
prudencia.

Concluiamos afirmando que en el

conjunto de estas apreciaciones late
el propio senlido institucional del
Poder Judicial, que conslituido por
todos los Juzgados y Tribunales, tie-
ne, sin embargo, una organizacion
piramidal, en cuya clspide se en-
cuentra el Tribunal Supremo, que es
el érgano jurisdiccional superior en
todos los 6rdenes, segin el articulo
123.1 de la Constitucion. Esta supe-
rioridad no se expresa, por supues-
o, en una jerarquia que permita
emitir mandatos a los 6rganos juris-
diccionales inferiores respecto al
sentido en que deben resolver cada
proceso, lo cual seria ontolégica-
mente opuesto al principio de inde-
pendencia judicial, pero tiene dos
importantes manifestaciones: una,
terminante, que su senfencia preva-
lece sobre cualquiera que se hubie-
se dictado en el mismo proceso;
otra, mas difusa, el valor como doc-
trina de su propia jurisprudencia,
que el civdadano. tiene derecho a
esperar que normalmente sea segui-
da y respetada como un adherente
complementario del ordenamiento
juridico.

Recientisimamente, en una Sen-
tencia de 17 mayo 1993 (RTC
1993, 160), el Tribunal Constitucio-
nal se ha expresado de forma que
en una superficial lectura aparenta
poner en entredicho los criterios
sobre el valor de la jurisprudencia
que hemos resefiado. Se dice en
ella que «la existencia de una deter-
minada linea jurisprudencial no im-
plica que ésta haya de ser seguida
necesariamente por los Tribunales
inferiores, que en uso de su autone-
mia e independencia judicial (art.
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117 CE) pueden licitamente discre-
par del criterio sostenido por el Tri-
bunal Supremo sin que con ello se
vulnere el principio de igualdad en
la aplicacion de la Ley, al tratarse
de érganos judiciales diferentes (STC
132/1988 [RTC 1988, 132] y ATC
719/1987). Tal diferencia de crite-
rios tampoco atenta confra el dere-
cho a obtener tutela judicial efectiva
en cuanto sus resoluciones sean el
producto de una aplicacién reflexi-
va y razonada del ordenamiento
juridico.

Pero el valor de estas afirmacio-
nes del Tribunal Constitucional es
preciso delimitarlo en funcion del
estricto ambito al que se cifie el
recurso de amparo en el que sola-
mente pueden valorarse las vulnera-
ciones de los derechos fundamenta-
les de la persona taxativamente pre-
fijadas, como lo eran, en el caso
que comentamos, los de igualdad y
de tutela judicial efectiva, por lo
que en esta limitada perspectiva
caben perfectamente las no en exce-
so matizadas palabras del Tribunal
Constitucional. Sin embargo, al con-
siderar el valor de la jurisprudencia
en relacién con el conjunto del orde-
namiento, la seguridad juridica y la
tendencia a la unidad en su aplica-
cién hacen que tengan pleno vigor
las declaraciones de la Sala a las
que nos hemos referido con anterio-
ridad, que por eso en nada resulten
afectadas por la citada sentencia
del Tribunal Constitucional.

TERCERO.- La funcién de la juris-
prudencia dentro del ordenamiento
solo tacitamente ha sido atendida
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en este proceso por la Sala de
Valencia, la cual ha eludido volunta-
riamente hacer una correcia y ex-
presa valoracién de la misma, acu-
diendo al pobre sistema de simular
que ignoraba -silenciandolo- un dato
juridico que no sélo constaba en las
actuaciones, por haberlo aportado
el representante procesal de la Ad-
ministracidn, sino que ademds de-
bia conocer necesariamente de ofi-
cio, al constarle que esta Sala le
habia revocado varias sentencias
anteriores sobre la misma cuestion,
todo ello con independencia de que
aunque no mediasen estas noforias
circunstancias, una normal y exigi-
ble diligencia en el estudio del re-
curso y del Derecho aplicable hubie-
sen permitido siempre a la Sala de
primera instancia encontrar las nu-
merosas sentencias del Tribunal Su-
premo resolutorias de litigios idénti-
cos al por ella resuelto en la senten-
cia apelada.

Aceptado, por una parte, que la
Sala de Valencia se ha opuesto fron-
talmente a la doctrina del Tribunal
Supremo y, por ofra, que la conocia
perfectamente, a pesar de no aludir
a ella en la sentencia, examinare-
mos si —no obstante su incorrecto
proceder— ha aportado algin razo-
namiento en el que pueda fundarse
una reorientacién o un giro de la
jurisprudencia.

La sentencia apelada dice, tex-
tualmente, que «puesto que la base
para la reduccién es un mero hecho
cronolégico o biolégico, el tener
cumplidos 28 afos de edad, la ex-
cepcion que establece la disposi-
cién transitoria novena es discrimi-
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natoria para aquellos que han obte-
nido prérroga de segunda clase,
discriminacién contfraria al arf. 14
de la Constitucién, pues carece de
justificacién al no ser razonable que
se excluya de la reduccién del tiem-
po de servicio en filas a aquellos
soldados, pese a tener 28 afios de
edad». A continuacién la sentencia
examina los supuestos de hecho a
los que la normativa reglamentaria
condiciona la concesiéon de las pro-
rrogas y concluye que en orden a la
reduccién del tiempo de permanen-
cia en filas no aprecia diferencias
sustanciales entre el que origina la
prérroga de segunda clase (encon-
trarse realizando alguno de los estu-
dios o practicas que se especifican,
entre los que se encuentra el de
«preparacién de oposiciones oficia-
les») y el que da lugar a la prérroga
de primera clase, apartado ¢}, con-
sistente en que concurran circunstan-
cias excepcionales de fipo laboral
que hagan imprescindible la presen-
cia en un puesto de trabajo para su
conservacién o consolidacién, que
es el caso que en la sentencia ape-
lada se considera mas andlogo al
de prérroga de segunda clase, por
entender que es muy préximo a la
consolidacién de un puesto de fra-
bajo el hecho de terminar los estu-
dios o aprobar una oposicién. Sin
embargo son apreciables diferen-
cias entre ambos supuestos, que jus-
tifican que la Administracién haya
podido fomarlas en cuenta licita-
mente. En efecto, es razonable en-
tender que, con carécter general,
los estudios dirigidos a entrar en el
mercado de trabajo se realicen en

una primera efapa de la vida y que
a quien los prolonga hasta una de-
terminada edad se le restrinjan algu-
nos beneficios acordados en razdn
de los mismos, como lo es el de
reducir su tiempo de prestacién del
servicio militar, mientras que, légica-
mente, puede darseles un mas am-
plio margen en el uso del beneficio
a los que concluidos sus estudios o
la preparacién requerida en cada
caso, estan en trance cierto de con-
solidar su posicién laboral, siendo
de notar, por otra parte, que siendo
evidente la facilidad con que podria
cometerse fraude siguiendo formal-
mente unos estudios con el dnico fin
de obtener la reduccién, sin embar-
go lo necesidad de consolidar o
conservar el puesto de trabajo como
causa de la prérroga se ha ligado
por la norma reglamentaria a la
concurrencia de circunstancias real-
mente excepcionales.

Si, por tanto, existe justificacién
para el tratamiento diferenciado en
el supuesto de prérroga mas afin a
la de estudios, con mayor razén
debemos admitirla con relacién a
los otros casos previstos por el Real
Decreto citado, evidentemente me-
nos préximos que aquél al presu-
puesto de hecho de la prérroga de
segunda clase.

CUARTO.- De acuerdo con el ar-
ticulo 10.3 de la Ley 62/1978 (RCL
1979, 21 y ApNDL 8341), procede
que impongamos las costas de la
primera instancia a la parte recu-
rrente, sin hacer declaracién espe-
cial sobre las causadas en apelo-
cién.
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S.T.S. de 2 de Febrero de 1994

La Sala de lo Contensioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Valencia, a pesar de que iguales pronunciamientos ya le
habfan sido anteriormente revocados por el Tribunal Supremo en casos
idénticos, ha resuelto que una determinada disposicién legal sobre
reduccion del servicio militar obligatorio (Disp. Transitoria 92 R.D.
611/1986) es atentatoria contra el principio de igualdad consagrado en
el art. 14 de la Constitucién Espafiola. Y a pesar de que tales sentencias
revocatorias del TS le habrian sido citadas por el Abogado del Estado
y el Fiscal durante la vista del recurso de amparo de la Ley 62/1978,
en que incide la resolucién recurrida, la Sala, sin haber hecho mencién
a tales fallos del supremo tribunal (F.J. Cuarto), ha persistido en
mantener su propia linea de decisién discordante con la de éste iltimo.

Esta situacién ha dado origen a la presente sentencia, en la cual el
Tribunal Supremo se explaya con vehemencia sobre el valor de su
propia jurisprudencia. Al efecto se remonta al cardcter piramidal del
Poder Judicial, recordando que el Tribunal Supremo se encuentra en su
cispide, como superior en todos los érdenes (art. 123.1 C.E.), superio-
ridad que «no se expresa, por supuesto, en una jerarquia que permita
emitir mandatos a los 6rganos jurisdiccionales inferiores respecto al
sentido en que deben resolver cada proceso», lo cual atentaria contra su
independencia, pero que, sin embargo, tiene dos importantes manifes-
taciones; «una, terminante, que su sentencia prevalece sobre cualquiera
que se hubiese dictado en el mismo proceso; otra, mds difusa, el valor
como doctrina de su propia jurisprudencia, que el ciudadano tiene
derecho a esperar que normalmente sea seguida y respetada como un
adherente complementario del ordenamiento juridico» (FJ. Segundo).

Recuerda también el reconocimiento que alcanza la jurisprudencia
en preceptos tales como el art. 1° 6 del Codigo Civil, arts. 95.1.4°, 101
y 102,a) de la L.J.C.A., sin perjuicio de lo que sobre la jurisprudencia
recaida en torno a leyes inconstitucionales previene el art. 161.1a) de la
Constitucién Espafiola, preceptos todos de los cuales se desprende —
sigue razonando el Tribunal Supremo— que el apego de la funcién
jurisdiccional al Derecho y a la ley, no se hace tan sélo de ésta dltima
en si misma o en forma abstracta, sino que al mismo tiempo a la
jurisprudencia o doctrina legal formada por medio de la interpretacién
uniforme y reiterada del maximo tribunal, detrds de todo lo cual se
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encuentra el principio de seguridad juridica, consagrado en el art. 9.3
de la Ley Fundamental espanola.

Incluso trae a colacion una sentencia del Tribunal Constitucional
(17 de mayo de 1993), que dice que la existencia de una linea
jurisprudencial no implica que los tribunales inferiores deban seguirla,
pudiendo discrepar del Tribunal Supremo «sin que con ello se vulnere
el principio de igualdad en la aplicacién de la ley, al tratarse de érganos
judiciales diferentes», afiadiendo que se satisface el derecho a la tutela
judicial efectiva si en esos casos se hace una aplicacién razonada y
reflexiva del ordenamiento juridico. Pues bien, el Tribunal Supremo
afirma que éstas «no en exceso matizadas palabras del Tribunal Cons-
titucional», caben s6lo en el estricto dmbito del recurso de amparo, en
el que tnicamente pueden valorarse las violaciones de los derechos
fundamentales taxativamente enumerados, por lo que no afectarian la
plena validez de las afirmaciones anteriores de la sentencia en comento,
ya reproducidas, sobre el valor como doctrina de su jurisprudencia

Nos parece que, precisamente, el valor de este fallo podria estar en
que constituye una buena demostracién del pleno funcionamiento de los
contrapesos con los que el sistema tiende a asegurar la independencia
de los tribunales de justicia entre si.

ALEx Carocca PErez
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RECURSO DE ACLARACION: NO CABE SOLICITAR LA CONTINUACION DEL
PROCEDIMIENTO EN LA FORMA CORRECTA SENALADA POR EL JUZGADO.
OBJETO DE LA ACLARACION Y NORMAS DE ORDEN PUBLICO.

STS de 2 de diciembre de 1994,

«Residencial 80, SA» formuld de-
manda, en juicio declarativo ordina-
rio sobre validez de contrato, contra
don Ramén P. A. y nueve més.

El Juzgado de Primera Instancia
nim. 1 de logrofio dicté Auto de
fecha 5-9-1991 declarando «la im-
procedencia del juicio de menor
cuantia para conocer de las preten-
siones de la actora, haciéndole sa-
ber que dada la cuantia de la de-
manda, el juicio es el de mayor
cuantia.»

En grado de apelacién, la Au-
diencia dicté Auvto el 5-9-1991
consumando la resolucién del Juzga-
do.

El TS declara no haber lugar al
recurso de casacién.

Ponente: Excmo. Sr. D. José Al
magro Nosete.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- A consecuencia de
cuestién suscitada durante la com-
parecencia obligatoria del juicio de
menor cuantia, promovido por los
recurrentes sobre inadecuacion de
procedimiento por razén de la dis-
crepante valoracién econdémica de
las pretensiones deducidas se dicté
auto declarando la improcedencia
del juicio de menor cuantia, dado
que conforme a las reglas del arficu-
lo 489, y previa estimacién pericial,
el asunto debia sujetarse en su fra-

mitacién procesal al juicio ordinario
declarativo de mayor cuantia. Solici-
tada aclaracion del auto, conforme
a las previsiones del articulo 267 de
la Ley Orgénica del Poder Judicial
(RCL 1985, 1578, 2635 y ApNDL
8375), se declaré no haber lugar a
la misma ya que el pronunciamiento
acordado era el procedente y no
podia modificarse ordenando la pro-
secucién del procedimiento por las
reglas del juicio de mayor cuantia.
Interpuesto recurso de apelacién fue
confirmado el auto recurrido en al-
zada con razonamientos referidos a
la idoneidad de la pretensién acla-
raforia para provocar la modifica-
cién de la resolucién en extremos
que excedian de los limites que la
Ley atribuye a ésta y en la extempo-
raneidad del recurso, segin el com-
puto que establece respecto del pla-
zo de su presentacién.

SEGUNDO.- Tiene declarado esta
Sala con reiteracién que las propias
actuaciones judiciales no consfitu-
yen documento idéneo a los efectos
de la cita que exige el nomero 4 del
arficulo 1692 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil (redaccién legal prece-
dente) para justificar el error de
hecho con apoyo documental en la
valoracién probatoria. Y, por ello,
debe rechazarse el motivo tercero
del escrito de formalizacién, que se
trae a este primer examen por crite-
rios de légica juridica, en cuanto
invoca al efecto la diligencia de
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notificacién que obra al pie del
Auto de 8 marzo 1991, que deses-
timé la solicitud de aclaracién plan-
teada, sin perjuicio de valorar los
razonamientos juridicos acerca del
plazo a parfir de las actuaciones.

TERCERQ.- Los motivos primero y
segundo planteados por quebranta-
miento de forma, con referencia res-
pectivamente a infracciones de los
articulos 18 de la Ley Organica del
Poder Judicial y 24 de la Constitu-
cién Espanola (RCL 1978, 2836 y
ApNDL 2875) y 248.4 y 267.3 de
dicha Ley Orgénica del Poder Judi-
cial pueden examinarse por la uni-
dad préctica de sus argumentos
conjuntamente, a su vez con el tam-
bién motivo cuarto que denuncia,
asimismo, la infraccion de iguales
preceptos, aunque por la via en vez
del ordinal 3.° como los dos prime-
ros, por la del nimero 5.° del arti-
culo 1692 de la Ley de Enjuicio-
miento Civil (redaccién legal ante-
rior), a fin de evitar reiteraciones
indtiles. En efecto, mal pueden in-
fringirse los preceptos citados, a
propésito de la resolucién confirma-
da integramente por el auto recurri-
do, pues nadie duda de la imposibi-
lidad legal de dejar sin efecto las
resoluciones judiciales sino en virtud
de los recursos previstos en las leyes
o por contra de la posibilidad de
hacerlo en razén de dichos recur-
sos; pero tal cuestion no afecta a lo
que constituye el objeto propio de la
aclaracién que viene determinado
por el esclarecimiento de «algon
concepto oscuro» o por la suplencia
de «cualquier omisién» que conten-
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ga la resolucién. Por ello tiene ra-
zon el Juzgador de instancia al es-
tablecer que no puede pedirse por
el litigante la continvidad del juicio
declarado improcedente por los fré-
mites del que segin la resolucién
dictada procederia, pues aparte que
tal objeto excede del propio de la
aclaracién, la cuestion, ademds, «es
de imposible subsanacién» dado el
carécter de orden piblico que las
normas procesales implican, La tute-
la efectiva que promete el arficulo
24 de la Constitucién Espafola, en
ningln momento se ha visto afecta-
da en tanto que se han agotado y
apurado todos los recursos estable-
cidos para dilucidar un tema de
carécter relativamente menor y pre-
liminar que si no hubiera sido por
las dilaciones que ha originado la
parte recurrente con sus actos pro-
pios, hubiera concluido hace tiem-
po. Tampoco el mayor o menor
acierto de la Sala al razonar sobre
el computo del plazo del recurso de
apelacion variaria el resultado final
en atencién a los demés fundamen-
tos del fallo que concluyen con la
confirmacién integra del recurrido
habida cuenta que es la parte dis-
positiva de la resolucién judicial la
que se recurre y no la argumenta-
cién previa, pues no ofra podia ser
la decision final que se adoptara.
Por ello, se desestiman los motivos
examinados.

CUARTO.- El motivo quinto, Glti-
mo de los propuestos, apoyado en
el ordinal 5.° (incorrectamente) re-
puta infringida por inaplicacién los
parrafos 1.° y 2.°, regla 4.2 del
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arficulo 693 de la ley de Enjuicia-
miento Civil. Sostiene, en sintesis,
la parte la misma cuestion que qui-
so introducir por medio del recurso
de aclaracién, esto es, que por
razones de economia procesal, y
teniendo en cuenta los criterios ins-
piradores de la ley 34/1984 (RCL
1984, 2040; RCL 1985, 39 y ApN-
DL 4257), lo que debié de hacerse
fue continuar la tramitacién por el
cauce del juicio de mayor cuantia
sin necesidad, por ello, de replan-
tear nuevamente el asunto, pero es
lo cierto, que con independencia
del respeto a opiniones de «lege
ferenda», nuestra legislacion proce-
sal civil no previene la singular

transformacién de procedimiento
que propugna la parte, y, en conse-
cuencia, debe estimarse plenamen-
te ajustada a Derecho la declara-
cién de improcedencia del juicio
elegido con el archivo consecuente
de las actuaciones, vy, sin perjuicio,
por supuesto del derecho de la
parte a volver a deducir su preten-
sién en forma. «Ergo», perece el
motivo,

QUINTO.- la desestimacién de
los motivos origina la declaracién
de no haber lugar al recurso con
imposicion de costas y pérdida del
depésito constituido (arficulo 1715
de la ley de Enjviciamiento Civil).

La LOPJ y la LEC regulan en sus articulos 267 y 363, respectiva-
mente, el mal llamado recurso de aclaracién, ya que, en dicha figura
legal no estamos ante un recurse o medio de impugnacion, tal y como
debe entenderse por la configuracién que de los mismos hace la
normativa procesal. Mediante la referida aclaracion, los Juzgados y
Tribunales, que no podrdn variar ni modificar sus sentencias y autos
definitivos una vez firmados, si podrin, bien de oficio o a instancia de
parte o del Ministerio Fiscal, aclarar (en el sentido de clarificar, o de
dar mayor claridad) aquellos conceptos oscuros (que de la redaccion de
la resolucién de que se trate sean dificiles de entender. en relacién con
el contenido del mismo) ¢ suplir cualquier omisién que contengan. El
plazo para solicitar la aclaracién varia segin la redaccién del articulado
dada por la LOPJ (dentro de los dos dias siguientes al de la notificacién
de la resolucién) y la LEC (dentro del dia siguiente), aunque cabe
entender a este respecto la primacia del contenido de la LOPJ. Ademas,
la LOPJ ha supuesto una innovacion respecto de la regulacién de la
aclaracion en la LEC, en el sentido de que permite la rectificacién, en
cualquier momento, de aquellos errores aritméficos y materiales que
sean manifiestos.

La sentencia objeto del presente comentario plantea el supuesto en
que, en el dmbito de la comparecencia preliminar ex art. 693 LEC,
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solicitada la aclaracién de un auto que acordaba la improcedencia del
juicio de menor cuantia, por considerar que, previa estimacion pericial,
el asunto debia sujetarse a la tramitacién prevista en el juicio ordinario
de mayor cuantia, el Juzgado de instancia declar6 que no habia lugar
a la referida aclaracién y que, mediante la aclaracién no podia ordenar-
se (por aplicacién del principio de economia procesal) la continuacion
del procedimiento por la via del juicio de mayor cuantia acordado. Este
argumento toma su acertada fundamentacién en el contenido propio de
la aclaracién, que no previene la indicada posibilidad, ya que su objeto
queda limitado, como ya se ha apuntado, por el esclarecimiento de
algiin «conceplo oscuro» o por la suplencia de «cualquier omisién» de
la resolucién que se pretende aclarar. Ademds, dado el cardcter de
orden publico que tienen las normas procesales, tal materia aparece
como de imposible subsanacion.

Anade la sentencia del TS, que en nuestra legislacién procesal civil
no se prevé la transformacion de un procedimiento inicialmente segui-
do por la via del juicio de menor cuaniia, en el procedimiento de mayor
cuantia. Sin duda que ello es asi, y el criterio seguido en este caso por
el Alto Tribunal es acertado, pero, en aras del cumplimiento de las
garantias procesales y por el propio principio de economia procesal, de
plantearse el supuesto a la inversa (paso de un procedimiento de mayor
cuantia a otro de menor cuantia), la solucidn de ordenar la prosecucién
del procedimiento, sin acordar el archivo de las actuaciones y la
consiguiente pérdida de tiempo y dinero, hubiera sido la solucién
adecuada al caso, sobre todo en la medida en que no resultaren
alteradas las referidas garantias procesales de parte, como sucede en el
juicio «tipo» de menor cuantia respecto del de mayor cuantia, tomando
en cuenta, ademds, los criterios inspiradores de la reforma procesal
operada por Ley 34/1984.

J. SoLE
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VALE MAS EL EXCESO EN LA ADMISION DE PRUEBAS QUE EN SU

DENEGACION, EX ART. 24 CE.

ARrts. 862.1° v 2° LEC: SE COMPLETA EL MATERIAL INSTRUCTORIO DE LA

INSTANCIA.

STS 28 de julio de 1994,

El TS declara haber lugar al re-
curso de casacién que formalizé la
enfidad «E| Palmeral de Obras, Sl»,
contra la Sentencia de fecha de 3-7-
1991, que pronuncié la Audiencia
Provincial de Alicante (Seccién 4.9
en las actuaciones procedimentales
de referencia, la que casa y anula,
sin entrar a resolver el fondo de las
cuestiones en contienda procesal y
ordena reponer las actuaciones al
estado en que se cometid la falta
denunciada que se acoge, corres-
pondiendo al Auto de fecha 27-5-
1991, que denegd el recibimiento a
prueba de la documental propuesta
(apartados 8.°, 12.°, 13.°, 14.°,
15.°, 16.° y 22.° del escrito de
proposiciéon de la recurrente), que
se deja sin efecto, asi como el Auto
de 19-6-1991, dictédndose la corres-
pondiente resolucion decretando el
recibimiento a prueba y préctica de
la documental resefiada y siguiendo
el curso de las actuaciones hasta el
pronunciamiento de la correspon-
diente senfencia de alzada.

Ponente: Excmo. Sr. D. Alfonso
Villagémez Rodil.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El Onico motivo que
conforma el recurso, aportado por

la via tercera del articulo procesal
1692, denuncia quebrantamiento de
las formas esenciales del juicio por
infraccién de las normas que rigen
los actos y garantias procesales, en
cuanto a que en el trémite de ape-
lacién se denegaron las pruebas
que se interesaron y que, admitidas
en la instancia, no fueron debida-
mente practicadas.

la historia procesal del litigio
pone de manifiesto que la entidad
recurrente, «El Palmeral de Obras,
Sl», solicitd, entre otras, la prueba
de confesion del representante juri-
dico de la entidad demandada, «Fe-
rrovial Internacional, SA» y docu-
mental, habiéndose admitido la pri-
mera. Para llevarla a cabo se expi-
dié exhorto al Juzgado decano de
Alicante, que se devolvié sin cumpli-
mentar, toda vez que el confesante
designado no comparecié a eva-
cuar la prueba, por resultar desco-
nocido en el domicilio designado.

La recurrente, desde este momen-
to, mantuvo una actitud pasiva, pues
llevando fecha de 16 de octubre de
1990, el escrito de incorporacién a
los autos del exhorto, conté con
tiempo procesal suficiente para inte-
resar segunda citacién, fijando el
domicilio que realmente correspon-
dia a la persona que debia evacuar
la prueba conforme prevé el articulo
583 de la ley de Enjuiciamiento
Civil, toda vez que la providencia
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trayendo los autos a la vista para
dictar sentencia, con citacién de las
partes, fue dictada en fecha 18 de
febrero de 1991, a los efectos del
articulo procesal 579.

lo expuesto hace manifiesto no
darse ninguno de los supuestos del
articulo 862 de la ley Procesal Ci-
vil, ni tampoco del 863, al propo-
nerse la referida prueba confesional
integra sobre los hechos que fueron
objeto de las posiciones presenta-
das en la instancia. Estas situacio-
nes procesales imposibilitan la préac-
tica de la prueba en el tramite de
apelacién, con lo que el motivo
decae en esta concrefa peticién.

SEGUNDO.- En cuanto a la prue-
ba documental que se reprodujo en
la alzada y concretamente respecto
a los apartados 8.2 12.2, 13.°, 14.°,
152 16.° y 22.° del correspondien-
te escrito de proposicién, ha de
partirse de que la inadmisién de la
misma la decretd el Juzgado por
medio de Providencia de 22 sep-
tiembre 1990, lo que obligé a la
recurrente a recurrir la decisién en
reposicion (escrito de 25 de sep-
tiembre de 1990). El recurso fue
resuelto tardiamente, en fecha 25
marzo 1991, como resolucién inme-
diata anterior a la Sentencia que
lleva fecha de 26 del mismo mes y
afio. Dicha resolucién estd afectada
de clara irregularidad procesal, toda
vez que no fue nofificada a las
partes, conforme es preceptivo, a
tenor de los articulos 260 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil y 270 de la
Ley Orgénica del Poder Judicial (RCL
985, 1578, 2635 y ApNDL 8375),
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creéindose situacion de indefensién,
ante el desconocimiento de la suerte
decisoria del recurso pendiente.

Ante esta situacion, una vez lle-
gado el tramite de apelacion, la
sociedad que recurre, haciendo uso
de la facultad que oforga el articulo
567 en relaciéon al 862.1.° de la
ley Procesal Civil, se produjo la
prefensién de practica de la prueba
documental denegada, la que con-
cretd a las que se dejan resefadas
y se especifican en el correspon-
diente escrito.

La Sala de la Instancia no acogié
la peticién, ya que por Auto de 27
mayo 1991, denegé su préctica, al
no acceder al recibimiento a prue-
ba, asi como por la Resolucién de
fecha 19 junio 1991, que resolvié
la stplica interpuesta.

La referida prueba documental no
se presenta como impertinente ni
indtil, toda vez que estd infimamente
relacionada con la cuestion contro-
vertida y resulta conveniente su apor-
tacién para la més exacta fijacién
de la posicién de las partes litigan-
tes, en especial la aportacién que
se interesa del libro de érdenes de
las obras discutidas, que es acredi-
tativo de la frayectoria de las opera-
ciones constructivas y sus vicisifu-
des, lo que no fue debidamente
ponderado por la Sala sentenciado-
ra y dados los antecedentes de la
situacion precedente de indefensién
no subsanada; por lo que, en razén
de la efectividad del principio cons-
titucional de tutela judicial efectiva
que proclama el arficulo 24 de la
Carta Magna (RCL 1978, 2836 vy
ApNDL 2875), y no resultar suficien-
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tes y definitivas las razones en las
que el Tribunal de Apelacién basé
la denegacién -razonamientos de
los que esté totalmente vacio el auto
que decidié la soplica—; pues, como
queda dicho, si el Juez de la instan-
cia resolvio efectivamente el recurso
de reposicién, éste resulté descono-
cido para la recurrente, al no habér-
sele nofificado en forma y, por ofra
parte, el hecho de que ya existiera
en el pleito una prueba numerosa
no excluye la préactica de todas
aquellas necesarias para la mejor
resolucion del conflicto, al no fratar-
se de problema cuantitativo, sino
de legitima defensa de derechos
sometidos a contienda procesal y
la carga probatoria que el articulo
1214 del Cédigo Civil impone a
los litigantes, y las posibles conse-
cuencias negativas que las conduc-
tas omisivas en este aspecio pue-
dan acarrear, pues vale més el
exceso en la admisién de pruebas
que en su denegacién, como dice
la Sentencia de esta Sala de 27
junio 1991 (RJ 1991, 4630) (que
cita la de 20 febrero 1986 [RTC
1986, 30]), sin que ello implique
desapoderar a los juzgadores de

las instancias de su potestad para
pronunciarse sobre la pertinencia
de las propuestas (articulo 566 LE-
Civ), sino acoger, con la filosofia y
sentido que inspira el articulo
24 .2 ° de la Conslitucién en cuanto
a que las probanzas de referencia
no se manifiesten claramente au-
sentes de adecuacién y utilidad.

El derecho a las pruebas, es de-
recho de los litigantes y potestativo
de su ejercitacién y empleo y, en
cuanto tal, ha de respetarse, salvo
su constalada improcedencia, lo
que, en el supuesto de autos, y en
razén a lo que se deja analizado,
no se aprecia, con lo que el motivo
en esta precisa impugnacién ha de
ser estimado.

TERCERO.- La acogida del motivo
en la forma en que se dejo puntua-
lizada la casacién de la sentencia
recurrida opera en la forma prevista
en el articulo 1715.2.° de la ley de
Enjuiciamiento Civil y que haya cau-
sa para pronunciamiento expreso
en costas, debiendo cada parte sa-
tisfacer las suyas propias en el pre-
sente recurso, con devolucion del
deposito constituido.

A tenor de lo previsto en los arts. 862 y 863 LEC se permite recibir
los autos a prueba durante la segunda instancia, en los supuestos
expresamente determinados en los arts. citados. La jurisprudencia se ha
mostrado tradicionalmente reacia a interpretar esta materia de forma
amplia y flexible, limitando en no pocas ocasiones la prdctica de prueba
ante el Tribunal superior a unos supuestos muy concretos, aunque
sentencias como la que ahora comentamos permitan pensar en un
cambio respecto de este criterio restrictivo. Dentro de los puntos
previstos en el art. 862 LEC, el 1° y 2° aluden a aquellos hechos ya
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conocidos en primera instancia. Ambos puntos ofrecen la posibilidad de
completar el material instructorio de instancia, que no ha podido tener
lugar ante el juez a quo, bien porque éste no ha considerado pertinente
el medio de prueba propuesto por la parte (862.1°), bien porque aquella
prueba propuesta y admitida no ha podido llevarse a cabo por causas
ajenas a la parte proponente (862.2°).

El art. 863 LEC, por su parte, permite que se practiquen ciertos
medios de prueba en la segunda instancia (confesién judicial y docu-
mental relativa a alguno de los casos previstos en el art. 506 LEC), sin
necesidad de que el pleito se reciba a prueba, y, por consiguiente, sin
necesidad de que se den las circunstancias establecidas con caricter
general para la prueba en la alzada.

En la sentencia comentada, el recurrente denuncia el quebranta-
miento de las formas esenciales del juicio, en cuanto a que en la
segunda instancia se denegaron los medios de prueba propuestos y que,
admitidos en la instancia, no fueron debidamente practicados. Asi, en
primer lugar, propuesta y admitida la prueba de confesién en juicio, tras
la primera citacién, que resulté ser negativa, la parte proponente no
interes6 una segunda citacién. Esta actitud pasiva del recurrente no
puede solventarse ex art. 863 LEC ya que es requisito necesario que se
haya practicado la confesién judicial durante la primera instancia; las
nuevas posiciones s6lo tienen por finalidad puntualizar algin concepto
omitido o aclarar algiin extremo no bien definido en la primera instan-
cia, pero sin que pueda solicitarse ex novo la prictica de este medio de
prueba ya que su admisién podria constituir un desequilibrio entre las
partes en el debate procesal (STS 19 febrero 1987). En segundo lugar,
respecto de la prueba documental inadmitida por el juez a quo, se
produjo una importante irregularidad procesal: la resolucién del recurso
de reposici6n interpuesto contra la providencia que no admitia el dicho
medio de prueba no fue notificada a las partes en la forma prevista en
los arts. 260 LEC y 270 LOPJ, produciendo indefensién. La Sala de
instancia no accedi6 al recibimiento a prueba a tenor de lo previsto en
el art. 862.1° LEC, ni tuvo en cuenta los antecedentes de la situacién
de indefensién no subsanada. E1 Alto Tribunal casa y anula la sentencia
de apelacién sin entrar a conocer del fondo de las cuestiones plantea-
das, ordenando reponer las actuaciones al momento anterior al de la
falta denunciada que se acoge, con fundamento en la tutela judicial
efectiva del art. 24 CE («vale mds el exceso en la admisién de pruebas
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que en su denegacion, sin que ello implique desapoderar a los juzgado-
res de las instancias de su potestad para pronunciarse sobre la pertinen-
cia de las pruebas propuestas»).

J. SoLE
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LA VISTA CELEBRADA SIN PRESENCIA DEL LETRADO DE LA PARTE
RECURRENTE, AL ENCONTRARSE ENFERMO, GENERA INDEFENSION.

STS de 23 junio de 1994,

El TS declara haber lugar al re-
curso.

Ponente: Excmo. Sr. D. Eduardo
Fernéndez Cid de Temes.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- Don Francisco V. C.,
en su propio nombre y en el de la
comunidad de derechos formada
con su hermano don Anfonio, afir-
mando su titularidad de un arrenda-
miento ristico histérico, ejercitd ac-
cién de acceso a la propiedad de la
finca contra don Mariano E. H. y
contra la enlidad «Paco Gonzélez,
SA», Gnica que comparecié. El Juz-
gado dicté sentencia desestimatoria.
Apeld el actor y la Seccién Segunda
de la Audiencia Provincial de Mur-
cia confirmé la resolucién del Juzgo-
do, ocurriendo que, sefialado para
la vista el dia 21 de enero de
1991, sblo comparecié el letrado
de la parte apelada y la Sentencia
se dicté el dia siguiente, 22 enero
1991, notificandose a las partes el
11 de febrero del propio afio; el
mismo dia 21 de enero la letrada
de la parte recurrente habia presen-
tado escrito en el Registro General
manifestando que, encontrandose
enferma, le resultaba imposible asis-
tir a la vista sefialada, por lo que
solicitaba su aplazamiento, acom-
panando al efecto certificado médi-
co en el que se decia que en la
propia manana dofa Celia G. O.
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presentaba una crisis de nervios,
obnubilacién, desorientacién, efc.,
producto de un cuadro de hipoten-
sion, que le impedia desarrollar su
hacer habitual; el dia 22 de enero
la Sala dicté Providencia acordando
no haber lugar a lo solicitado, al
haberse recibido el escrito y docu-
mento un dia después de celebrada
la vista; recurrida la providencia
alegando el articulo 323 de la LE-
Civ y tratarse de enfermedad sobre-
venida, la Sala dicté auto declaran-
do no haber lugar al sefalamiento
de nuevo dia y hora; recurrido en
suplica este auto, corrié igual suerte
desestimatoria al no haber tenido la
Sala conocimiento de la enferme-
dad al momento de iniciarse la vis-
ta. Como en el infterin se habia
presentado escrito preparando escri-
to de casacién contra su sentencia,
la Audiencia asi lo admitié, orde-
nando remitir las actuaciones, pre-
vio emplazamiento de las partes.

Contra la sentencia del érgano
jurisdiccional colegiado, se interpu-
so recurso de casacién por don
Francisco V. C.

SEGUNDO.- Renunciado en el
acto de la vista el primero de los
mativos, el segundo se formula dl
amparo del articulo 1692 nimero 3
de la LECiv y denuncia quebranta-
miento de las formas esenciales del
juicio por infracciéon de las normas
que rigen los actos y garantias pro-
cesales, siempre que, en este Glfimo
caso, se haya producido indefen-
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sion para la parte. En el desarrollo
se relatan dos hechos que han que-
dado expuestos en el fundamento
anferior y se cita como norma pro-
cesal infringida el arficulo 323.6.°
de la LECiv.

Supuesto similar al que nos ocupa
se produjo anfe esta Sala Primera
del Tribunal Supremo, al haber falle-
cido el Letrado de la parte recurrente
comunicéndolo el Procurador, que
interesaba la suspensién, a fin de
poder designar ofro lefrado, pero
«producida la carencia de conoci-
miento anterior a la vista por falia de
coordinacion entre el Registro Gene-
ral y las Secretarias de Sala, hecho
ajeno a la parte recurrente y ante la
indefension que podia producirse...»
se decreté la nulidad de la vista,
volviendo a senalarse en la fecha
mds cercana posible, «para que nin-
guna de las partes sufra perjuicio,
compaginandose de esta forma los
intereses contrapuestos» (Sentencia
de @ marzo 1993 [R] 1993, 2054])
y ante una indefension vulneradora
del articulo 24 de la Constitucion
(RCL 1978, 2836 y ApNDL 2875);
ciertamente en fal resolucién se hace
referencia a los articulos 238 parra-
fo 3.° y 240 parrafo segundo de la

LOPJ (RCL 1985, 1578, 2635 vy
ApNDL 8375), pero en el caso que
nos ocupa la nulidad por indefensién
se hace valer por medio del recurso
que procede (arficulo 1692.3.° de la
LECiv en relacién con el arficulo
240.1 de la LOPJ) por lo que hay
que reponer las actuaciones al mo-
mento anterior al sefalamiento de
vista por la Audiencia, decretando la
nulidad de la celebrada asi como la
de todas las actuaciones posteriores
y para que vuelva a sefialarla para
la fecha més cercana posible, pues
la ausencia de la Letrada no le es
imputable a la parte interesada y se
ha entorpecido o dificultado en térmi-
nos sustanciales la defensa de sus
derechos de tutela judicial efectiva,
ante el que debe ceder el derecho
de la parte confraria a que el proce-
so se resuelva sin dilaciones indebi-
das.

Al prosperar el mofivo resulta
improcedente el examen y andlisis
de los restantes.

TERCERO.- Habiendo lugar al re-
curso, cada parte satfisfard sus cos-
tas en el mismo, debiendo devolver-
se a la recurrente el depésito cons-
fituido.

El mismo dia senalado para la celebracion de la vista de un recurso
de apelacién civil, el abogado de la parte recurrente enfermo, presen-
tando, en el Registro General de la Audiencia, un escrito, acompafado
del oportuno certificado médico, en el que manifestaba la imposibilidad
de asistir a la vista sefialada, solicitando su aplazamiento. La Sala
acordo no haber lugar a lo solicitado, al haberse recibido el escrito y
el documento un dia después de celebrada la vista. Contra la sentencia
de la Audiencia se interpuso recurso de casacion a instancias de esa
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misma parte recurrente, al amparo del art. 1692.3° LEC, citando como
norma procesal infringida el art. 323.6° LEC.

El Tribunal Supremo declara haber lugar al recurso, citando la STS
9 marzo 1993, en la que, en un supuesto similar, «producida la carencia
de conocimiento anterior a la vista por falta de coordinacién entre el
Registro General y las Secretarfas de Sala, hecho ajeno a la parte
recurrente y ante la indefensién que podia producirse (...)» se decretd
la nulidad de la vista, volviendo a sefialarse en la fecha m4s cercana
posible, para que ninguna de las partes sufra perjuicios, compagindndo-
se de esta forma los intereses contrapuestos, y ante una indefensién
vulneradora del art. 24 de la Constitucién.

Ademads, el TS ordena reponer las actuaciones al momento anterior
al seflalamiento de la vista por la Audiencia, decretando la nulidad de
la celebrada y de todas las actuaciones posteriores. Se considera que la
ausencia de letrado no es imputable a la parte interesada, entorpeciendo
o dificultando la defensa de sus derechos de tutela judicial efectiva,
derecho ante el que debe ceder el derecho de la parte contraria a que el
proceso se resuelva sin dilaciones indebidas.

J. SoLE
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EN LA REVISION CIVIL NO CABE ALEGAR MAQUINACIONES FRAUDULENTAS
BASADAS EN DATOS FACTICOS INEXISTENTES AL TIEMPO DE CONSTITUIRSE LA

RELACION JURIDICA PROCESAL.

Sentencia del TS) de Catalunya, de
? mayo 1994.

Dofia Maria Jests T. F. interpuso
recurso de revisiéon contra sentencia
dictada por la Audiencia Provincial
de Barcelona.

El TS) de Catalufia desestima el
recurso.

Ponente: llmo. Sr. D. Jesis Corbal
Fernandez.

FuNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Para la adecuada deci-
sion del litigio procede dejar senta-
dos los antecedentes siguientes: 1.-
En el mes de diciembre de 1991
dofia Josefa T G. formula demanda
contra dofia Maria Jesis T. F en la
que con base en la legislacién espe-
cial arrendaticia solicita la resolucién
del contrato de arrendamiento exis-
fente entre ambas, por necesitar la
actora la vivienda de que disfruta la
arrendataria en la calle Marina nim
323, segundo, primera, de esta ciu-
dad, para una hija. 2.-En dicha de-
manda, que dio lugar al juicio de
cognicién nim. 1448 de 1991 del
Juzgado de 1.2 Instancia nim. 37 de
Barcelona, se expresa que, ademas
de la vivienda referida, la deman-
dante también tiene alquiladas en el
mismo edificio la ubicada en el piso
principal, primera, a don Francisco
R. N., y la sita en el piso principal,

segunda, a doiia Concepcidn A. A.,
arrendatarios que, habida cuenta su
condicién de pensionistas gozan de
mejor condicién legal respecto de la
demandada para no ser desaloja-
dos, de conformidad con lo estable-
cido en el art. 64 de la LAU (RCL
1964, 2885; RCL 1965, 86 y NDL
1844). 3.-El Juzgado dicté Sentencia
el 16 julio 1992 en la que desestima
la demanda; la cual es recurrida en
apelacién por la actora el 27 de
julio de 1992, siguiéndose el trémite
previsto en el actual art. 734 de la
ley de Enjuiciamiento Civil y remi-
tiendose lo actuado a la Audiencia
para la sustanciacion del recurso el
29 de septiembre siguiente. 4.la
Seccién 1.2 de la Audiencia Provin-
cial de Barcelona dictd senfencia el
10 diciembre 1992 en la que revoca
la de instancia y acoge la prefensién
actora; y segin consta en dicha reso-
lucién se acordé la celebracion de
vista plblica que tuvo lugar el dia 9
de diciembre. 5.l 11 de febrero de
1993 el Juzgado acordé la ejecu-
cién, y por proveido del 24 de mayo
se dispuso el desalojo para el dia 14
de junio, el que se suspendié por
oposicién de la ejecutada y no cons-
tar la comisién judicial con el auxilio
de la fuerza piblica; teniendo lugar
finalmente el lanzamiento el dia 20
de octubre. 6.-El 21 de junio de
1993 dofia Maria Jests T. F. formulé
recurso de revisién en el que aduce
como causa legal la de maquinacién
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fraudulenta del nim. 4 del art. 1796
de la ley de Enjuiciamiento Civil y
como supuesto factico base de la
misma que el dia 23 de marzo de
1993 la recurrente en revisién cono-
ci6 que los pisos principal primera
(de que era arrendatario el sefior R.),
y principal, segunda (de que era
arrendataria la sefiora A. A.), esta-
ban libres, el mencionado en primer
lugar desde el mes de octubre de
1992, por fallecimiento del arrenda-
tario y hallarse ya desde entonces en
poder de la arrendadora las llaves
de la vivienda; y en cuanto al indica-
do en segundo lugar, por haberlo
dejado la inquilina en el propio mes
de marzo de 1993, que se corrobo-
ra mediante el documento incorpora-
do al rollo del recurso de revisién al
folio 9; y 7.-Al absolver las posicio-
nes tercera y quinta (f. 66) la deman-
dante en revisién sefiora T. F. admite
que aunque el sefior R. (arrendatario
del piso principal, primera) fallecié
en el mes de septiembre de 1992,
no fuvo conocimiento del ébito hasta
aproximadamente tres meses después
de ocurrido.

SEGUNDO.-De los antecedentes
expuestos se deduce claramente la
improcedencia del recurso plantea-
do por las siguientes razones: Prime-
ra-Para la decisién de un litigio
habra de estarse a las circunstan-
cias fécticas concurrentes en el mo-
mento de su planteamiento —presen-
tacién de la demanda—, de tal modo
que las eventuales alteraciones pos-
teriores no pueden afectar al objeto
del proceso, todo ello de conformi-
dad con los principios de «perpetua-
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tio ijurisdictionis» y «lite pendente
nihil innovetur», reconocidos en rei-
terada jurisprudencia. Y por ello,
mal cabria apreciar maquinaciéon
fravdulenta con base en datos facti-
cos [como el fallecimiento de un
arrendatario, y la renuncia de otro
al arrendamiento), que no existian
al tiempo de constituirse la relacién
juridica procesal; Segunda.- Por otro
lado, la demandante en revisién
reconocié al absolver posiciones que
conocié el fallecimiento del sefior R.
en el mes de diciembre de 1992
(tres meses después de haber ocurri-
do, ya que como anfes se dijo el
6bito tuvo lugar en el mes de sep-
tiembre), y ello, con independencia
de si pudo o no invocarse en el
recurso y si hubiera tenido o no
alguna utilidad, es obvio que impli-
ca la caducidad del recurso de revi-
sién, dado que desde el conoci-
miento del hipotético fraude hasta el
planteamiento de la revisién (junio
de 1993) han transcurrido los tres
meses que para la interposicién pre-
vé el art. 1798 de la ley de Enjui-
ciamiento Civil; y, Tercera.-El hecho
de que la arrendataria sefiora A. A.
haya abandonade la vivienda que
ocupaba y renunciado al arrenda-
miento, no obligaba a la sefora T.
G. a desistir el recurso de apelacién
que fenia entablado contra la sen-
tencia del Juzgado en el juicio cog-
nitorio arrendaticio, mdaxime si se
tiene en cuenta la naturaleza del
recurso de apelacién, concebido en
nuestro derecho como juicio reviso-
rio («revisio prioris instantiae»), y no
como sistema de apelacién plena; y
en cualquier caso la omisién u ocul-
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tacion no genera maquinacion frau-
dulenia especialmente si se advierte
gue no existe en las actuaciones la
mas minima base para ni siquiera
sospechar que al tiempo de presen-
tacién de la demanda pudiera cono-
cerse que iba a producirse -es decir,
que tendria lugar-, el acontecimiento
de quedar libre el piso principal,

segunda, ocupado por la sefiora A.

TERCERO.- De conformidad con
lo establecido en el art. 1809, «l
declararse improcedente el recurso
de revisién entablado, debe conde-
narse a la recurrente al pago de las
costas del juicio y a la pérdida del
depésito constituido.

Doctrina y jurisprudencia coinciden en destacar que para la deci-
si6n de un litigio habra de estarse a las circunstancias ficticas concu-
rrentes en el momento de su planteamiento (presentacion de la deman-
da, no con el emplazamiento del demandado, ni menos con la contes-
tacion a la demanda), de forma que las eventuales alteraciones poste-
riores no pueden afectar al objeto del proceso, segin asi disponen los
principios peipetuatio iurisdictionis y lite pendente nihil innovetur.
Unicamente, y mediante el mecanismo del recibimiento a prueba en
segunda instancia ex art. 862.3% y 4° LEC, respecto de aquellos hechos
nuevos de influencia en la decisién del pleito, o de influencia notoria
(nova producta y nova reperta), ocurridos con posterioridad al término
concedido para proponer la prueba en primera instancia, puede tener
lugar esa alteracion del contenido de los principios indicados, en cuanto
suponga una adecuacién de la sentencia que dicte el tribunal superior
a la realidad existente al tiempo en que ésta se pronuncia.

En la sentencia que comentamos, que declara improcedente el
recurso de revisién entablado contra un proceso arrendaticio urbano en
resolucién de contrato de arrendamiento por causa de necesidad, el
recurrente alega la concurrencia del motivo 4° del art. 1796 LEC
(maquinacién fraudulenta), en la medida en que, firme la sentencia que
acogia la causa de necesidad invocada por la actora, se aduce en via de
revision, y como supuesto fictico de la maquinacién fraudulenta, la
existencia de otras dos viviendas, libres de arrendatarios, propiedad de
la actora. El TSJ de Catalunya considera que no puede apreciarse
maquinacién fraudulenta alguna con base en datos facticos que no
existian al tiempo de constituirse la relacién juridica procesal (el
fallecimiento de un arrendatario y la renuncia del otro al arrendamien-
to). Ademds, afiade la referida sentencia, que la omisién u ocultacién no
genera maquinacién fraudulenta si se advierte que no existe base para
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sospechar que al tiempo de la presentacion de la demanda pudiera
conocerse que iba a tener lugar el acontecimiento que, posteriormente,
hubiera podido hacer decaer la pretension de la actora (como lo fue la
renuncia al arrendamiento, con posterioridad a la pendencia del proceso
arrendaticio, de la ocupante de uno de los inmuebles propiedad de la
actora).

J. SoLE
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VALIDEZ DEL DESISTIMIENTO EFECTUADO POR EL PROCURADOR SIN LA
RATIFICACION POSTERIOR DEL ACTOR, AL CONVENIRSE EXPRESAMENTE EN
CONTRATO PREVIO SUSCRITO POR EL INTERESADO.

STS de 12 diciembre 1994.

Don Antonio L. A. y doia Maria-
Teresa R. R. formularon demanda en
juicio declarative ordinario sobre
accién de nulidad, contra «Banco
Exterior de Espafia, SA» y ofros.

El Juzgado de Primera Instancia
nim. 3 de Avila dicté Auto el 22-3-
1991 acordando tener por desisti-
dos a los actores, a quienes impuso
las costas.

En grado de apelacién, la Au-
diencia desestimé el recurso inter-
puesto por los actores.

El TS declara no haber lugar al
recurso de casacién.

Ponente: Excmo. Sr. D. Rafael
Casares Cérdoba.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.-El Auto dictado por la
Audiencia Provincial de Avila el |
octubre 1991 en el rollo de apela-
cién 94/1991 que, al confirmar el
del Juzgado nimero 3 de los de
dicha capital, de 22 marzo del mis-
mo afo, declaré el ajuste a derecho
de la declaracién de tener por de-
sistidos del procedimiento de menor
cuantia nimero 27/1990 a los ac-
tores don Antonio L. A. y su esposa
dofia Teresa R. R., es impugnado
por éstos articulando en el presente
recurso extraordinario tres motivos
de casacién en los que, al amparo,
los dos primeros, del nimero 3 del

articulo 1692 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, en su redaccién aplica-
ble se denuncia la inaplicacion en
la instancia del arficulo 408 de la
ley de Enjuiciamiento Civil y la in-
terpretacion errénea o aplicacién
indebida del articulo 410 del mismo
Ordenamiento y, por Gltimo, bajo el
apartado 5 de aquella norma de
cobertura, la infraccion de la doctri-
na contenida en las Sentencias de
27 octubre 1973 (R) 1973, 3927) y
30 abril 1895 que exigen, para la
validez del desistimiento, por aplica-
cion del arficulo 410 de la ley
Procesal a falta de poder especial,
la ratificacion del interesado de la
peticion de su representante en fal
sentido.

SEGUNDO.- Aunque se dejasen
aparte ofras consideraciones concu-
rrentes a la desestimacion de los
motivos que en el tondo coinciden
en la denuncia de haberse declara-
do desistidos los recurrentes sin
mediar la oportuna ratificacién de
lo manifestado por su Procurador en
tal sentido, es patente que, de una
parte, por lo que hace a los dos
iniciales motivos formulados al am-
paro del nimero 3.° del articulo
1692 de la ley de Enjuiciamiento
Civil por haber fallado a reglas de
procedimiento, ni se ha hecho acre-
ditamiento alguno ni aparece por
ninguna parte, la existencia de la
indefension, cuya concurrencia el
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precepto procesal de cobertura exi-
ge, inexcusablemente, para la pros-
perabilidad del motivo propuesto al
amparo de aquella norma y, con no
menos razon, la inviabilidad del ofro
motivo en el que bajo el amparo del
apartado 5.° del repetido articulo
1692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, viene a formularse pareja in-
fraccion a la de sus precedentes,
omitiendo también, que el desisti-
miento, hecho por el representante
de la parte, se hizo en cumplimiento
del acuerdo previo suscrito perso-
nalmente por el interesado, segin
resulta de la literalidad del contrato
aportado a los autos, sin objecién

alguna del recurrente ni en cuanto a
su autenticidad ni en lo que atafie a
la validez de sus estipulaciones en-
tre ellas la expresa de desistir del
proceso en curso que, seguidamente
llevé @ cabo el representante del
contratante que venia obligado a
ello por personal decision como se
dice.

TERCERO.- la claudicacién de
los motivos de casacién lleva consi-
go la destimacién del recurso con
el efecto en cuanto a costas y pér-
dida del depésito que prevé el ar-
ticulo 1715 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil.

Como indica la doctrina (Vid., por todos, RAMOS, Derecho Pro-
cesal Civil, I, Barcelona, 1992, pp. 679 y ss), el desistimiento es la
renuncia por parte del actor del proceso, entendida como declaracion de
voluntad en el sentido de apartarse del seguimiento del proceso, sin que
se vea afectado el objeto del mismo, a diferencia de lo que sucede con
la figura de la renuncia, que impide volver a reproducir la cuestion en
un ulterior proceso. La Ley procesal civil no aborda directamente la
figura del desisiimiento, salvo en lo que afecta a materia de recursos
(arts. 409 y 410 LEC), ya que cuando se desiste de un recurso contra
una sentencia deviene ésta firme al cesar la impugnacion. La jurispru-
dencia ha venido exigiendo poder especial en el Procurador, o bien que
el actor se ratifique en el escrito solicitando el desistimiento. También,
y como regla general, salvo que se aprecie alguno de los supuestos
previstos en el art. 523 LEC, el desestimiento implica la condena en
costas del actor.

En la sentencia comentada, los recurrentes alegan, entre otros
motivos del recurso, la inaplicacién del art. 410 LEC, cuyo precepto
exige para la validez del desistimiento, como ya hemos indicado, la
ratificacién expresa del interesado, a falta de poder especial indicativo
del mismo. En este supuesto, y apartandose del criterio general seguido,
el TS admite y considera eficaz a todos los efectos procesales, el
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desistimiento efectuado por el representante de la parte. pero en virtud
Fiel cumplimiento de un acuerdo previo suscrito personalmente por el
interesado, cuyo contrato fue aportado a los autos, no cuestiondindose

por la Parte a quien afectaba, ni su autenticidad, ni la validez de todas
sus estipulaciones.

J. SoLE
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EL Juez

LA MEDIDA DE SEGURIDAD DE
INTERNAMIENTO EN CENTROS
PSIQUIATRICOS NO PUEDE FLJARSE
CON ANTERIORIDAD A LOS
INFORMES PERICIALES.

STS (29 Sala) pE 22 pE ENErO
pE 1993.

Segundo: la modificacién intro-
ducida en el art. 8.1 CP por la LO
8/1983 de 24 Jun., fue esencial a
la hora de ampliar las funciones del
Tribunal Sentenciador cuando de
sustituir la inicial medida de interna-
miento se trataba:

A) A la vista de la normativa
legal vigente, el Tribunal de instan-
cia, en el caso de dictar sentencia

Nuria Revnar QuUEROL
YorLanpa ReEpoNpo HORTIGUELA

absolutoria por enajenacién mental
(también trastorno transitorio), ha de
decretar el internamiento del enaje-
nado en alguno de los estableci-
mientos destinados a tales efectos,
del cual no podré salir sin previa
autorizacién del mismo Tribunal,
salvo que estimare procedente susti-
tuir el internamiento, desde un prin-
cipio o durante el fratamiento, por
alguna de las medidas que el pre-
cepto indica, entre las que son alta-
mente significativas la sumisién a
tratamiento ambulatorio y la presen-
tacion mensual o quincenal del ena-
jenado o de la persona que legal o
judicialmente tenga atribuida la
guardia y custodia.

B) La adopcién de las medidas
sustitutorias es pofestativa de los jue-
ces sentenciadores a la vista de la
indole de la enfermedad y de su
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gravedad, asi como fambién en or-
den a la peligrosidad del acusado.

C) En cualquier caso, el Tribunal,
que no estd nunca vinculado por el
informe pericial, debe motivar siem-
pre (por extensién, art. 120.3 CE)
las razones en base a las cuales
adopta la oportuna decisién, ya sea
para porer fin al internamiento, ya
sea para sustituirlo por otra medida
complementaria, aunque, cuando
disienta de los facultativos, tal obli-
gacién juridica se acentia si no se
quiere caer en el mero arbitrio o
voluntarismo judicial.

D) La probable conducta futura
del interno socialmente dafiosa y el
convencimiento sobre el grado de
remisién de la enfermedad, constitu-
yen los elementos del «juicio de
probabilidad de conducta», confor-
me al cual el Tribunal fijard su acuer-
do y su responsabilidad moral en
una cueston de por si altamente
delicada y trascendente dados los
distintos infereses en juego, mision
que obliga al Tribunal a ejercitar
una labor controladora sobre la
personalidad del internado.

E) El acceso la casacion se impo-
ne, sin embargo, siempre que se
trate de determinar la procedencia
del internamiento, el alcance del
infernamiento o los términos del in-
ternamienfo. En definitiva, y fuera
de la discrecionalidad antes dicha,
el recurso de casacién pretende, en
su caso, examinar la fundamenta-
cién de esa importante medida que,
aungue sea consecuencia necesaria
de la resolucion absolutoria, ha de
contener los términos precisos, expli-
caciones o condicionantes oportu-
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nos, que evitaran que la limitacién
del derecho a la deambulacién pu-
diera convertirse en una restriccion
ilegal por anficonstitucional.

Tercero: La sentencia dictada por
la Audiencia acordd, luego de ab-
solver el acusado por enajenacién
mental, el «internamiento en Centro
Psiquiairico por tiempo minimo de 1
mes sin que en ningdn caso las
medidas de internamiento u otra que
en tramite de ejecucion pudiera sus-
fituirla, exceda de 4 anos».

Una de las acusciones particula-
res, convenienfemente ejercitada por
la representacién de la esposa del
acusado (sujeto pasivo del delito de
parricidio frustrado del que el enaje-
nado venia acusado junto a ofros
delitos de homicidio consumado y
lesiones graves), interpuso el presen-
te recurso de casacién basdo en un
nico motivo, por infraccién de Ley,
al estimar que la sentencia de ins-
tancia vulneré el art. 8.1 CP al fijar
ya de antemano el plazo maximo
de duracién de la medida, recurso
al que se adhirié el MR

El motivo debe prosperar porque
la Audiencia, de acuerdo con lo
gue ya viene expuesfo, fiene am-
plias facultades discrecionales, pero
lo que no cabe duda es que en el
caso de decrefarse el internamiento,
los jueces sélo resolveran a posterio-
ri en orden al momento de salir del
establecimiento psiquidirico, tras oir
a los técnicos sanitarios, nunca a
priori, como aqui equivocadamente
se ha hecho. Si asi se hiciere no
solo se desdefiaria la posterior opi-
nién de aquellos técnicos, sino que
se estableceria un criterio decisorio
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inicial quizas precipitado si en ese
momento se desconoce cudl fuera
en el futuro la evolucién mental del
enajenado. Ello no es ébice, por
supuesto, para que la instancia, en
uso de sus facultades absolutas y
exclusivas, pueda en su momento
resolver respecto de la finalizacién
del internamiento cuando asi lo esti-
me justo, antes o después. la Au-
diencia indudablemente, sabré en-
fonces sopesar razones, circunstan-
cias, inconvenientes y peligros.

EL JUEZ QUE DICTA UN AUTO DE
PROCESAMIENTO Y DESPUES
INTERVIENE EN EL TRIBUNAL QUE
JUZGA Y FALLA INCURRE EN
PARCIALIDAD.

STS (22 Sala) pE 8 pe Fesrero
pE 1992.

Tercero: El segundo de los temas
que han de resolverse en el presente
auto se contrae a la denuncia formu-
lada de haber sido quebrantado en
este caso el principio de imparciali-
dad con que deben actuar los Tribu-
nales sentenciadores, al presidir la
Sala que juzgd la causa de la que
dimana esta resolucién y ser ponen-
te de la sentencia que condené a
Juan S.-T.M. como autor de un delito
de imprudencia temeraria con resul-
tado de muertes y daiios, el mismo
Magistrado que redacté a raiz de
una informacién suplementaria acor-
dada en tramite de juicio oral, sien-
do también Presidente de lo Sala
que lo dispuso, el auto de procesa-
miento (del que también fue ponen-
te), que determiné se dirigiese el

procedimiento contra el referido en-
cartado.

El art. 6.1 Convenio para la Pro-
teccién de los Derechos Humanos y
las Libertades Fundamentales de 4
Nov. 1950, que forma parte de
nuestro ordenamiento jurfdico por
mor de lo dispuesto en el art. 96.1
CE desde su ratificacion mediante
Instrumento de 26 Sep. 1979, pre-
ceptia de una manera rotunda y
categérica que «toda persona fiene
derecho a que su causa sea oida
equitativa y piblicamente dentro de
un plazo razonable por un Tribunal
independiente e imparcial estableci-
do por la ley, que decidira los lifi-
gios sobre sus derechos y obligacio-
nes de cardcter civil o sobre el
fundamento de cualquier acusacién
en materia penal dirigida contra
ella»; norma que recoge también la
vigente CE en su art. 24.2, aunque
no de una manera tan explicita
como la acabada de resefar, al
establecer entre los derechos funda-
mentales concedidos a los ciudada-
nos, el de que sus infereses sean
ventilados en «un proceso plblico
sin dilaciones indebidas y con todas
las garantiass.

El citado TEDH, interpretando
aquel precepto del Convenio de que
se hizo mencién, ha venido mante-
niendo la doctrina, entre ofras en su
sentencia de 1 Oct. 1982, dictada
en el caso Piersack, que «la impar-
cialidad se define ordinariamente
por la ausencia de prejuicios o par-
cialidades», a lo que afiade que «su
existencia puede ser apreciada de
distintas maneras. Se puede distin-
guir asi entre un aspecto subjetivo,
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que frata de averiguar la conviccion
personal de un juez deferminado en
un caso concreto, y un aspecto ob-
iefivo, que se refiere a si éste ofrece
las garantias suficientes para excluir
cualquier duda razonable al respec-
tow. Tan confusa redaccién, no clari-
ficada en ofros fallos del propio
Tribunal, lo que viene a establecer,
puesto que la imparcialidad de los
jueces y magistrados se da por su-
puesta en principio salvo prueba en
contrario, es que los justiciables
puedan tener (sic) la preocupacion
de que su asunto no sea enjuiciado
con neutralidad por un Tribunal con-
creto si concurren, en quien forma
parte de él, determinados condicio-
namientos, de indole subjefivo u
objetivo, de los que el justiciable
infiera o deduzca su parcialidad.
Fijada la cuestion en tales términos,
es claro que no hay més que una
Gnica clase de imparcialidad, la
objetiva, ya que sélo datos objeti-
vos —bien sean los que nazcan de la
relacién personal del juez con el
jusficiable o los que atafian a la
relacion del juez con el objefo del
proceso [en resumen, las causas de
recusacion comprendidas en los arts.
54 LECrim. con la salvedad recogi-
da para la 2.2 de ellas en el art. 3
L 3/1967 de 8 Abr. y 219 LOPJ)-
son los que pueden servir de base
para estimar, a su vista, si, quien
dude de su neutralidad, puede fe-
mer que el juez de que se frafe se
halla o no, para él, predispuesto en
su confra.
La jurisprudencia del citado TEDH
ha venido considerando, entre oiros,
como condicionamientos que pue-
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den hacer nacer en el ambito del
justiciable la sospecha de no ser
imparcialmente juzgado, los de ha-
ber presidido el Tribunal sentencia-
dor la misma persona que con ante-
rioridad, por formar parte del MF,
tenia facultades y responsabilidades
en el caso como fal Fiscal, aunque
no hubiese intervenido directamente
en él (sentencia Piersack de 1 Oct.
1982); haber integrado el Tribunal
juzgador como asesor quien habia
sido instructor de la cauvsa (senten-
cia De Cubber de 26 Oct. 1984), y
haber prorrogado  repetidamente
como miembro del Tribunal senten-
ciador la prision provisional del
encausado en base «a la gravedad
de las acusaciones», pero sin asegu-
rarse de existir sospechas confirma-
das de que el referido imputado
habia cometido el delito de que se
le acusaba y dictar después senten-
cia condenatoria contra el susodi-
cho encartado (sentencia Hauschil-
dt, de 24 May. 1989).

En el mismo sentido, la jurispru-
dencia espafiola, tanto la emanada
del TC como la pronunciada por
esta Sala 2.2 del TS, ha estimado,
como causa relevante para conside-
rar quebrado el derecho de todo
civdadano a ser juzgado por un
Tribunal imparcial, el de la acumula-
cién en una misma persona de las
funciones de instruccion y decision,
con lo que ha llevado a sus Gltimas
consecuencias el principio de que
«el que instruye, no falla».

No es éste, sin embargo, el su-
puesto que aqui se plantea, sino el
de decidir si quien dicta un auto de
procesamiento formando parte del
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Tribunal que lo acverda puede lue-
go con posterioridad formar parte
también sin obstaculo alguno del
Tribunal llamado o sentenciar la
causa en que aquel procesamiento
se produjo.

Lla LECrim., en su redaccién pri-
mitiva aprobada por RD 14 Sep.
1882, repudié de manera explicita
la acumulacién en la misma persona
de las funciones de instruir y senten-
ciar. Asi lo hizo constar de forma
expresa en su exposicién de motivos
en cinco ocasiones distintas (pérrs.
8, 19, 25, 26 y 28) como meta
para lograr que «un Tribunal, extra-
fio a la instruccién, juzgue impacial-
mente y dé el triunfo a aquel de los
contendientes que tenga la razén y
la justicia de su parte», y asi lo
recogié en su arficulado incluyendo
entre las causas de recusacion (la
12.2 art. 54) «haber sido instructor
de la causa».

Bien es verdad que en dicha Ley
no se contempla la posible falta de
imparcialidad del Tribunal senten-
ciador que juzga y falla después de
haber adoptado la decisién de pro-
cesar a quien con posterioridad
enjuicia, pero esto no es de exira-
far sabiendo que tal ley excluyd la
posibilidad de que ese evento pu-
diera producirse. En efecto, no exis-
te en todo el articulado de la ley
procesal penal, en su versién origi-
naria, ni un solo precepto que facul-
tase a los Tribunales juzgadores de
instancia a ordenar o decretar el
procesamiento de una persona. Ob-
sérvese que los fres Oltimos parrafos
de su art. 384 fueron adicionales a
dicho ordenamiento por el RDL 14

Dic. 1925, y que el Tit. Il de su
libro IV, en el que al regular el
procedimiento de urgencia para
determinados delitos autoriza a la
Sala senfenciadora a dictar auto de
procesamiento si eslimare proceden-
te la peticion que a tal fin le solici-
tare el MF en la forma que estable-
ce, fue redactado, como antes se
dijo, por Leyes de 8 Jun. 1957, 30
Jul. 1959 y 8 Abr. 1967. Es por lo
tanto, a partir de esos momentos,
cuando ha surgido el problema de
si el mismo Tribunal que procesa
puede luego fallar o no. Y la solu-
cién a la cuestién planteada no
estd, por ser dos cosas distintas que
no purifica la primera a la segunda,
en la prevalencia del principio de
legalidad procesal sobre el de im-
parcialidad judicial —pues no sirve
él, si la ley autoriza a procesar a
quien encomienda fallar, no hay im-
pedimenfo que se oponga a que
sentencie después la causa quien
haya adoptado tal medida-, sino en
la naturaleza intrinseca del auto de
procesamiento. Entendido éste como
una actuacién procesal a secas, que
es presupuesto en los procesos ordi-
narios y de urgencia para la apertu-
ra del juicio oral, adoptable tanto
en el periodo de instruccién como
en el intermedio y por ello lo mismo
por los jueces instrucfores como por
las salas juzgadoras, su propia esen-
cia de constituir una declaracién
formal del érgano jurisdiccional que
lo profiera por la que, tras un juicio
anticipado de culpabilidad, imputa
a una persona concreta y determi-
nada la ejecucién de unos hechos
que en principio constituyen una
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infraccién delictiva, le dota de unas
caracteristicas predeterminantes del
fallo, por muy provisionales que se
guiera, que indudablemente pueden
molivar, en el sujeto sometido a tal
medida, la preocupacién de no ser
impaciarlmente juzgado por quien,
con anterioridad, al procesarle, le
ha considerado ya culpable. Piénse-
se que un juez o Tribunal, para
aplicar el art. 384 LECrim., debe
convencerse de que de las diligen-
cias resulta «algin indicio racional
de criminalidad» y, por lo tanto, que
el acusado ha cometido el delito
que le imputa, lo que quiere decir
que ha de tener sospechas fundadas
de la culpabilidad del individuo al
que procesa. La simple lectura de la
Real Orden Circular de 5 Sep.
1906, dando instrucciones acerca
de la forma y fondo que deben
reveshir y contener los autos de pro-
cesamiento, abunda en lo acabado
de decir. Por lo tanto, si un juez,
después de haber dictado formando
parte de un Tribunal colegiado un
auto de procesamiento cuya natura-
leza indudablemente entrafia un jui-
cio de culpabilidad por provisional
que se quiera en cuanto que de
modo forzoso tuvo para decretarlo
que oir previamente al imputado o
examinar concienzudamente las ac-
tuaciones practicasa para deducir
de ellas la atribucién provisoria de
responabilidad criminal que hace,
interviene posteriormenfe como infe-

grante del Tribunal que ha de juz--

gar y fallar en el fondo el mismo
asunto en que fal medida se adop-
t6, es humano pensar que el proce-
sado y después juzgado por él
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tenga la preocupacién de que su
causa no va a ser vista y senfencia-
da con las méximas garantias de
imparcialidad; que es lo que en
concreto repudia el art. 6.1 Conve-
nio para la Proteccion de los Dere-
chos Humanos y las Libertades Fun-
damentales. Y como esto fue lo que
ocurrié en el presente supuesto, en
el que el auto de procesamiento
dictado contra Juan S.-T.M. es un
puro juicio anticipado de culpabili-
dad cuyo antecedente féctivo fue
llevado ademés casi integro a la
sentencia condenatoria proferida
contra él, y tanto en aquél como en
ésta intevino el mismo Magistrado
al que, dicho sea de paso, recuséd
sin éxito, es légico pensar que su
tfemor enfonces a ser juzgado por
un Tribunal parcial y su seguridad,
ahora, de haber sido sentenciado
con quiebra del principio de impar-
cialidad puede considerarse justifi-
cado, y siendo ello asi no queda
ofro remedio que hacer la pertinente
declaracién al respecto, que ace-
rreard las consecuencias que se re-
flejaran en la parte dispositiva de
esta resolucién y contra la que no
pueden servir para enervarla ni el
auto del TC de 27 Abr. 1989 que
resolvé el recurso de amparo inter-
puesto contra el denegatorio de la
recusacién dictado por el Pleno de
la AT Valencia y que el mismo cali-
fica como carente de contenido
constitucional, en cuanto que no tuvo
a su disposicién, dicho Tribunal, la
totalidad de la causa de que dima-
na esta resolucién, teniendo que li-
mitarse a reproducir su doctrina
general, ni el argumento de que,
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como hubo unanimidad en la vota-
cién formativa del fallo, no se pro-
dujo la violacién por el Tribunal
sentenciador de la imparcialidad
judicial desde el momento en que, si
se eliminase el voto del Presidente,
los ofros dos eran bastantes para
dar respaldo a la sentencia dictada,
ya que la infraccién del principio de
impacialidad se produjo no en la
deliberacién y votacion de la sen-
tencia dictada, sino en el instante
mismo en que se consfituyd el Tribu-
nal con persona afecta de parciali-
dad, que es momento distinto y an-
terior del que ahora se esgrime
como causa para justificar que la
formacién de dicho Tribunal no inci-
dié, por el resultado de la votacién,
en las posibles preocupaciones del
sentenciado.

COMPETENCIA DEL JUEZ CIVIL
cuaNDO EL INSALUD actua
COMO ENTIDAD PRIVADA.

STS (1° Saia) oe 15 pe
Marzo DE 1993.

Tercero: En el motivo Gnico del
recurso, con sede procesal en el art.
1692.5 LEC, se denuncia textual-
mente «la interpretacién errénea
hecha por la Sala en su sentencia
sobre la aplicabilidad de los arts.
40 y 41 LRJIAE a este caso» y en el
alegato integrador de su desarrollo
(que divide en cinco apartados), el
recurrente viene, en esencia, a adu-
cir que la Jurisdiccién civil es com-
petenfe para conocer de la reclama-
cién formulada en este proceso y
que, habiendo existido un funciona-

miento anormal del servicio piblico
de la sanidad, dice, ha de declarar-
se la obligacién de indemnizar que
correponde al Estado. El motivo ha
de ser desestimado por las conside-
raciones siguientes: a) Porque si bien
la afirmacién que hace la sentencia
recurrida de que «dichos preceptos
resulian inaplicables en el ambito
del proceso civil» es parcialmente
inexacta (en cuanto referida a la
responsabilidad de las instalaciones
piblicas sanitarias por los actos
médicos realizados en sus estableci-
mienfos, que es la que aqui nos
ocupa), ya que es reiterada docirina
de esta Sala la de que la actuacién
del INSALUD (por lo que respecta a
los actos médicos realizados en sus
establecimientos) no tiene lugar en
virtud de sus facultades soberanas,
como parte de la Administracién del
Estado, sino como entidad privada
que debia procurar la curacién de
un enfermo, que ingresé en uno de
los centros dependientes de la mis-
ma con ese fin; se estd, por tanto,
fuera de la realcién de derecho
piblico, siendo mas bien de aplica-
cién el art. 41 IRJIAE, cuando éste
actia en realciones de derecho pri-
vado, en cuyo caso responderd ante
los Tribunales ordinarios directamen-
te, por los dafios y perjuicios causa-
dos por sus funcionarios, autorida-
des o agentes, aunque se considera
la actuacién de los mismos como
actos propios de la Administracién;
es decir, la Administracién actoa
como un empresario privado, fuera
de su actividad piblica o de un
servicio piblico, causando wunos
dafios por culpa o negligencia de
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sus funcionarios o empleados, lo
que sitda el tema como propio del
Derecho Civil (SS 5 May, y 21 Sep.
1988; 27 Ene. y 7 Abr. 1989; 30
Ene. y 23 Nov. 1990; 30 Jul. 1991,
por citar algunas de las mas recien-
tes); si bien, repetimos (reanudando
el hilo argumental iniciado al co-
mienzo de este apartado), la expre-
sada afirmacién genérica que hace
la sentencia recurrida es parcial-
mente inexacta, segin resulta de la
anterior puntualizacién que ha sido
necesario hacer en sede de la ex-
puesta doctrina jurisprudencial, sin
embargo, y con referencia ya al
presente y concrefo supuesto litigio-
so, en los términos en que el mismo
fue planteado por el actor y ha sido
debatido en el proceso, que es el
que a esta Sala corresponde resol-
ver dentro de los limites en que
aparece articulado el (nico motivo
de este recurso, ha de significarse
que la innecesaria y poco afortuna-
da dfirmacién (antes referida), que
con fanta generalidad ha hecho la
sentencia recurrida, no ha supuesto,
por un lado, que la Sala de apela-
cion se declare incompetente para
conocer del fondo a la cuestion
debatida o reclamacién formulada
por el actor, sino que ha conocido
de la misma y la ha resuelto (lo que
evidencia la inoportunidad de some-
ter a esta revisién casacional el
tema de una supuesta -y no produ-
cida- declaracién de incompetencia
de la Jurisdiccién civil para conocer
de este proceso), ni ha sido (la
referida afirmacién de la sentencia
recurrida), por ofro lado, la verda-
dera y esencial ratio decidendi de
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su pronunciamiento absolutorio del
INSALUD, como seguidamente ex-
pondremos, aunque la parte recu-
rrente, con habilidad dialéctica en-
comiable, la contemple (la referida
afirmacion) de forma aislada del
contexto argumental del que forma
parte y la utilice como pieza basica
del montaje de su tesis impugnato-
ria; b) Porque siendo la accién ejer-
citada por el actor, ahora recurren-
te, Onica y exclusivamente la de
responsabilidad por culpa contrac-
tual, derivada del contrato de arren-
damiento de servicios médicos [y
esta es la verdadera y nuclear ratio
decidendi de la sentencia recurrida,
aunque, fal vez, no suficientemente
explicitada en su motivacién juridi-
ca, que hemos transcrito literalmente
en el Fundamento de Derecho se-
gundo de esta resolucién), no cabe
la posibilidad de acudir a los arts.
40 y 41 LRIAE (como hizo el Juez
en su senfencia) para resolver el
asunto litigioso en los términos en
que el mismo fue planteado por el
actor y luego debatido en el proce-
so, ya que el principio iura novit
curia (ni siquiera mencionado en la
sentencia del Juez) no puede tener,
ni tiene, una virtualidad resolutiva
absoluta e ilimitada, sino que nece-
sariamente ha de detenese en aque-
llos supuestos en que la utilizacién
del mismo suponga una alteracién
de la causa pefendi (senfencias de
esta Sala de 1 Dic. 1988, 11 May.
y 16 Oct. 1989) por la evidente
indefensién en que se deja a las
partes (o a alguna de ellas), que es
lo que ocurrié con la senfencia del
Juez (certeramente revodada por la
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Audiencia), pues si la excepcion de
prescripcion de la accién, aducida
oportunamente por los demandados
con base en el art. 1968.2 CC, fue
desestimada por entender (acerta-
damente] que la accién ejercitada
por el actor es la de responsabili-
dad por culpa contractual, por lo
que, el plazo de prescripcion de la
misma es el de 15 afios (art. 1964
del citado Cuerpo legal), no cabe la
posibilidad (ni el iura novit curia lo
permite) de que el juzgador (nos
referimos al de primera instancia),
olvidandose ahora de la naturaleza
de la dnica accién ejercitada [que
es la que ha tenido en cuenta, pre-
cisamente, para desestimar la aduci-
da excepciéon de prescripcion), apli-
que luego unos preceptos (en los
que el actor no fundé su accién)
distintos, y totalmente ajenos a la
responsabilidad por culpa contrac-
tual, para resolver el fondo de la
cueston litigiosa, pues con ello cred
una situacién de verdadera indefen-
sién (radicalmente proscrita por el
art. 24.1 CE) para el demandado
INSALUD, el cual quedd privado de
haber podido aducir la excepcion
de prescripcion o caducidad de la
accién (también con el plazo de 1
afio) que establece el pérrafo 3.°
del art. 40 LRJIAE de 26 Jul. 1957
(que era la vigente en la fecha a
que se refiere este proceos) y que,
indudablemente, hubiera tenido de-
recho a aducir, si hubiera conocido
que la accién que luego se iba a
tener por ejercitada por el actor, no
era la de responsabilidad por culpa
contractual, sino la que establecen
los arts. 40 y 41 de la citada Ley,

que son los que aplicéd el Juez en su
sentencia, siendo éste el sentido
exacto en que ha de ser entendida
la motivacién juridica (anteriormente
transcrita) de la sentencia recurrida
cuando, aparfe de ofras razones
que luego expondremos, declara
inaplicables dichos preceptos al pre-
senfe supuesto litigioso; c) Para que
pueda surgir la responsabilidad del
profesional sanitario o del Centro
hospitalario de que aquél depende,
como consecuencia del tratamiento
aplicado a un enfermo, se requiere
ineludiblemente que haya interveni-
do culpa o negligencia por parte
del facultativo que realizé el acto
médico o clinico enjuiciado, ya que,
en la valoracién de la conducta
profesional de los médicos y sanita-
rios en general, queda descartada
toda clase de responsabilidad mas
o menos objetiva, sin que opere la
inversion de la carga de la prueba,
admitida para los dafos de ofro
origen, siendo imprescindible que a
la relacién causal, material o fisica,
haya de sumarse el reproche culpa-
bilistico, que puede manifestarse a
través de una negligencia omisiva
en la aplicacién de un medio cura-
tivo o, mds generalmente, en la
existencia de una accién culposa o
negligente en tal aplicacién (senten-
cias de esta Sala de 13 Jul. 1987,
22 Jun. y 12 Jul. 1988, y y 12 Feb.
y 10 Nov. 1990; 11 Mar. y 8 May.
1991). Partiendo de dicho ineludi-
ble presupuesto culpabilitico, y
cualquiera que sea la perspectiva
juridica desde la que se contemplen
los hechos a que se refiere este
proceso (culpa contactual o exira-
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contractual o, incluso, el «funciona-
miento anormal» del servicio a que
se refiere el art. 40.1 LRIAE), no
cabe la posibilidad de imputar el
INSALUD  responsabilidad alguna
por los mencionados hechos, una
vez que la sentencia aqui recurrida
declara probado que «no existié la
menor negligencia en el médico
demandado, y en cualquiera ofros
médicos o trabajadores del INSA-
LUD que atendieron al demandantes
y que «las instalaciones y medios
eran los adecuados, lo que excluye
todo anormal y reprochable funcio-
namiento del centro hospitalado»,
cuyos hechos probados, que han de
ser mantenidos incélumes en esta
via casacional, al no haber articula-
do motivo idéneo alguno para des-
virtuarlos, excluyen foda idea de
culpa o negligencia en la actuacién
profesional de los facultativos que
practicaron el reconocimiento radio-
légico («angiografia») al demandan-
te y de todo funcionamiento anor-
mal del servicio en que se llevé a
efecto.

PROCEDIMIENTO PARA LA
DECLARACION DE LA NULDAD DE
LOS ACTOS PROCESALES POR
INADECUACION DEL JUICIO
DECLARATIVO DE MENOR CUANTIA.

STS (19 Sala) pe 8 pE Marzo
DE 1993

Segundo: Dado el contenido del
motivo tercero del recurso interpues-
o por D. Juan Carlos I. M. y su
esposa, procede alterar para su es-
tudio el orden en que han sido

174

formalizados los recursos interpues-
tos, puesto que la eslimacién, en su
caso, de aquel motivo haria innece-
sario el examen de los restantes. El
motivo tercero del recurso inferpues-
to por D. Juan Carlos I. M. y su
esposa, se acoge al ordinal 5.% art.
1692 LEC, y denuncia violacién por
aplicacién del art. 240 LOPJ y cc.;
en el motivo se viene a alegar la
inadecuacion del juicio declarativo
de menor cuantia para sustanciar
una nulidad de los actos procesales
producida en ofro juicio. Obviando
la falta de idoneidad del cauce pro-
cesal elegido, el nim. 5.° art. 1692,
cuando debié de acudirse al ndm.
2.° del mismo precepto, «inadecua-
cién de procedimiento», y obvian-
do, asimismo, la imprecision que
comporta la cita indiscriminada del
art. 240 LOPJ y «sus cc.» al no
especificar cudles sean éstos, lo que
impide apreciar a la Sala si han
sido o no infringidos por la senten-
cia recurrida, procede la desestima-
cién del motivo. Suspendido en la
reforma llevada a cabo en la LEC
por la L 34/1984 de 6 Ago., el
llamado incidente de nulidad de
actuaciones y reguladas en el art.
240 LOPJ las vias a través de las
cuales puede hacerse valer la nuli-
dad de actuaciones (por los recur-
sos que las leyes establecen contra
la resolucion de que se trate; por los
demés medios que establezcan las
leyes procesales y por declaracién,
de oficio, del Juez o Tribunal), se
plantea la duda acerca de la posibi-
lidad de instar la nulidad de los
actos procesales a través de un
posterior juicio declarativo, el de
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menor cuanfia de acuerdo con el
art. 484.4 LEC, cuestion que ha
sido resuelta por esta Sala en el
sentido expresado por la S 14 Nov.
1990, citada por las SS 3 Jun.
1991 y 24 Feb. 1992, al decir que
«conviene sefialar con carécter pre-
vio a la resoluciéon del presente re-
curso que parece anémalo el cauce
procesal, juicio declarativo en pieza
separada, elegido y aceptado en
dos instancias para ventilar una
nulidad de actuaciones, que se dice
producida en tramite de ejecucién
de sentencia e instada por la cényu-
ge del actor en el proceso principal
del que trae causa el presente en
relaciéon con cargas de la sociedad
de gananciales; la suspension del
incidente de nulidad de actuaciones
operada por la L 34/1984 no auto-
riza a sustituirlo por un juicio decla-
rativo sin mds, pues, con ello, se
conseguiria un efecto conirario al
que pretendié el legislador al elimi-
narlo. Sélo el tercero que se viera
directamente envuelto en una ejecu-
cién indebida ya sea por actos nu-
los, ya sea por actos inicuos, podria
acudir a esta via procesal tan am-
plia de oposicién», doctrina corro-
borada por la S 25 Feb. 1992 dl
decir que «si bien la doctrina de
esta Sala reconoce a quien no fue
parte en el juicio donde se cometie-
ron las irregularidades que se de-
nuncian (aqui el embargo de bienes
que no eran del ejecutado sino que
los poseia como arrendatario) enta-
blar un declarativo posterior para
obtener la nulidad de los actos afec-
tados por fales irregularidades, no
es menos cierfo que la restringe, por

obvias razones de seguridad juridi-
ca, a que no hubiere tenido medios
legales de reparar en el anterior
juicio el ataque a los derechos que
cree le corresponden (SS 17 Dic.
1919, 30 Abr. 1930, 22 Dic. 1967
y 4 Dic. 1980)». En el caso de
autos, denunciado el embargo inde-
bido de un inmueble propiedad de
los actores en juicio ejecutivo segui-
do contra aquéllos a cuyo nombre
se encontraba inscrito en el Registro
de la Propiedad y de quienes los
actores lo habian adquirido por es-
critura piblica, es procedente el
cauce procesal elegido para hacer
valer la pretendida nulidad, ya que
los demandantes no fueron parte en
dicho juicio ejecutivo ni pudieron
acudir al remedio legal de la terce-
ria de dominio para la defensa de
sus derechos al no tener oportuno
conocimiento del procedimiento en-
tablado contra los vendedores por
estar residiendo, por razones de
trabajo, en la ciudad de Barcelona
desde el 15 Ene. 1980 hasta el 10
Feb. 1984 en que frasladaron su
domicilio a Bilbao; razones que
conducen a la anunciada desestima-
cién del motivo.

EL LUGAR DE CUMPLIMIENTO DE LA
OBLIGACION ES EL FUERO LEGAL
ESPECIAL FIJADO EN LA LEY DE
COMPETENCIA DESLEAL EN LOS
SUPUESTOS DE ACUMULACION DE
ACCIONES.

SAP MaDRD DE 27 DE
Noviemsre D 1992.

Primero: Para odenfrornos en El
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examen del presente recurso hemos
de partir necesariamente de los an-
tecedentes que lo molivan, y apare-
ce como por la representacion pro-
cesal de las entidades N.ILY.N.I,
se inferpuso demanda contra la en-
tidad C.ILE.D., S.A., en anagrama
C., demanda que se presenta a
reparto a los JPI Madrid, ejercitando
acciones de competencia desleal
previstas en la L 3/1992 de 10
Ene., de Competencia desleal, asi
como la Publicidad Desleal y Enga-
fiosa recogidas en la L 34/1988 de
11 Nov., General de Publicidad, asi
se anuncia en el encabezamiento;
por separado se fratan en los funda-
mentos de derecho y se desglosan
en el suplico, si bien en cuanto a
competencia territorial se ampara
en el art. 23 L 3/1991, en base a
que los actos de competencia des-
leal se estan realizando y produ-
ciendo efectos en todo el territorio
nacional y de forma especial en
Madrid, porque atendiendo a la
importancia del mercado es un lu-
gar donde los efectos tienen una
especial trascendencia; se cita en
demanda como domicilio social de
la demandada la calle Alhambra de
Hospitalet de Llobregat, Barcelona;
la demandada articula cuestion de
competencia por declinatoria, y lo
hace con caracter principal al am-
paro del nGm. 1 art. 23 L 3/1991,
y subsidiariamente al amparo de la
regla 1.2 art. 62 LEC; la sentencia
de instancia estima la cuestién de
competencia, y frente a ella se alza
en apelacién la parte demandante,
reproduciéndose en esta alzada los
términos del debate.
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Segundo: Nos encontramos en
presencia de un supuesto de acumu-
lacién obijetiva de acciones, pues un
mismo demandante frente @ un mis-
mo demandado en la misma deman-
da reine més de una accién para
que se conozca de ellas en un mis-
mo procedimiento y se resuelvan en
una sola sentencia, supuesta que es
distinto al llamado concurso de ac-
ciones, que existe cuando de unos
mismos hechos se deriva un mismo
efecto a tenor de distintas normas
juridicas, y ello resulta claro del
examen de las pretensiones de la
demanda concretadas en el suplico,
ya que se postulan pronunciamien-
tos recogidos en la L 34/1988, art.
31, y pronunciamientos recogidos
en la L 3/1991, art. 18, aunque,
ciertamente, algunos vayan contem-
plados en una y ofra ley; nos encon-
tramos en presencia de una acumu-
lacién permitida por el art. 153
LEC, al no encontrarse las acciones
comprendidas en ninguno de los
supuestos del art.154, que en su
nim. 2 excluye la acumulacién de
acciones cuando el Juez que deba
conocer de la accién principal sea
incompetente por razén de la mate-
ria o de la cuantia lifigiosa para
conocer de la acumulada; no hace
refencia este precepto, ni ningln
ofro de la LEC, a la competencia
territorial, esto es, a los supuestos
en que el Juez competente por ra-
z6n del territorio para conocer de
una u otra accidén sea diferente, en
el supuesto que examinamos se pre-
senta pacifico que la competencia
territorial para conocer de las accio-

nes derivadas de la L 34/1988,
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General de Publicidad, corresponde
al Juez del domicilio del demanda-
do, al no contemplar dicha Ley nin-
gun fuero territorial especial y por
ende de aplicacién la regla 1.2 art.
62 LEC, en atencién al ejercicio de
las acciones que de dicha Ley deri-
van, en cambio, si contempla la L
3/1991, de Competencia Desleal,
un fuero especial, en cuyo examen
més adelante entraremos; qué crite-
rio se haya de seguir en tales casos
para determinar la competencia te-
rritorial, estimamos que caben tres
vias o expedientes para determinar-
lo, esto es, acudir a la analogia y
contemplar la regla 4.2 art. 62 LEC,
esto es, la que determina que en los
juicios que se ejerciten acciones
mixtas, serd Juez competente el del
lugar en que se hallen las cosas, o
el del domicilio del demandado, a
eleccion del demandante; a acudir
al examen de cudl sea la accién
principal y cuél la acumulada, inspi-
rados en la diccién literal del art.
154.2 que distingue entre accién
principal y accién acumuladae; o
entender cuando las acciones no
vengan en relacién de accesorio «
principal que los fueron que vengan
a concurrir en virtud de la acumulo-
cion deban ser considerados electi-
vos; o un cuarto expediente consis-
tente en fener en cuenta en cada
caso las circunstancias concurrentes;
el TS S 13 Ene. 1981, manteniendo
una linea anterior, sefiala que tra-
tandose de acciones acumuladas es
competente el Juzgado del lugar en
que deban cumplirse el mayor ni-
mero de obligaciones o de su mayor
entidad econémica; pasamos a exa-

minar el antes citado art. 23 L 3/
1991, de Competencia Desleal,
que, como deciamos, contiene el
fuero especial, pero no sin antes
situarnos en las distintas clases de
fueros, haciendo referencia a los
fueros convencionales, esto es, aque-
llos a que las partes se hayan some-
tido bien expresa o tacitamente, y a
ellos alude el art. 56 LEC, siendo ya
de sefialar como el art. 58 de la
misma Lley establece los supuestos
en que se entiende hecha la sumi-
sion técita: 1.°) por el demandante,
en el mero hecho de acudir al Juez
interponiendo la demanda, y 2.9)
por el demandado, en el hecho de
hacer, después de personado en el
juicio, cualquier gestién que no sea
la de proponer en forma la declina-
toria; se presenta claro que ni la
demandante ni los demandados se
encuentran en los supuestos que el
precepto contempla; junto o ademés
de estos fueros convencionales, pre-
ferentes, se regulan los fueros lega-
les, clasificables en generales y es-
peciales, y aun cuando no aparez-
ca explicitamente reconocido en la
Ley, se puede considerar como fuero
general el del domicilio del deman-
dado, todos los demds, tanto los
recogidos en la LEC como en leyes
especiales, se han de considerar de
esta Oltima naturaleza, y éstos a su
vez pueden ser exclusivos y concu-
rrentes, y éstos electivos o subsidia-
rios, segin el demandante tenga
opcién a elegir entre los distintos
fueros que se le ofrecen o si vienen
establecidos de forma subsidiaria,
de modo tal que sélo entra en juego
el fuero sefialado en segundo lugar
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cuando no puede determinarse el
primero, que viene asi a constituirse
en principal y preferente, llamando
por ello también fuero sucesivo; lle-
gados a este momento podemos
establecer que el art. 23 L. 3/1991,
establece un fuero legal concurren-
te, al sefialar: 1. «En los juicios en
materia de competencia desleal serd
competente el juez del lugar donde
el demandado tenga su estableci-
miento y, a falta de éste, su domici-
lio. En el supuesto de que el deman-
dado careza de establecimiento y
domicilio en el territorio nacional,
serd competente el juez del lugar de
su residencia habitual», hasta aqui
se presenta claro que se estd esta-
bleciendo un fuero legal concurrente
y sucesivo, segin los términos antes
vistos, pero continGa el art. 23 con
un nom. 2 que literalmente recoge:
«A eleccion del demandante, tam-
bién serd competente el juez del
lugar donde se haya realizado el
acto de competencia desleal o el de
que se produzcan sus efectos», aqui
parece claro se recogen dos fueros
electivos: lugar donde se haya rea-
lizado el acio de competencia des-
leal o el del lugar donde se produz-
can sus efectos; y seguidamente sur-
ge la pregunta, que constituye la
cuestién central de este recurso, de
si esa eleccion de fuero que contem-
pla el nim. 2 juega también en
relacion con el nim. 1, o si por el
contrario lo que el precepto estd
contemplando es una fase més del
fuero legal concurrente y sucesivo
que establece el nim. 1, en defecto
del establecimiento, domicilio o resi-
dencia habitval; para indagar en
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esta cuestion hemos de tener presen-
te lo dispuesto en el art. 3.1 CC,
«las normas se interpretaran segin
el sentido propio de sus palabras,
en relacién con el contexto, los an-
tecedentes histéricos y legislativos, y
la realidad social del tiempo en que
han de ser aplicados, atendiendo
fundamentalmente al espiritu y fina-
lidad de aquéllas», precepto que
recoge como elementos o medios de
interpretacion, el gramatical, el sis-
tematico, el histérico, el sociolégico,
el logico y el teleologico; se presen-
ta claro y evidente que el elemento
gramatical, es el del que se debe
partir, para de la palabra llegar al
«pensamiento», pero vemos como el
precepto resalta con la expresién
«fundamentalmente» el elemento |6-
gico y teleolégico; combinando los
citados elementos de interpretacion,
llegamos a la conclusion que el fue-
ro que establece el nim. 2 del men-
cionado art. 23 es legal concurrente
y sucesivo a los establecidos en el
nim. 1, por cuanto el nim. 2 del
precepto no se puede entender des-
conectado del nim. 1, sino conti-
nuacién del mismo y mas concreta-
mente valorando la expresion que
este Oltimo contempla para estable-
cer el tercer fuero sucesivo al sefia-
lar «en el supuesto de que el deman-
dado carezca de establecimiento y
domicilio en territorio nacionals,
supuesto que establece como fuero
el de la residencia habitual, pudien-
do darse el supuesto, nada patolégi-
co, que esa presunta persona fisica
o juridica a demandar también ca-
rezca de residencia habitual, hemos
de fijarnos en el término habitual, y
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para ese supuesto se establece el
cuarto fuero sucesivo concurrente no
electivo, no desvirtia esta interpreta-
cién las expresiones «a eleccion del
demandante» y «también», pues la
primera se conecta con los dos fue-
ros que establece el nim. 2 art. 23
y la segunda, «también», segin la
Real Academia, se usa para afirmar
la igualdad, semejanza, conformi-
dad o relacién de una cosa con otra
ya nombrada, y siendo asi nos pa-
rece clara la conexién con el nom.
1 en el sentido que exponemos; si el
legislador hubiera querido estable-
cer un fuero electivo es de entender
lo hubiera establecido al principio
del precepto, y solo lo hace al
principio del nimero que alude a
los dos fueros que sefiala ese nim.
2, y a ellos va referida la eleccién,
pero reiteramos, como cuarto fuero
desdoblado en defecto de los tres
que establece el nim. 1, y al igual
que éstos como subsidiarios o en
defecto de los anteriores, aboga,
ademds, en favor de esta tesis una
inferpretacion teleolégica, pues no
es pensable que se quiera conceder
una eleccion en favor de un fuero
de lo menos garantista para el de-
mandado, que le permita elegir en-
tre un nimero elevado de Jueces o
Juzgados, en el caso de autos po-
driamos decir, por ser hecho nofo-
rio, que podria elegir entre todos los
del terriforio nacional, cuando, ade-
méas, el espiritu que informa la co-
rriente legislativa es la concrecién
de fueros y la tendencia al fuero
legal, asi se extrae de la reciente L
10/1992 de 30 Abr., y su exposi-
cién de motivos; también aboga en

faver de la interpretacion o valore-
cién sistematica en relacién con lo
que antes deciamos de que el fuero
general es el domicilio del deman-
dado, y asi lo establece el tantas
veces mencionado art. 23 cuando
como primer fuero legal concurrente
establece el del establecimiento y en
segundo lugar el del domicilio del
demandado, como asi se establece,
aunque por remisién, en leyes de
andloga significacion, como la tan-
tas veces aludida L 34/1988, Ge-
neral de Publicidad, la L 11/1986
de 20 Mar., de Patentes, art. 125.2,
a la que precisamente la L 3/1991,
contiene remision en su art. 24.2,
aunque cierfamenife no es en mate-
ria de competencia ferritorial; y en
relacién con lo antes expuesto de
que no es légico, en el sentido de
razonamiento, entender que se haya
querido dejar a eleccién del deman-
dante el fuero menos garantista para
el demandado, aboga el art. 24 CE
al proclamar el derecho a la tutela
judicial efectiva y no indefensién,
que se pudiera ver quebrantado en
una tesis que permitiera interprefar
que teniendo domicilio conocido el
demandado, el demandante pudie-
ra elegir un fuero tan amplio como
el que ofrece el nim. 2 del reiterado
art. 23; ademas de lo hasta aqui
expuesto y teniendo presente que la
demandante conocia el domicilio de
la demandada, como lo expresa en
su demanda, asi como que acumula
acciones, de las cuales las que ejer-
cita al amparo de la L 34/1988 no
corresponde ejercitarlas en Madrid,
y en funcién de lo més arriba ex-
puesto en orden a la competencia
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territorial en la acumulacién de
acciones, que estemos en el caso de
confirmar la sentencia recurrida.

REQUISITOS PARA LA
APRECIAQCION DE ERROR JUDICIAL.

STS (1¢ Sawa) pe 3 pE Marzo
pE 1993.

Segundo: la Sala antes de resol-
ver el litigio, reproduce el criterio ya
sustentado de la $ 20 Oct. 1990, de
la Sala Especial del art. 61 LOPJ,
que se decia: «Seria ocioso reiterar
una linea ya decantada sobre la
general informacién que debe pro-
yectarse en cuanto al concepto y
significado del citado error judicial,
por un lado y, por ofro, al alcance o
finum regundurum que ha de privar
en este proceso especial, y por ello,
los limites a los que ha de centrarse
y referirse la valoracién y consiguien-
te decision que se emifa; mas, no
obtsante, las referencias jurispruden-
ciales que se acoplan ex post, pue-
den sentarse las siguientes considera-
ciones en forno a esa problematica:

Que el denominado error judi-
cial, incluso en su referencia mas
remota y hasta con ecos de popula-
ridad, proviene de una actuacién/
decision de los érganos de justicia
que a la hora de cumplir su manda-
to jurisdiccional —dictio iuris o «de-
cir el derecho»— incurren en un des-
vio de tal naturaleza o en una equi-
vocacién tan crasa y elemental, y
hasta perceptible socialmente por el
efecto de injusticia que producen,
que, sin duda, bien por confundir o
no distinguir cabalmente los supues-
tos de hecho enjuiciados —en su
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perfil mas conocido, se condena a
A en vez de a B que es el verdade-
ro autor del ilicito- bien porque con
manifiesta torpeza o negligencia —
aunque, obvio es, haya ab initio
que descartar la intencionalidad
pues, entonces, entraria en juego la
tipicidad penal- se aplica una nor-
ma o ley manifiestamente contraria
o desviada del modelo preconstitui-
do o incluso, por torpeza, se decide
algo que no coincide cuantitativa o
cualitativamente con la ratio deci-
dendi, y con ello a resultas de tales
conductas se infiere una afectacion
o menoscabo o perjuicio a la parte
que tiene que padecer tal pronun-
ciamienfo tortuoso o «errbneo»; asi
las cosas, y aunque el instrumento
judicial cuente o goce con garantias
de imparcialidad, competencia o
probidad, por principio, y al estar
asumido por sus titulares miembros
de la propia relatividad de la espe-
cie humana, no tiene por qué des-
cartarse que, aunque excepcional-
mente, pueden incurrir o cometer
conductas como las descritas, y en-
tonces, en cualquier Estado de Dere-
cho que se precie de tal, debe el
ciudadano litigante o justiciable que
fue victima de esta decision «erréd-
nea» contar o estar asistido de la
tutela necesaria para, aunque sea
por la via de resarcimiento ex post,
poder restaurar los quebrantos so-
portados por esta decisién «a fodas
luces injusta», pues, precisamente se
dicté con los componentes descritos
de patolégica estructuracion de la
funcién judicial controvertida; mas,
por supuesto, esa caracterizacion
nunca puede marginar la misma
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soberania —mas bien independen-
cia- de corte funcional que los 6rga-
nos de la justicia ostentan por atri-
bucién constitucional, la cual si bien
les conmina a la inexcusabilidad
decisoria, también les provee de
poderes propios que, ubicados den-
tro de la llamada metodologia judi-
cial, les permita cumplir con su fun-
cion de «decir el derecho aplicable»
no sélo en cuanto que, tras el aisla-
miento del caso litigioso, en sus
coordenadas fécticas relevantes,
habrén de elegir la nomra aplica-
ble, sino, en especial, que después
de esa seleccion, habran de ajustar
la misma al caso debatido, en una
labor de auténtica interpretacién
aplicatoria —no hace al caso deslin-
dar la pureza dogmética juridica
entre la «aplicacién» y la «interpre-
tacién» como quehaceres de aque-
lla metodologia judicial-; interpreta-
cién, pues, como bisqueda del sen-
tido més acorde de la norma con el
litigio, que no sélo habra de efec-
tuarse con absoluta independencia
que es tanto como no injerencia de
factor alguno de presion, sino que,
cémo no, pueda, en su caso, deri-
var en una conclusién o fesis que no
coincida con la que provenga de
cualquier ofro sector de juridicidad
o, mucho menos, de la que se sus-
tenta por la parte interesada; opinar
de otro modo seria tanto como afir-
mar que cualquier diferencia infer-
pretativa enfre la tesis judicial y la
de la parte interesada —de ordinario
la que vio rechazada su pretensién—
provocaria un desvio atacable por
la via del error judicial, cercendndo-
se con ello una de las savias més

fructiferas y garantes de aquella in-
dependencia funcional, como es la
omnimoda libertad, salvo el respec:
to a la ley, de los Tribunales al
resolver los litigios con criterios de
especial entendimiento de las san-
ciones asi establecidas.

Tercero: Una confirmacién de esta
tesis sobre la concepluacion del
«error judicial» puede encontrarse en
la siguiente exposicion jurispruden-
cial: «El error judicial ha de dimanar
de una resolucién injusta o equivoca-
da, con yerro indudable e incontesta-
ble, de un modo objetivo y no tan
s6lo a ojos de quienes fueron parte o
se sienten perjudicados, sin que fal
error pueda derivar de casos como
el contemplado, donde, a juicio de
la recurrente, el Tribunal no debié
acoger la excepcién de cosa juzga-
da, cuando venia obligado o ello,
requiriendo el error propio que se
haya actuado abiertamente fuera de
los cauces legales, partiendo de unos
hechos distintos de aquellos que hu-
bieran sido objeto del debate y so-
bre los cuales el juzgador haya teni-
do un conocimiento equivocado por
causas extraprocesales, y no cuando
se trata de apreciar pretendidos erro-
res in iudicio o in iudicando, lo que
determina que al amparo de un su-
puesto error judicial no puedan de-
nunciarse inferprefaciones que quien
pretende su declaracién estima sub-
jetivamente incorrectas o violaciones
en orden al alcance y efectos de la
ley material, como tampoco errores
de hecho o de derecho en la apre-
ciacién de la prueba, ni puedan
atacarse conclusiones que no resul-
ten ilégicas o irracionales dentro del
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esquema fraido al proceso bajo los
principios de contradiccién y bilate-
ralidad, ya que de ofra forma, como
declaré la S 13 Abr. 1988, se
estableceria una nueva instancia y
una evidente fisura a la seguridad
juridica; o como dice la S 4 Feb.
1988, el error judicial no puede
basarse en establecer motivaciones
subjetivas, cual pretende la recu-
rrente, sobre la interpretacion de las
leyes que el Tribunal aplicé con
criterio racional y légico dentro de
las normas de la hermenéutica juri-
dica, sin que esta Sala pueda pre-
juzgar, deniro de tal clase de proce-
dimiento, si dicho criterio es el Gni-
co aceptable o si existen otros tam-
bién razonables, ya que en modo
alguno pueden unos y ofros conside-
rarse constitutivos de error judicial
generador de indemnizacién (S 22
.JU|. ]989}».

Cuarto: Que, apliada esa dosctri-
na al presente litigio o proceso es-
pecial en el que se ejercita una
accién de resarcimiento por error
judicial, el debate o el tema lifigio-
so, no puede ser sino el que se
derive de la existencia o no de ese
desvio o irregularidad, sobre todo,
al partir la controversia, segin los
términos en que la sentd el actor,
del nicleo de su ratio petendi, que
sin duda se recoge en el Hecho 4.°
de su demanda al decir: Que el
examen (o revision) de las pruebas
obrantes en los Fundamentos Juridi-
cos aplicados en una y otra resolu-
cién nos lleva a la conviccién de
que la Sala ad quem ha incurrido
en numerosos errores, producidos, a
nuestro parecer y con los méximos
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respetos hacia dicha Sala, por la
falta de instruccion suficiente (no se
nos dio traslado para instruccién a
las partes como es preceptivo, y
tampoco se nos nofificd el pase a
dicho tramite al Magistrado Ponen-
te, Sr. Gutiérrez Sanchez-Caro, ha-
biéndose dictado sentencia «justo al
dia siguiente de la vista», en rela-
cién con un asunto que exigia un
riguroso y amplio estudio de la
«magistral» sentencia del Juzgador
a quo, y un minucioso y detallado
andlisis de los autos y, particular-
mente, de las pruebas documenta-
les. Los errores en los que ha incu-
rrido la Sala ad quem son a nuestro
juicio los siguientes: A) Error por la
no aplicacién de los arts. 1459.2 y
6.4 CC. B) Error en cuanto a la
valoracién de la prueba de la nuli-
dad de las dos primeras compra-
ventas. C) Error sobre la valoracién
de la prueba de la confesién de D.
Pablo D. R. D) Error sobre la nuli-
dad del contrato de compraventa
celebrado por D. Ismael del C.C. y
D.2 Mercedes L.G. E) Error sobre los
motivos o razones de no haber ob-
tenido la condicion de fercero hipo-
tecario D. lIsmael del C.C. y su
esposa. F) Error sobre la incompren-
sibilidad por no haber solicitado
determinadas confesiones. G) Error
sobre la incomprension de la falta
de actividad probatoria; y es claro
que esas denuncias epigrafiadas,
en modo alguno puedan equipar el
error judicial tipificado en repetido
art. 292 LOPJ, conforme a la doctri-
na antes sentada, en especial en el
anterior Fundamento Juridico, pu-
diendo al punto acogerse al resu-
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men de la oposicion del Abogado
del Estado «... al limitarse la parte
demandante a desgranar los argu-
mentos que, a su juicio, evidencian
errores del Tribunal sentenciador en
la aplicacién de los precepios lega-
les o en la valoracién de las prue-
bas obrantes en los autos, cuestio-
nes éstas que son susceptibles de
enjuiciar dentro de la instancia ordi-
naria pero, en modo alguno, pue-
den constituir soporte del procedi-
miento excepcional previsto en el
art. 293 LOPJ, y ello al margen de
la Stplica del escrito de demanda
en que se posfula Senfencia por la
que se declara existencia de “error
judicial” por culpa in iudicando,
cuestiéon ésta ajena por completo al
&mbito del presente procedimiento,
y en Informe del propio MF que dice
asi: «... B) En cuanto al fondo del
asunto, estamos anfe una discrepan-
cia de la parte recurrente sobre
valoracién de la prueba efectuada
por la AP, en uso de sus facultades
valorativas al respecto», por lo que
en definiliva, procede dictar una
decision desestimatoria de la de-
manda con los pronunciamientos
preceptivos anexos, enfre ellos el
del art. 293 LOPJ, sobre costas.

IMPORTANCIA DE LOS ELEMENTOS
DELIMITADORES DEL PROCESO PARA
LA CONGRUENCIA ENTRE LA
ACUSACION Y EL FALLO.

STS (29 SalA) pE 8 pE FeererO
DE 1993.

Primero: El recurso del acusado,
articulado en dos motivos, se abre

con uno, al amparo del art. 5.4
LOP] y de los arts. 849.1 y 851.3
LECrim. en relacién con los arts.
283.3 y 240.1 de aquella normati-
va, entendiendo infringido por la
sentencia impugnada el art. 24 CE
por prescindirse de normas esencia-
les del proceso, con quiebra del
principio acusatorio.

Se argumenia, en definitiva, que
la senfencia recurrida recoge como
hechos declarados probados y sobre
los que efectia diversas considera-
ciones juridicas, sin que los mismos
aparecieran en las actas de acusa-
cién que se elevaron a definitivas en
el acto del juicio oral. Entiende el
motivo, que la sala de instancia ha
asumido hechos y consideraciones
juridicos de un escrito de acusacién,
que fue renunciado expresamente, al
apartarse de su carécler de parte
activa en el proceso —se refiere a la
Xunta de Galicia que, si en un prin-
cipio ejercité la acusacion formulan-
do, incluso, escrito de calificaciones
provisionales, mas farde se aparté y
desistié de tal posiura procesal, sor-
prendiendo con ello la defensa del
imputado, que entendié fuera de
debate aquellos extremos por no
acogerse por las acusaciones en sus
calificaciones definitivas.

Postula, en consecuencia el moti-
vo, la nulidad de la sentencia y del
juicio y la retroaccién de las actua-
ciones al momento de inicio de las
sesiones y la celebracion del juicio
oral con nuevos Magistrados y a
tenor tan sélo de los escritos acus-
atorios.

Con noiable habilidad dialéctica,
pero carente de razén se manifiesta
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el motivo, habida cuenta que consti-
tuye una constante y pacifica doctri-
na del TC, el primero y méas desta-
cado intérprete de nuestro Texto fun-
damental SS 20/1987 de 19 Feb.,
205/1989 de 11 Dic. y 186/1990
de 15 Nov. y de esta propia Sala
de casacion —ad exemplum, SS 13
Nov. 1986, 4 Nov. 1987, 4 May. y
6 Jun. 1990, 28 Ene., 6 Jun., 20
Sep. y 4 Oct. 1991- que si bien la
acusacién ha de ser precisa respec-
to del hecho delictivo por el que se
formula la pretensién punitiva y la
senfencia tiene que ser congruente
con tal calificacion activa, sin la
infroduccién de ningln nuevo ele-
mento del que no existiera posibili-
dad de defensa, ello no supone, en
modo alguno, que todos los elemen-
tos contenidos en el escrito de con-
clusiones provisionales, conforme al
art. 650 LECrim., o las modificacio-
nes producidas en el juicio oral, con
las calificaciones definitivas, tengan
que ser igual de vinculantes para el
érgano sentenciador, ya que de to-
les complejos elementos sélo dos
son los que ostentan verdadera efi-
cacia delimitadora del proceso y
virtualidad vinculatoria de la corre-
lacién acusacién-condena vy, en defi-
nitiva, de la congruencia de la sen-
tencia penal: a) Un elemento objeti-
vo, el hecho por el que se acusa, o
lo que es lo mismo, el conjunto o
complejo de elementos fécticos que
sustentan la realidad de la existen-
cia de la concreta y pasada infrac-
cion delictiva, en vida y perfeccién,
con sus circunstancias modificativas;
b) Un elemento subjetivo, consisten-
te en la participacién del acusado o
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acusados en tal hecho, lo que les ha
conferido la legitimacién pasiva.

Esta plural configuracién objetivo-
subjetiva viene a identificarse con el
propio objeto del proceso penal,
que en el periodo del plenario, pa-
sada ya la fase de investigacién
previa, cautelar y aseguratoria, gira
en torno a unos hechos o en la
alegacion de ofros enervadores o
neufralizadores de aquéllos, lo que
quiere decir, que el juicio versa
sobre un elemento que se apoya u
opone por las partes y que funda-
menta una prefensién  pluralmente
con base féctica y juridica. Cierta-
mente que la base féctica de la
acusacion constrifie al Tribunal, que
no puede introducir en su senfencia
ningin nuevo hecho que sea perju-
dicial para el acusado, que no figu-
rara previamente en el escrito de
imputacién, pero ello no puede im-
plicar, en modo alguno, que el rela-
to de hechos probados de la resolu-
cién final tenga que circunscribirse
al mismo descrito por las acusacio-
nes, ya que lao Sala de instancia
puede ampliar detalles o datos para
hacer mas completo y comprensivo
el relato, de conformidad con las
pruebas practicadas en el juicio y
con la finalidad material y la mejor
reproducciéon de la pasada reali-
dad.

Como ha destacado la sentencia
de este Tribunal de 9 Oct. 1992, la
identidad y correlacién entre acusa-
cién y sentencia, no ha de ser estric-
tamente matematica, siempre que se
mantengan estables el hecho mate-
rial, el ejemplo psicolégico y la
trascendencia juricia, no pudiendo
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traer a los hechos probados nada
extraio a la acusacién que presente
virtualidad para la exasperacion de
la responsabilidad penal deducida
o de ofra nueva, porque ello deter-
minaria una indefensién en el acu-
sado y chocaria frontalmente con el
precepto fundamental recogido en
el art. 24.1 CE, de proscripcion de
la indefension.

LA RESOLUCION JUDICIAL COMO
LIMITE AL DERECHO A LA
INVIOLABILIDAD DEL DOMICILIO.

STC (12 Sala) 211/1992 bE
30 pE NOVIEMBRE.

Primero: La cuestion planteada en
el presente recurso de amparo con-
siste en determinar si en el proceso
penal decidido por la Sentencia de
la Secc. 2.2 de la AP Pontevedra de
fecha 23 May. 1989, confirmatoria
de la dictada por la JI Tuy el 21
Oct. 1988, han sido infringidos los
derechos constitucionales a la invio-
labilidad del domiclio (art. 18.2
CE), y a la presuncién de inocencia
(art. 24.2 CE), al haber sido conde-
nados los hoy recurrentes como au-
tores de un delito de resistencia a la
Autoridad del art. 237 CP por opo-
nerse a la entrada en su casa de
miembros de la Guardia Civil que
acompafiaban a empleados del
Ayuntamiento con el objeto de de-
moler una edificacién declarada ile-
gal por la Corporacién municipal.
Al respecto, aunque en la demanda
también se aducen como infringidos
los derechos consagrados en los
arts. 14, 17.1 y 25 CE, dicha refe-

rencia se hace sin argumentacién ni
fundamentacion alguna, por lo que
tales infracciones constitucionales
son puramente feéricas y formales y,
en todo caso, se confunden con las
anteriormente citadas.

Pero antes de resolver el fondo
de la cuestién planteada es preciso
delimitar el alcance y significado de
las infracciones denunciadas. En
este sentido, los recurrentes conside-
ran que las resoluciones judiciales
impugnadas vulneran, en primer tér-
mino, el derecho a la inviolabilidad
del domicilio, pues, a su juicio, los
agentes de la auvtoridad que ejecuta-
ron la resolucién municipal de derri-
bo de las obras actuaron sin la
pertinente autorizacién judicial, tal
como exige el art. 18.2 CE en
relacion con el art. 87.2 LOPJ. Y, en
segundo término, el derecho a la
presuncién de inocencia (art. 24.2
CE), dado que, como consecuencia
de la agresién ilegitima a su mora-
da cometida por los agentes de la
autoridad, actuaron en legitima de-
fensa (art. 8.4 CP) y en el ejercicio
de su derecho constitucional, razén
por la cual procede declarar su
inocencia y absolucién.

Segundo: Por lo que respecta a
la primera de las cuestiones plantea-
das, esto es, la supuesta violacion
del derecho a la inviolabilidad del
domicilio (art. 18.2 CE), debe ha-
cerse una (ltima precision. Aunque
la demanda formalmente se interpo-
ne contra las Sentencias penales
antes citadas, que condenaron a los
hoy recurrentes como autores de un
delito de resistencia, en realidad, la
posible lesion del derecho a la in-
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violabilidad del domicilio no puede
afribuirse de modo inmediato y di-
recto a ellas, sino antes bien a las
actuaciones practicadas por la Guar-
dia Civil encaminadas al derribo de
las obras y entendidas como actos
de ejecucién (y no simple via de
hecho) de una resolucién municipal
dictada fras un expediente adminis-
trativo de disciplina urbanistica, por
lo que los recurrentes debieron im-
pugnar tal resolucién y los actos en
ejecucion de la misma en el proceso
confencioso-administrativo  corres-
pondiente véanse SSTC 22/1984 y
144/1987), independientemente de
las responsabilidades penales que
hubiere como fruto de las agresio-
nes. Pudiera pensarse, por ello, que
no se ha agotado la via judicial
procedente ni las exigencias del
principio de subsidiariedad, pues en
realidad en el proceso penal previo
no se ha discutido la legitimidad de
la entrada en el domicilio sino la
violencia y los ataques fisicos sufri-
dos por los agentes de la autoridad.
Sin embargo, este plantamiento se-
ria excesivamente formalista, pues,
aunque los recurrentes no plantean
el amparo fras seguir la via judicial
correcia, lo cierto es que la finali-
dad del requisito contenido en el
art. 44.1 a) LOTC consiste en posi-
bilitar el efectivo cumplimiento del
principio constitucional de «subsi-
diariedad» del art. 53.2 CE, en el
cual hay que estimarlo cumplido en
el presente caso, en el que los Tribu-
nales ordinarios tuvieron la ocasién,
a lo largo de dos instancias, de
restablecer el derecho fundamental
supuestamente vulnerado.
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Tercero: De conformidad con lo
dispuesto en el art. 18 CE, y salve-
dad hecha de los delitos flagrantes,
el derecho a la inviolabilidad del
domicilio sélo puede ser limitado
mediante «resolucion judicials. En
concreto, por lo que respecta a la
potestad administrativa de autotute-
lo o de ejecucién de sus propias
decisiones, relacionada con la ob-
servancia del art. 184 ley del Suelo
y del art. 51 Regl. Disciplina Urba-
nistica, no conlleva una autoriza-
cién de ingreso en el domicilio con
un automastismo formal. Por el con-
trario, también en las «entradas
administrativas» es menester la auto-
rizacién judicial prescrita por el art.
18.2 CE que no establece excepcio-
nes de este lipo a la garantia proce-
sal que introduce (STC 22/1984).
En este sentido, la LOPJ en su art.
87.2 ha establecido expresamente
la necesidad de que el Juez de
Instruccién autorice la entrada en
los domicilios y en los restantes lu-
gares de acceso dependiente del
consentimiento de su titular, cuando
ello proceda para la ejecucion forzo-
sa de los actos de la Administracién.

Cuarto: A la luz de la doctrina
expuesta, es preciso examinar si en
el presente caso ha sido vulnerado
o no el derecho a la inviolabilidad
del domicilio, para lo cual es nece-
sario verificar si ha existido o no la
perfinente autorizacion judicial para
proceder a la ejecucién del acto de
demolicién de un edificio adosado
a la vivienda de los hoy recurrentes
de amparo.

Pues bien, del examen de las
actuaciones judiciales remitidas se
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desprende lo siguiente: 1) El Ayun-
tamiento de Salceda de Caselas
(Pontevedra) solicitd del JI Tuy auto-
rizacién para proceder a la ejecu-
cién forzosa del acto de demolicién
de la edificacién realizada por los
recurrentes con infraccién de la nor-
mativa urbanistica. 2). El JI citado
incod las diligencias indetermina-
das nom. 138/1986 vy, luego de
solicitar y examinar el correspon-
diente expediente administrative,
dicté A 14 Jul. 1986, en el que
autorizé expresamente la enirada
en el domicilio de los hoy recurren-
tes a fin de proceder a la demoli-
cién acordada. 3) En las citadas
diligencias indeterminadas 138/
1986, sobre autorizacion para la
demolicién, se personé, en fecha
11 Dic. 1986, el hoy recurrente D.
Antonio B.S.Y, con independencia
de lo anterior, en la declaracién
prestada el 22 Oct. 1986 por el
mismo ante el JI Tuy (en las diligen-
cias previas nom. 1063/1986),
reconocié expresamente que le fue
nofificado el Auto del Juzgado en
el que se autorizaba la entrada en
el domicilio para la demolicién de
la construccién.

De lo expuesto, y en aplicacién
de la doctrina constitucional anfes
citada, es posible concluir que care-
ce de todo fundamento la alegada
infraccién del derecho a la inviola-
bilidad del domicilio (art. 18 CEJ,
puesto que a la demolicién de la
calificacion considerada ilegal pro-
cedié la correspondiente autoriza-
cion judicial, de la que, ademés, los
recurrentes tenian puntual conoci-
miento.

Las PARTES

NO PROCEDE LA SUSPENSION DEL
JUICIO POR INCOMPARECENCIA DEL
ABOGADO EN LOS CASOS EN QUE
NO SEA PRECEPTIVA LA ASISTENCIA
LETRADA.

STC (12 Sawa) 208/1992 b
30 pE NOVIEMBRE.

Primero: En el presente recurso de
amparo se plantea la cuestion consis-
tente en determinar si, en un procedi-
meinto en el que no es preceptiva la
asistencia letrada, la negativa del
érgano judicial a la suspension del
juicio oral por motivo de la incompa-
recencia del Abogado de una de las
partes puede estimarse consfitutiva
de una vulneracién del derecho a la
defensa y a la asistencia letrada,
reconocido en el art. 24.2 CE, pro-
duciora de una situacién de indefen-
sién  constitucionalmente  prohibida
por el art. 24.1 CE.

A tal respecto, debe comenzarse
por recordar que este Tribunal ya ha
declarado en reiterada jurisprudencia
que el derecho a la defensa y a la
asistencia lefrada consagrado en el
art. 24.2 CE tiene por finalidad ase-
gurar la efectiva realizacién de los
principios procesales de igualdad y
de contradiccién, que imponen a los
organos judiciales el deber positivo
de evitar desequilibrios enire la res-
pectiva posicién de las partes en el
proceso o limitaciones en la defensa
que puedan inferir a alguna de ellas
un resuliado de indefensién constitu-
cionalmente prohibido por el art. 24.1
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CE, sin que el hecho de poder com-
parecer personalmente ante el Juez o
Tribunal sea causa que haga decaer
el derecho a la asistencia letrada,
pues el cardcter no preceptivo de la
intervencion del Abogado en cierfos
procedimientos no obliga a las par
tes a aciuar personalmente, sino que
les faculta para elegir entre la auto-
defensa o la defensa técnica, que-
dando por consiguiente incélume en
tales casos el mencionado derecho,
cuyo ejercicio se deja a la libre
disposicion de la parte (SSTC 7/
1986, 47/1987 y 216/1988).

En materia de intervencién del
Abogado defensor ha de distinguir-
se, pues, enire la defensa técnica
necesaria y el derecho potestativo a
la designacién y actuacion del Abo-
gado de confianza. En el juicio de
faltas, conforme a su clasica y actual
regulacién (arts. 962 y ss. LECrim.,
tras su reforma operada por L 10/
1992), es cierfo que no rigen las
reglas comunes de la LECrim. de
infervencién del Abogado de oficio,
pero tampoco lo es menos que, de
conformidad con lo dispuesto en los
arts. 24 CE, 6.3 c) Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos y la pro-
pia doctrina de este Tribunal (STC
30/1989 y AATC 314/1985, 851/
1986 y 409/1989, entre ofros), fam-
bién en el juicio de faltas es reclama-
ble el derecho fundamental que a
todo imputado asiste a comparecer
en &l y a solicitar la infervencién de
un Abogado de su eleccion a fin que
le defienda en el juicio.

Segundo: De acuerdo con esta
doctrina, no puede admitirse como
motivo vélido el esgrimido por los
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érganos judiciales de instancia y de
apelacién al justificar la no suspen-
sion del juicio de faltas instada por
la reprsentacion del recurrente por
considerar que, no siendo preceptiva
en dicho procedimiento la asistencia
del defensor para la validez del acto,
la incomparecencia al mismo del
Abogado de una de las partes no
constituye motivo suficiente para de-
crefar la suspensién de la vista. Por
el contrario, debe sefialarse que la
pervivencia del derecho a la asisten-
cia lefrada, incluso en aquellos pro-
cedimientos en los que no resulta
precepliva, impone a los érganos
judiciales la obligacién de favorecer
el efectivo ejercicio de ese derecho,
una vez manifestada la voluntad in-
equivoca de cualquiera de las partes
de ser asistida por un Abogado de
su eleccién, asi como la de abstener-
se de interponer obstaculos impediti-
vos a dicho ejercicio, sin ofras limita-
ciones que aquellas que pudieran
derivarse del derecho de la ofra
parte a un proceso sin dilacioes in-

debidas (STC 47/1987).

EL DESCONOCIMIENTO POR LA
PARTE DE LA COMPOSICION DEL
TRIBUNAL IMPLICA VULNERACION
DEL DERECHO A UN PROCESO CON
TODAS LAS GARANTIAS, POR LA
IMPOSIBILIDAD DE EJERCICIO DEL
DERECHO A RECUSAR.

STC (19 Sala) 230/1992 be
14 pE DICIEMBRE.
Tercero: Lla segunda de las vulne-

raciones aducidas por el recurrente
—infraccién del derecho al Juez ordi-
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nario predeterminado por la Ley y a
un proceso con todas las garantias—
se fundamenta por el mismo en la
privacién del ejercicio de su dere-
cho a recusar a uno de los Magis-
trados competentes de la Sala que
dicté la Sentencia de instancia, con-
cretamente el Ponente, en quien
manifiesta concurria una de las cau-
sas legalmente previstas para ello;
dicha privacién se habria producido
como consecuencia del desconoci-
miento por parte del demandante
de la intervencion de aquél hasta
que le fue notificada la correspon-
diente resolucién judicial.

Ahora bien, el andlisis de este
motivo requiere, ante todo, resenar
varios datos facticos que se des-
prenden del examen de las actua-
ciones judiciales remitidas, y que
son los siguientes: En primer térmi-
no, de lo actuado se deduce que la
inicial composicién de la Sala fue
modificada a causa de la sustitucién
de uno de sus componentes, pues
existe una variacién evidente entre
los tres Magistrados que figuran en
las dos primeras providencias de
fechas 13 y 28 Jun. 1988, y los que
aparecen en la R 9 Nov. 1988;
también se advera que esta Oltima
providencia, en la que constaban
los componentes del Tribunal que
posteriormente dicté Sentencia, no
fue nofificada al actual recurrente,
pues tal comunicacién simplemente
no figura en autos; por Gltimo, el
examen de la causa permite consta-
tar que el nuevo Magistrado incor-
porado a la Sala fue, en efecto, el
Ponente en la resolucion y que el
actor, tras la lectura de la Sentencia

en la que figuraba su designacién
como fal, manifestd, por medio del
recurso de apelacién formulado con-
tra aquélla, la concurrencia de una
de las causas de recusacién legal-
mente previstas —~enemistad manifies-
ta~ respecto del mismo.

Lla constatacién de los anteriores
datos permite ya, en primer término,
resolver sobre la causa de inadmi-
sién —ahora motivo de desestimacion
del recurso— opuesta por el MF en
relacién con esta concrefa vulnera-
cién constitucional. Senala el Ministe-
rio Poblico, en tal sentido, que la
composicion de la Sala que dicté
Sentencia figuraba ya en la provi-
dencia 9 Nov. 1988 y, por tanto,
pudo muy bien recurrirse por el actor
con anterioridad a la Sentencia; al
no hacerlo asi, el recurrente incum-
plié el presupuesto de agotamiento
de la via judicial, previsto en el art.
44.1 g} LOTC. Sin embargo, confor-
me ya se ha expuesto, de las actua-
ciones se desprende que tal proveido
no llegé a conocimiento del recurren-
te porque no le fue notificado vy, por
tanto, dificilmente cabe exigir al mis-
mo la formulacién de queja o recur-
so alguno contra una resolucion que
desconocia, por lo que la causa de
inadmisién no puede ser estimada.

Cuarfo: Procede, pues, entrar en
el examen de fondo de la queja
planteada, considerando, anfe todo
y segin lo expuesto, la constatacién
de los datos facticos anteriormente
resefados. la cuestion se centraq,
por tanto, en determinar si la acre-
ditada falta de conocimiento por el
recurrente de la composicién de la
Sala de instancia, en uno de cuyos
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miembros podia concurrir -y sin que
ello parezca prima facie descarta-
ble— una causa legal de recusacion
y, por ende, la imposibilidad para
el actor de iniciar el correspondien-
te incidente en ejercicio de tal dere-
cho de recusacién, ha implicado la
vulneracion del derecho a un proce-
so con todas las garantias invocado
por el demandante en este proceso
de amparo constitucional.

Este TC ya se ha pronunciado en
ocasiones anteriores acerca de la
obligacién por parte de los érga-
nos judiciales de comunicar a las
partes la exacta composicién del
organo judicial llamado a conocer
de la causa. Asi, en la STC 180/
1991 (F) 6.°), se afirma: «Como
hemos sefialado en anteriores reso-
luciones, los Tribunales tienen &l
deber de poner en conocimiento de
las partes la composicion de la
Seccion o Sala que va a juzgar el
litigio o causa, lo que, entre ofras
cosas, hace posible que puedan
ejercer sus derechos a recusar en
tiempo y forma a aquellos Jueces o
Magistrados que pudieran incurrir
en causa para ello...». En el su-
puesto que se examina es claro que
tal notificacién se omitié y, en con-
secuencia, fueron infringidos los
arts. 202 y 203 LOPJ, que estable-
cen la necesaria comunicacion a
las partes de la sustitucion operada
de los miembros que compongan el
érgano colegiado, asi como de la
designacién del Ponente de la Sen-
tencia; se ha cometido, en fin, una
irregularidad procesal consistente
en la omisién de aquella notifica-
cién prevista legalmente.
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Ahora bien, conforme este TC
viene indicando reiteradamente, no
basta la constatacién de una simple
irregularidad procesal para que la
pretension de amparo adquiera rele-
vancia consfitucional; antes bien el
defecto procesal ha de tener una
incidencia material concreta, por lo
que, la mera omisién de dicha noti-
ficacion y el consecuente desconoci-
mienfo por la parte de la composi-
cion exacta del Tribunal no ostenta
por si sola tal trascendencia. Mas a
diferente conclusion ha de llegarse
en aquellos casos en los que la
iregularidad procesal va unida a la
manifestacion expresa de la parte
de la eventual concurrencia de una
causa de recusacién concreta, de
cuyo ejercicio se ha visto impedida
a causa de aquel desconocimiento y
omisién. En estos supuestos, la con-
secuencia de la irregularidad proce-
sal no se agota en la ignorancia
sobre la composicién concreta de la
Sala, sino que comprende fambién
la privacién del ejercicio del dere-
cho a recusar en momento procesal
idéneo, y es esta Gltima consecuen-
cia la que dota de relevancia a
aquel defecto procesal. El supuesio
que ahora se examina se encuadra
en estos oltimos, porque el actor
manifesté expresamente la causa le-
gal de recusacion, que se habia visto
impedido de ejercitar como conse-
cuencia de aquella omision judicial,
en el primer momento en que proce-
salmente hubo lugar para ello, esto
es, a fravés del recurso de apelacion
formulado contra la sentencia.

Pues bien, es esa imposibilidad
del ejercicio del derecho a recusar
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cuando —como en este caso ocurre—
la parte manifiesta que hay causa
legal para el mismo, lo que implica
vulneracion de una de las garantias
esenciales del proceso, porque impi-
de a aquéllas cuestionar y, por tanto,
someter a la consideracién y resolu-
cién correspondientes la eventual
concurrencia de uno de los motivos
de recusacién que legalmente se
encuenfran previstos y que lo estan
precisamente para salvaguardar la
garantia de imparcialidad del juzgo-
dor, imparcialidad que —conforme
este Tribunal ha sefialado en diver-
sas ocasiones (STC 145/1988)- in-
tegra el contenido del derecho fun-
damental @ un proceso piblico con
todas las garantias consagrado en el
art. 24.2 CE. Dicho de otro modo, si
la imparcialidad del juzgador consti-
tuye —conforme este TC ya ha sefia-
lado— garantia protegible, por inte-
grar el contenido del derecho funda-
mental que establece el art. 24.2
CE, y el medio a fravés del cual
resulia posible en nuestro ordena-
miento plantear y cuestioar la citada
imparcialidad es el ejercicio del de-
recho de recusacioén, la privacién de
tal ejercicio que la parte manifiesta
expresamente querer efectuar expre-
sando la causa legal para ello, impli-
ca la restriccion de una garantia
esencial que aparece establecida le-
galmente con el fin de salvaguardar
aquella imparcialidad del juzgador
protegida constitucionalmente.

No se frata, en definitiva, en este
supuesto, de la omisién de una no-
tificacién que, en cuanto tal y como
simple irregularidad procesal, ca-
rezca de relevancia en este dmbito,

sino de la privacion del ejercicio del
derecho a recusar derivado de tal
omision, que constituye garantia
esencial vinculada a la imparciali-
dad del juzgador e integrante del
derecho a un proceso con todas las
garantias que consagra el art. 24.2
CE, que, por tanto, ha de entender-
se infringido en este caso.

INEXISTENCIA DE LITISCONSORCIO
PASIVO NECESARIO ENTRE EL
PROPIETARIO DE LA INDUSTRIA Y EL
TECNICO RESPONSABLE.

STS (19 Sawa) pe 15 b
Marzo pE 1993.

Tercero: Por el mofivo primero,
con sede procesal en el ordinal quin-
to del art. 1692 LEC (en su redac-
cion anferior a la hoy vigente), se
denuncia infraccién de- la doctrina
de esta Sala (contenida en las sen-
tencias que cita) acerca del litiscon-
sorcio pasivo necesario, infraccién
que la recurrente hace textualmente
consistir en «el hecho de que la
parte actora no llame a juicio al
ingeniero que disefid y dirigid la
construccién e instalaciones de la
fébrica de Azulejos B., S.L., cuyo
funcionamiento ha sido, segin la te-
sis de la propia parte demandante,
la causa de los supuestos dafios irro-
gados a las fincas agricolas conti-
guas, propiedad del actors. El expre-
sado motivo, en cuyo breve e insus-
tancial desarrollo ni siquiera se men-
ciona el precepto sustantivo que, se-
gin criterio de la recurrente, pueda
dar origen a la situacién litisconsor-
cial aqui denunciada y que no ha
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sido debatida en el proceso, sino
que fue aducida, por la entidad de-
mandada, aqui recurrente, por pri-
mera vez, en el acto de la vista del
recurso de apelacién (de ahi que la

sentencia recurrida la califique de

cuestion nueva), el expresado moti-
vo, decimos, ha de ser desestimado,
por las consideraciones siguientes: a)
la responsabilidad, de claro matiz
objetivo, por razén del riesgo crec-
do, que establece el nim. 2 del art.
1908 CC «por los humos excesivos
que sean nocivos a las personas o
las propiedades» (en cuyo precepto
es incardinable la cuestién debati-
da), frente al tercero perjudicado es,
en todo caso, como la propia norma
establece, una responsabilidad pro-
pia y directa del propietario o em-
presario que explota la fabrica en
cuestién y de cuyo funcionamiento se
beneficia (ubi emolumentum, ibi
onus), lo que no impide, obviamente,
que i hubieran concurrido defectos
de disefio o de direccién en la cons-
truccién e instalaciones de la mencio-
nada fabrica (lo que en el proceso ni
siquiera se ha alegado ni, mucho
menos, probado), pueda el empresa-
rio repetir contra el técnico corres-
pondiente, pero en modo alguno
hace surgir, frente al tercero perjudi-
cado, el litisconsorcio pasivo necesa-
rio que aqui se denuncia; b) El art.
1909 CC (suponiendo que sea ese
el precepto al que, sin mencionarlo,
quiera referirse el alegato del moti-
vo) concede al tercero perjudicado
(por los hechos que enumera el
1908) la facultad («podré», dice el
articulo) de dirigir también su accién
contra el técnico (aunque el poco
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afortunado precepto sélo habla de
arquitecto) correspondiente, pero no
le impone la obligacién de hacerlo,
con lo que la relacién juridico-proce-
sal queda adecuadamente constitui-
da si solamente demanda (como aquf
ha ocurrido) al propietario que ex-
plota y se beneficia de la fébrica
emisora de los gases y polvo excesi-
vos y causantes del dafo, y c) En
Oltimo término, al no haberse proba-
do en el proceso (pues ni siquiera
fue aducida por la entidad demanda-
da, aqui recurrente) cudl sea la cau-
sa deferminante de esa excesiva y
perjudicial emisién de gases y polvo
de la fabrica, la responsabilidad del
empresario duefio de la misma y en
su caso, la del técnico que dirigio su
instalacién, siempre seria de cardcter
solidario frente al tercero perjudica-
do, por lo que éste, en base a dicha
solidaridad, puede dirigir su accién
contra cualquiera de ellos, como aqui
ha hecho, al formular su demanda
confra la enfidad propietaria y bene-
ficiaria de la explotacion de la fabri-
ca, ello sin perjuicio, se repite, de la
accién de repeficién que a dicha
propietaria pueda, en su caso, corres-
ponder contra el mencionado técnico.

LA PRUEBA

RELEVANCIA DE LA
INCOMPARECENCIA DE TESTIGOS PARA
LA SUSPENSION DEL JUICIO ORAL.

STS (22 Sala) pe 4 pe
Diciemere DE 1992.

Primero: la recurrente Trinidad
J.B., en el primer motivo de su recur-
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so, por quebrantamiento de forma,
formalizado al amparo del nim. 1
art. 850 LECrim., invoca haberse
denegado la practica de una dili-
gencia de prueba que propuesta en
tiempo y forma fue declarada perti-
nente por la Sala de instancia, y en
concreto, la declaracion de los testi-
gos D. Francisco L.G. y D.2 Isabel
A.A., sin que la Sala hubiese acce-
dido a la suspensién del juicio ante
la incomparecencia de los testigos
citados.

El art. 746.3 LECrim, recoge la
incomparecencia de testigos como
uno de los supuestos de suspensién
del juicio oral, siempre que el Tribu-
nal considere dicha prueba como
necesaria. El precepto procesal men-
cionado, respecto a la suspensién
del juicio-oral, es més riguroso que
el art. 659 LECrim., que para la
admisién de la prueba se limita a
resefiar su pertinencia.

De ahi que para alcanzar la con-
viccion sobre si una prueba es nece-
saria o no haya de examinarse pon-
deradamente las circunstancias que
concurren en cada caso, teniendo
particularmente en cuenta el nimero
y clase de los testigos propuestos, el
ambito y contenido de sus respecti-
vos testimonios, asi como las pre-
guntas que en su caso pretendieran
hacerse al testigo no comparecido.

Si perfinente es lo oportuno y
adecuado, necesario es lo que ape-
rece indispensable y forzoso, y cuya
préctica resulta obligada para evitar
que pueda ocasionarse indefension.

Esta Sala ha estimado necesario
el testimonio cuando la testifical ofre-
cida es el Unico medio de acreditar

los hechos enjuiciados, y si se pres-
cinde de &l se puede llegar a una
conculcacién del derecho a dispo-
ner de las garantias procesales que
ofrece la ley, y por tanto a una
situacién de indefension que pugna-
ria con el art. 24 CE y art. 6.3 d)
Convencion Europea de Derechos
Humanos.

la decision del Tribunal sobre la
necesidad de la declaracién testifical
le vendrd, pues, determinada por el
alcance de las demés pruebas prac-
ficadas y por el contenido de las
preguntas que se iban a someter al
festigo incomparecido y probable
resultado de su declaracién.

En el supuesto objeto del motivo
que nos ocupa, la defensa de la
recurrente interesé la suspensién del
juicio oral ante la incomparecencia
de los testigos D. Francisco L.G. y
D.? Isabel A.A., propuestos en su
escrito de calificacién provisional y
cuyos testimonios fueron admitidos
por el Tribunal. Asi consta en el
acta del juicio oral como igualmente
consta la decision del Tribunal de
continuar el juicio. La defensa for-
mulé la correspondiente protesta e
hizo consignar las preguntas que
pensaba dirigir a los testigos incom-
parecidos. Lla decision del Tribunal
de instancia de no acceder a la
suspension interesada es perfecta-
mente correcta habida cuenta del
contenido del interrogatorio de pre-
guntas a que se pensaba someter a
tales testigos, que nada tienen que
ver con los hechos imputados a la
recurrente y que en nada se verian
esclarecidos por el testimonio de
quien se dice fue Secretario de Esta-
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do de la Seguridad ni por el de una
mujer de la que se afirma era cono-
cida de éste Oltimo. El motivo debe
ser desestimado.

EFECTOS DE LA IRREGULARIDAD DE
LA OBTENCION DEL ATESTADO EN
RELACION CON EL RESTO DE
PRUEBA OBRANTE EN LA CAUSA.

STS (2° Saa) pE 4 pE
DiciEmBRE DE 1992,

Noveno: En el noveno motivo del
recurso de José Luis C.C., formaliza-
do al amparo del art. 5.4 LOPJ, se
invoca infraccién del art. 24.1 CE
que proclama el derecho a que no
pueda producirse indefensién, por
cuanto la sentencia infringe el art.
283.3 LOPJ en relacién con lo dis-
puesto en los arts. 118, 302, 166y
520 LECrim, y arts. 17, 19 y 24
CE, en cuanto no declara la nulidad
de las actuaciones solicitadas al ini-
cio de las sesiones del juicio oral.

La proscripcion de toda indefen-
sion constituye uno de los principios
esenciales por los que se gobierna
el proceso de acuerdo con el art.
24 CE. Y el art. 238 LOPJ declara
que son nulos de pleno derecho los
actos judiciales cuando se hayan in-
fringido, entre ofros, el principio de
defensa, siempre que efectivamente
se haya producido indefensién.

No puede olvidarse, sin embar-
go, que el art. 242 LOPJ establece
que la «nulidad de un acto no impli-
card la de los sucesivos que fueren
independientes de aquél ni la de
aquéllos cuyo contenido hubiese
permanecido invariable aun sin ha-
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berse cometido la infraccion que
dio lugar a la nulidad. La nulidad
de parte de un acto no implicaré la
de las demds del mismo que fueren
independientes de aquéllax.

Como muy bien argiiye el MF, en
su oposicién al motive, la irregulari-
dad en algunas de las declaracio-
nes depuestas en el atestado poli-
cial invalida las mismas, asi como
cualquier diligencia que de ellas
fraiga causa, no obstante, ello no
enerva la eficacia de las demas
diligencias de prueba legitimamente
obtenidas, y en las que se ha funda-
mentado el Tribunal de instancia
para alcanzar su conviccién sobre
los hechos acaecidos. Esta Sala, en
SS 30 Nov. 1987, 13 Oct. 1988,
20 Feb. 1989 y 17 sep. 1990, se
ha pronunciado por la ineficacia de
las actuaciones viciadas, sin perjui-
cio de la validez de las advenidas
al procedimiento con los requisitos y
garantias exigidos. El motivo no
puede ser estimado.

DOCUMENTOS APTOS PARA
CONSIDERAR ERROR EN LA
APRECIACION DE LA PRUEBA.

STS (2° Sawa) pe 10 pe
Diciemere pE 1992

Tercero: En el motivo 1.2 del recur-
so de José Manuel S.0., por el cauce
del nim. 2 art. 849 LECrim., se ofir-
ma que hubo error en la apreciacién
de la prueba cuando la AP, en diver-
sos pasajes, dice que los tres acusa-

os se pusieron de acuerdo para
realizar los hechos de autos, pues —se
insiste~ todo fue una broma.
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Se sefialan como elementos de
prueba acreditativos del pretendido
error distintas declaraciones que
aparecen a lo largo del procedi-
miento, lo que hace que este motivo
no puede prosperar, pues del pro-
pio texto del nim. 2 art. 849 se
deduce que el Gnico medio de prue-
ba apto para acreditar el error de
hecho en esta clase de recursos en
el documento, cuando éste tiene fuer
za para acreditar algo contrario a
lo que se estimé probado en la
instancia y no hay ofro elemento
probatorio que lo contradiga.

Es reiterada doctrina de esta Sala
que las distintas declaraciones, por
mas que estdn documentadas en la
causa, no constituyen prueba docu-
mental a los efectos de poder acre-
ditar un error de hecho en la apare-
ciacion de la prueba por la via del
nim. 2.2 art. 849 LECrim.

En el caso presente la AP valoréd
las diversas declaraciones existentes
en su conjunto y llegd a la convic-
cién de que hubo acuerdo de todos
para robar a Manuel P.H., lo que
luego ejecutaron entre los tres sin
que pueda acogerse la tesis de que
todo fue una broma, conforme ya se

ha dicho.

DEUMITACION A EFECTOS
CASACIONALES DEL CONCEPTO DE
«DOCUMENTO». )

STS (2° Sala) pE 14 pE
Diciemere pe 1992.
Tercero: Canalizado por el art.

849.2 LECRim. repetida, el motivo
tercero del recurso interpuesto por

los acusados Germén S.-S.V. y Vale-
ro Antonio E.L. denuncia que la
sentencia de instancia ha incurrido
en error de hecho, ya que de la
documentacién obrante en las ac-
tuaciones se desprenden consecuen-
cias distintas en cuanto a la existen-
cia de un aborto ilegal y la partici-
pacion de los recurrentes en el mis-
mo, sefalando como documentos
evidenciadores de la equivocacién
sufrida por el juzgador a quo la
declaracién de la acusada Inmacu-
lada 1.S. (folio 11), las manifestacio-
nes de la misma y del también
inculpado Pedro Justo C.S. en el
acto del juicio oral, las declaracio-
nes prestadas por el recurrente Ger-
man S5.-S.V. (folio 51), en la indaga-
toria y en el acto del plenario, asi
como el expediente de interrupcion
voluntaria de embarazo (folios 54 a
59), testimoniado por el Secretario
Judicial (folio 60), ratificado por los
miembros de la Comision de Evalua-
cién y muy en concrefo por los
peritos D.* Maida R.R. y D.2 Con-
cepcién M.R.

Como es sobradamente conocido
el recurso de casaciéon no es una
nueva instancia que permita, sin li-
mitaciones, el examen del material
probatorio del proceso y la censura
o revisién de la apreciacién y valo-
racién probatoria del Tribunal sen-
tenciador. Dicha posibilidad queda
legalmente resiringida a los supues-
tos en que consta prueba documen-
tal evidenciadora del error o equivo-
cacién patente padecido por el Juz-
gador. La pretensiéon de revisar la
base factica de la sentencia de ins-
tancia, sélo encuentra cauce casa-
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cional adecuado en la impugnacion,
por infraccién de Ley, prevista en el
art. 849.2 LECrim.

Dicho motivo requiere para su
apreciacién, como exige reiterada
doctrina de esta Sala (entre otras,
SS 22 Oct. 1990, 23 May. 1991 y
29 Ene. y 2 Nov. 1992), los si-
guientes condicionamientos: a) exis-
tencia de error en la apreciacién
de la prueba (con significado efi-
ciente para modificar el sentido del
fallo); b) error demostrado por prue-
ba documental; c) incorporacién de
los documentos a las actuaciones, y
d) falta de contradiccién entre lo
que resulta de dichos documentos y
lo que acreditan ofros medios de
prueba.

A los efectos casacionales indi-
cados, el caracter de «documento»
queda reservado «a aquellas re-
presentaciones graficas del pensa-
miento, generclmente por escrito,
creados con fines de preconstitu-
cion probatoria y destinados a
surtir efecto en el trafico juridicos;
documentos que han de producirse
u originarse fuera de la casa, apor-
tdndose o incorporandose a la mis-
ma (entre otras muchas, SS 15
Nov. 1990 y 29 Ene. 1992, antes
citada).

De la lectura del art. 884.6 LE-
Crim. y reiterada doctrina de esta
Sala, interpretativa de dicho precep-
to, se deduce que no puede conce-
derse carécter de «documento»
nada més que a los que sean tales
juridicamente y no a pruebas de
ofra naturaleza, aunque se hallen
documentadas en la causa bajo la
fe poblica judicial, por no ser docu-
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mentos de prueba preconstituidos e
incorporados a la causa desde fue-
ra de ella, sino producidos en la
misma, no ostentando por tanto di-
cho caracter de «documento» (a
efectos casacionales) ni las declara-
ciones de los acusados, procesados,
perjudicados y festigos en general
(entre ofras muchisimas, SS 26 Abr.
1990, 15 Jul. 1991 y 7 v 21 Mar.,
24 Abr., 25 May., 22 Jul. y 2 Nov.
1992), ni el contenido del acta del
juicio oral (entre ofras SS 10 y 16
Jul. 1991, y 7 Mar., 24 Abr., 22
Jul. y 2 Nov. 1992).

Con relacién a los «dictamenes
periciales», menester es poner de
manifiesto que esta Sala reiterada-
menfe viene manteniendo, como
norma general, no constituyen «do-
cumento» a efectos casacionales
(art. 849.2 LECrim.), representando
una prueba personal (testimonios
emitidos con tal carécter por espe-
cialistas del ramo correspondiente
de mas o menos alta calficacién
cientifica) a valorar por el Tribunal
de instancia conforme a los arts.
741 LECrim. y 117.3 CE. Atribu-
yéndoseles sin embargo, excepcio-
nalmente, dicho rango documental
cuando traténdose de un solo dicta-
men o de varios absolutamente
coincidentes y no disponiendo el
sentenciador de ofro acreditamien-
to sobre los mismos extremos facti-
cos, lo ha tomado como Unica base
de los hechos probados, pero in-
corporandolo a los mismos tan sélo
de modo incompleto, mutilado o
fragmentario y cuando, en el mis-
mo supuesto de dictamen o dicta-
menes coincidenfes y no concurrien-
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do ofra prueba sobre el punto fac-
tico a esclarecer o dilucidar, se ha
llegado en el relato histérico a con-
clusiones divergentes de las del in-
forme (o informes periciales) o in-
cluso totalmente opuestas o contra-
rias a las de los peritos, discrepan-
do una conclusién razonable sobre
determinado extremo de hecho,
maxime si viene referido a datos
objetivos o de dicho signo (Cfr.,
entre ofras muchas y como mas
recientes, SS 27 Abr. 1990, 5 Jul.
1991y 15 y 26 Feb. 1992).

El motivo que pudo ser inadmiti-
do conforme a lo prevenido en los
nims. 4 y 6 art. 884 LECrim. (no
solo por no haberse designado en
el escrito de preparacion del recur-
so «los particulares» a que se refiere
el art. 855.2 LECrim.) sino por no
ostentar naturaleza de «documen-
tos» (a efectos casacionales) ningu-
na de las probanzas citadas como
basamento del error denunciado, en
este momento de sentencia procede
ser desestimado, ya que dichos «se-
dicentes» documentos, junto con el
resto de elementos probatorios, han
sido tenidos en cuenta por el senten-
ciador en el juicio axiolégico que le
corresponde en exclusiva, como pre-
cedentemente se ha dicho, y le con-
dujeron al relato histérico contrata-
do que, vanamente se pretende sus-
tituir por la valoracion personalisima
e inferesada que, de dichos docu-
mentos, se hacen en el extremo im-
pugnatorio, como si de un recurso
de apelacién se tratara y pone de
manifiesto la lectura del desarrollo
argumental del motivo y a que nos
remitimos.

CAUTELAS AL MOMENTO DE
APRECIAR EL VALOR PROBATORIO DE
LAS CINTAS MAGNETOFONICAS.

STC (1¢ Sawa) 190/1992 b
16 pE NOVIEMBRE.

Segundo: Sostiene el demandan-
te que en ninglin momento del pro-
cedimiento ha quedado acreditado
que pronunciara en una fertulia ra-
diofénica refransmitida en directo
las frases cuya autoria se le impu-
ta. Es cierto que, en la declaracién
indagatoria prestada ante el Juez
de Instruccién, reconocié haber par-
ticipado en la indicada tertulia
como representante de Herri Bata-
suna y que, fras la audicién de la
cinta magnetofénica en la que se
habian quedado grabadas las fra-
ses en cuestion, admitié que el con-
tenido de las mismas respondia a
su propio pensamiento, ya manifes-
tado publicamente en otras ocasio-
nes, concretamente en diversos arti-
culos en los que acusaba al Presi-
dente del Gobierno de torturador.
Pero no es menos cierto que, fanto
en dicha declaracién como en la
posteriormente realizada en el acto
del juicio oral, afirmé que no recor-
daba si en la ocasién de autos
habia pronunciado tales frases, ni
que la fertulia hubiese sido graba-
da, asi como que, habiéndose ne-
gado inicialmente a contestar a pre-
guntas relacionadas con el conteni-
do de la grabacién obrante en
autos, manifesté en el juicio oral,
tras haber procedido a su audi-
cién, que no reconocia su voz y
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que no se acordaba de si las refe-
ridas frases las habia pronunciado
él. De todo ello deduce que el
érgano judicial de instancia no es-
taba auforizado a utilizar como ele-
mento probatorio dato G|gun0 ex-
traible de tales declaraciones; como
tfampoco estaba autorizado a hacer
valer, a tal efecto, una cinta mag-
nefofénica en la que estaban regis-
tradas las frases incriminadas, pues
ni se ha podido demostrar que las
mismas fuesen efectivamente profe-
ridas en la ocasién de autos, ni
que la voz que las pronunciaba
fuese la suya. Por lo demds, del
testimonio vertido por el locutor que
moderé la tertulia y por las ofras
dos personas que infervinieron en
la misma, no cabe extraer conclu-
sién alguna en el sentido de avalar
la eficacia probatoria de la citada
cinta magnetofénica, ya que, no
habiendo tenido dichos testigos la
oportunidad de escuchar la graba-
cién que en ella se contenia, no
pudieron identificar la voz emisora
de las frases enjuiciadas con la del
procesado, ni tampoco confirmar
que era autor de los pasajes que se
le atribuian.

La defensa del presente motivo se
asienta, pues, en la negacién de
todo valor probatorio, tanto a las
declaraciones del propio imputado
como a las de los testigos presencia-
les, como, finalmente, a la graba-
cién contenida en una cinta magne-
tofénica obrante en autos cuya au-
tenticidad se discute. Habiendo sido
estos elementos tenidos en cuenta
por los 6rganos judiciales para fun-
damentar el fallo condenatorio, ha-

198

bréan de ser examinados por este
Tribunal para decidir la cuestion de
si hubo o no actividad probatoria
suficiente para desvirtuar la presun-
cién de inocencia inicialmente
obrante a favor del demandante de
amparo, sin que ello suponga inva-
dir la competencia atribuida a los
érganos judiciales en materia de
libre apreciacién de la prueba.

Tercero: Del razonamiento légico
contenido en la Sentencia de ins-
tancia para fundamentar la convic-
cion del Juez a quo acerca de la
autoria del recurrente respecto de
las frases enjuiciadas, se despren-
de la fundamental importancia que,
en la formacién de dicha convic-
cién, tuvo la existencia de una cin-
ta magnetofénica en la que, al
parecer, se contenia la grabacion
completa de la tertulia radiofénica
en cuyo marco se dicen pronuncia-
das dichas frases. Conviene, por
consiguienfe, iniciar el examen de
la actividad probatoria desarrolla-
da en el caso de autos con algunas
consideraciones sobre la eficacia
probatoria que cabe otorgar a di-
cha grabacién.

Con cardcter general, debe reco-
nocerse que toda grabacién magne-
tofénica presenta una posibilidad
cierta de manipulacién, trucaje y
distorsion del contexto global en el
que tuvieron lugar las manifestacio-
ns reproducidas, siendo perfecta-
mente concebible que en ella se
imite la voz de una persona al
objeto de atribuirle unas declaracio-
nes de las que no fue autor y que,
incluso, nunca se produjeron. Mas
una cosa es que, para evitar la
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proliferacién de «pruebas» artificio-
samente conseguidas, se recono-
mienda proceder con suma cautela
a la hora de admitir como tales las
manifestaciones contenidas en uno
de estos soportes, y ofra bien distin-
ta es que deba negarseles radical-
mente toda eficacia probatoria. Por
el contrario, la misma existencia de
intervenciones telefénicas legalmen-
te autorizadas con fines de investi-
gacién judicial avala la considera-
cion como medio de prueba de las
conversaciones asi grabadas, pues,
de ofro modo, semejante procedi-
miento resultaria indtil a los preten-
didos efectos. Partiendo, pues, del
valor probatorio que, con las debi-
das precauciones, cabe oforgar al
contenido de una cinta magnetoféni-
ca, deberd comprobarse a continua-
cién si, en el caso de autos, dichas
precauciones fueron observadas por
los 6rganos judiciales.

De la lectura del acta del juicio
oral se desprende que, en contra de
lo que se afirma en la demanda de
amparo, dos de los fres testigos
presenciales tuvieron oportunidad de
escuchar en dicho momento, con
mayor o menor amplitud, el conteni-
do de la cinta magnetofénica obran-
te en autos. Asi consta en el acta
que D. Pedro R.C., locutor-modera-
dor de la tertulia radiofénica en la
que participé el recurrente, manifes-
t6, a preguntas de la defensa, «que
la emisora aporté una cinta que
corresponde a lo que la emisora
grabd; que oyd la cinta y que res-
ponde a lo que se dijo en la tertu-
lia»; habiendo por ofra parte mani-
festado dicho testigo ante el Juzga-

do que evidentemente reconocia la
cinta que alli se le exhibi6, ya que
habia sido &l mismo quien la habia
grabado. Y consta asimismo que el
testigo D. Jes(s Maria O.A., partici-
pante también en la tertulia de refe-
rencia, tras declarar inicialmente
que no recordaba lo que el acusado
habia dicho en esa ocasién, tuvo
oportunidad de oir la cinta, ya que
ésta volvi6 a pasarse a instancias
del MF, afirmando entonces que,
aunque estaban muy distorsionadas,
las voces que en ella constaban
podrian ser las de los intervinientes
en la tertulia, si bien no podia pre-
cisar quién habia sido el autor de
las frases incriminadas.

Ha quedado, pues, reflejado en
autos, no sélo que en el acto del
juicio oral se procedié efectivamen-
te a la audicién por parte de dos
testigos presenciales de la cinta
magnetofénica aportada, sino tam-
bién que uno de ellos ratificé que su
contenido se correspondia exacta-
mente con el del programa radiofé-
nico en el que habia intervenido el
recurrente como representante de
Herri Batasuna. Dicho testimonio
pudo, en consecuencia, ser utiliza-
do por el érgano judicial para des-
cartar toda duda acerca de la au-
tenticidad de la grabacién, al que-
dar con él acreditado que las frases
enjuiciadas habian sido efectivamen-
te proferidas en el marco de dicho
programa. De este modo, y como se
hace notar por la Sala 2.2 del TS, la
existencia de la prueba incriminato-
ria no vendria dada por la cinta en
si misma, sino por una de carécter
testifical contra cuya regularidad
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procesal de obfencién no se ha for-
mulado objecién alguna. Debe,
pues, concluirse que, como minimo,
el organo judicial estaba autorizado
a servirse del contenido de la citada
grabaciéon como medio de prueba
de que las frases en cuestién habian
sido pronunciadas con ocasién de
un debate en el que participé el
solicitante de amparo.

Quedaria entonces por demos-
trar que los parlamentos que esta-
ban contenidos en la grabacién y
que dieron lugar al procedimiento
habian sido pronunciados por el
recurrente, y no por otro de los
intervinientes en la terfulia. En este
sentido, se insiste reiteradamente
en la demanda en que, al no haber
sido individualizadas las distintas
intervenciones por los testigos, no
existe prueba alguna de que D.
Justo de la C.A. fuese el autor de
las frases enjuiciadas. A ello cabe
oponer que, si bien es cierto que
los érganos judiciales no pudieron
contar para formar su conviccién al
respecto con la existencia de una
prueba testifical directa, no lo es
menos que dispusieron, no sélo de
una serie de indicios ciertos, conve-
nientemente expuestos e hilados
entre si en el razonamiento l6gico
desarrollado por el Juez a quo,
sino incluso de una prueba docu-
mental constituida por la transcrip-
cién de la cinta en la que se atribu-
yen expresamente al recurrente las
frases incriminadas. Pues, como
oportunamente recuerda el MF en
su escrito de alegaciones, este Tri-
bunal ya declaré en su S 27 Jun.
1988 (STC 128/1988) que no
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cabe negar valor probatorio a las
transcripciones de una cinta magne-
tofénica cuando, como aqui sucede,
han sido incorporadas a los autos;
no han sido impugnadas en todo o
en parte y se dan por reproducidas
en el acto del juicio oral.

Por ofra parte, debe sefialarse que
los érganos judiciales no se basaron
exclusivamente en la existencia de
dicha prueba documental para llegar
al convencimiento de que el recurren-
te habia pronunciado efectivamente
las frases que se le imputaban, sino
que para ello partieron también de
ofros datos objetivos, como su proba-
da asistencia a la fertulia radiofénica
en representacion de Herri Batasuna,
asi como su aceptacién explicita de
que dichas frases se ajustaban per-
fectamente @ su pensamiento, ya
manifestado por lo demds poblica-
mente en ofras ocasiones. En suma,
al citodo Juez le consta que las
frases en cuestén han sido pronun-
ciadas en la tertulia radiofénica, que
el recurrente en amparo participé en
la misma, y que dichas frases respon-
den a su pensamiento, por haberlo
asi reconocido el propio recurrente,
elementos todos estos suficientes en
su conjunto para desvituar la presun-
cién de inocencia.

A la vista de cuanto antecede,
debe concluirse que los érganos ju-
diciales llegaron a la conclusién de
que el demandante de amparo ha-
bia pronunciado efectivamente las
frases que se le imputaban tras ha-
ber desarrollado una actividad pro-
batoria suficiente para desvirtuar la
presuncién de inocencia inicialmen-
te obrante a su favor.
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PARTICIPACION DE LAS PARTES EN
LA PRUEBA PRACTICADA EN
DESARROLLO DE DILIGENCIA PARA
MEJOR PROVEER.

STS (12 Sala) e 26 e
Feprero DE 1993.

Sexto: De todo lo que se ha
descrito en el anterior Fundamento
resulta con la suficiente claridad:
1.° Que la actora tuvo cabal cono-
cimiento de que para la realizacién
de las pruebas encaminadas a in-
vestigar la paternidad del demanda-
do (heredobiolégicas, hematoséri-
cas, etc.), habia de acudir al Servi-
cio de Inmunologia encarado de
practicarlas juntamente con su hijo
a hora distinta de la que tenia que
hacerlo el demandado, a lo que
nada opuso; 2.° Que cual tiene
declarado el TC y esta Sala de
modo reiterado, la indefensién no
se produce cuando el supuesto en
que pretende escudarse sea imputa-
ble a quien la denuncia, cual aqui
ha acontecido al admitir sin protesta
la citacién para momentos distintos
de ella y su hijo por un lado y el
demandado por ofro; 3.° Por ofra
parte e independientemente de las
adquisiciones doctrinales existentes
en orden a la naturaleza de este
tipo de pruebas y concretamente a
si son periciales, documentales o
combinacién de ambas, parece en
principio de estimar su calificacién
de periciales por cuanto corren a
cargo de profesionales expertos en
los diversos aspectos que dentro de
las mismas se integran (examen de

los factores antropolégicos, heredo-
biolégicos, genofipicos, etc.); 4.°
Més al margen de estas simplemen-
fe apuntadas disquisiciones doctri-
nales sobre el carécter o naturaleza
de este tipo de pruebas, debe sefia-
larse, que en el presente proceso y
como se ha indicado en el Funda-
mento Primero, dicha prueba fue
acordada a virtud de Diligencia
para mejor proveer, lo que la sitia
ante el art. 340 LEC, consecuencia
de lo cual es, a su vez: a) Que la
principal intervencién que cuando
ello acontece tiene las partes, es la
de acceder o no a la realizacién de
las operaciones encaminadas a in-
vestigar la discutida paternidad o
maternidad del demandado/a (ex-
tracciones de sangre, de semen,
efc.), sin que por fanto le sea posi-
ble hacer uso en la Institucién, Sa-
natorio o Servicio donde se practi-
can de ese por la aciora reclamado
derecho, con base en el art. 626
LEC, de formular «a los peritos» las
oporfunas observaciones; b} Pero es
que ademds, también debe ponerse
de relieve, que no se encuentra en
el espiritu ni en la lefra del art. 340
LEC, que respecto de las pruebas
practicadas en cumplimiento de di-
cho precepto puedan llegarse a su-
plir las fases alegatorias y probato-
ria, reproduciendo en la practica de
referidas Diligencias un nuevo vy
amplio periodo alegatorio-probato-
rio, cual parece pretenderse aqui
por la recurrente para corregir su
omisiva conducta en el momento
procesal pertinente (vid. S 25 Ene.
1989, a titulo de ejemplo); ¢) Con-
siguientemente y de acuerdo con la
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modificacion que en este fipo de
Diligencias inirodvjo a L 34/1984
de 6 Ago., la Gnica intervencion
que parecen tener las partes en este
lipo de pruebas, es la que se ha
dejado indicada, que en realidad
mds que intervencion es participa-
cién en la realizacion de las que
integran su contenido, cual se ha
dejado expuesto; y en cuanfo a que
como establece el art. 342 LEC
deaban ponerse de manifiesto a
dichas partes una vez realizados
para que manifiesten lo que estimen
necesario (vid. S 19 Oct. 1992) ya
se ha dicho que el Juzgador de
apelacién cumplié con tal requisito
sin que la hoy recurrente expusiere
nada, no ya dentro del plazo de 3
dias que en el precepto se sefialan
sino que mantuvo su silencio duran-
te mas de 2 meses.

Consiguientemente, y de acuerdo
con lo hasta aqui descrito y razona-
do en los precedentes Fundamentos,
el perecimiento del motivo se produ-
ce: en primer y fundamental lugar,
por la total ausencia de pruebas en
orden a la cohabitacién de la actora
y el demandado, lo cual impide la
generacion filiativa denunciada; a su
vez, y en segundo lugar, porque
incluso en el supuesto (no probado)
de que dichas relaciones sexuales se
hubieren realizado, considerada la
cuestion desde el punto de vista de
las pruebas dirigidas a la investiga-
cién de la paternidad, de las mismas
resulta que ésta no puede ser impu-
tada al demandado, todo lo cual
conduce, cual se ha explicitado con
el debido detalle, a la desestimacién
total del motivo primero.
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RECURSO DE CASACION:
REQUISITOS PARA LA IMPUGNACION
DE LA PRUEBA DE PRESUNCIONES.

STS (19 Sawa) e 8 pE Marzo
DE 1993.

Tercero: Los motivos tercero y
noveno, incardinados erréneamente
bajo el art. 1692.5 (redaccién legal
precedente) acusan la infraccion de
normas de franscendencia en la
valoracién de la prueba, concreta-
mente de los arts. 1253 y 1214
respectivamente del CC: a) Los recu-
rrentes a los fines de denunciar la
inobservancia del art. 1253 constru-
yen sus propias presunciones afribu-
yéndole al juzgador el haber actua-
do conforme a criterios que desvir-
tban las consecuencias que debe-
rian extraerse de aquéllas, pero
como se sabe, es reiterada la doctri-
na de este Tribunal estableciendo
que el ataque a la prueba de pre-
sunciones sélo cabe cuando, en rea-
lidad el juzgador la ha utilizado,
combatiendo la falta de coherencia
entre el hecho significante y el he-
cho significado o inferido, esto es,
mediante la critica eficaz del enlace
légico que explica, segin las reglas
del criterio humano la conexién en-
tre el hecho demostrado y el hecho
deducido, pues como sefiala, entre
ofras muchas la sentencia de esta
Sala de 17 Mar. 1992, la censura
en casacién de la prueba de presun-
ciones exige que la misma haya
servido decisivamente para llegar a
la conclusién definidora de los dere-
chos 'en pugna y sobre todo que el
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juicio razonador del Tribunal de
apelacién esté carente del preciso y
directo enlace enire el hecho demos-
trado y el que se trata de alcanzar
y fijar por via deductiva, utilizando
el raciocinio humano, presupuesto y
contenido que no se dan en el pre-
sente y produce la inevitable deses-
timacién del motivo; b) Tampoco la
invocaciéon como infrigido del art.
1214 CC puede prosperar, pues lo
que aduce el recurrente es que el
demandante no probd ningln dano
o perjuicio, exiremos que le incum-
bia probar en aplicacion del citado
arficulo, mas tal impugnacién care-
ce de consistencia juridica ya que la
sentencia de segunda instancia,
objeto directo del recurso, establece
respecto a la indemnizacién que «se
ha de partir en principio de que por
reconocimiento en confesién, al ac-
tor no le fueron liquidadas todas sus
participaciones en los beneficios del
grupo hasta Dic. 1985, si bien la
dltima gala tuvo lugar en Canarias,
en Octubre de dicho afo, y por
cuestiones, no bien determinadas,
sin poder atribuir incumplimiento,
de cualquier clase, en el comporta-
miento del demandante, los deman-
dados unilateralmente excluyen del
grupo al actor y disuelven la socie-
dad con él, a quien privan de las
perspectivas de futuro teniendo por
base un grupo musical hasta enton-
ces consolidado en el ambiente don-
de se desenvuelve, y, al que ha
contribuido con su esfuerzo y activi-
dad el actor desde 1980 a 1985;
por todo ello, la realidad de los
perjuicios existe, que deben ser in-
demnizados por quienes los produ-

jeron y que se cuantifican pondera-
damente, atendiendo a los resulta-
dos econémicos obtenidos en el
periodo expresado, en 2.000.000
ptas.»; conforme, por tanto, con la
sentencia de la Sala de 21 Mar.
1992 que pondera la inaplicacion
al caso del art. 1214 ya que la
parte recurrente se limita simple y
escuetamente a hacer supuesto de
la cuestiébn, cuando la sentencia
declara probados los extremos que
quieren considerarse de nuevo con-
trovertidos, no puede llegarse a ofra
solucién que la enunciada. Sustan-
cialmente las razones expuestas
obligan igualmente a desestimar el
motivo octave que, apoydndose en
la infraccién de criterios jurispruden-
ciales (sin cita de preceptos de ley)
sobre la necesidad de que los da-
fos y perjuicios sean ciertos y reales
tanto en su existencia como en su
cuantia, persigue que se case la
sentencia por falta de pruebas sobre
aquellos.

PRINCIPIO «NON BIS IN IDEM» Y
PRESUNCION DE INOCENCIA.

STS (29 Sala) pE 26 DE
Feprero DE 1993.

Primero: Del ne bis in idem. Es
fan grande el consenso sobre el ne
bis in idem que se reconoce como
principio, incluso constitucional,
pese a no estar expresamente formu-
lado, debiendo entenderse integra-
do —segin constantes declaraciones
jurisprudenciales— en el principio de
tipicidad y de legalidad que infor-
ma y preside el fotal ordenamiento
juridico (art. 25.1 CE). Nacido
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como un principio procesal anclado
en la idea de la cosa juzgada, con
razén subyacente en la seguridad
juridica, ha de ser relacionado, en
su aspecio material o sustanfivo, con
la- unidad del ius puniendi en el
&mbito estatal que tiende a expan-
dirse, a impulsos de la creciente
solidaridad internacional, a otros
Estados que tienen adoptadas simi-
lares garantias penales y procesales
en sus textos constitucionales. El
Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos ratificado por Espa-
fAa el 27 Abr. 1977 debe informar
la aplicacién y desarrollo de dicho
principio constitucional (art. 10.2
CE), y en el art. 14.7 CE, establece
que «nadie podra ser juzgado ni
sancionado por un delito por el cual
haya sido ya condenado o absuelio
por una sentencia firme de acuerdo
con la ley y el procedimiento penal
de cada pais», y la LOPJ (art. 23.1),
respecto de los hechos delictivos
cometidos en territorio espafiol, re-
conoce implicitamente la efectividad
de sentencia extranjera —supuesta la
triple identidad de sujetos, hecho y
fundamento— «si estuviera previsto
en los tratados internacionales en
los que Espafia sea parte». Sobre
este punto, se han citado en la
sentencia y recursos La Convencién
Europea sobre la validez internacio-
nal de la cosa juzgada penal acor-
dada en el seno del Consejo de
Europa, datada el 28 May. 1970, y
el Convenio entre los Estados miem-
bros de las Comunidades Europeas
sobre el principio non bis in idem
de 25 May. 1987, que a falta de
ratificacién por Espafia no forman
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parte integrante en su legislacion
interna; sin embargo, si forma parte
de ésta el Convenio Europeo sobre
fransmisién de procedimiento en
materia penal hecho en Estrasburgo
el 15 May. 1972 ratificado median-
te Instrumento 24 Jun. 1988, en
cuyo Tit. V, bajo la ribrica de Ne
bis in idem (arts. 35 al 37), estable-
ce que si la senfencia penal «firme
y ejecutoria» hubiere contenido pro-
nunciamiento de absolucién, o si la
sancién impuesta hubiere sido cum-
plida o estuviese en curso de ejecu-
cién, siempre que el Estado donde
se cometiere el hecho «hubiere soli-
citado la instrucciéon del procedi-
miento», no podrd ser perseguida ni
condenada, ni quedar sometida a la
ejecucion de una sancién en ofro
Estado Contratante. Y para comple-
tar la normativa vigente y aplicable
al caso ha de indicarse la conexién
entre este principio y la extradicién,
por cuanto el fundamento para ne-
gar aquélla ha sido inveteradamen-
te la circunstancia de que el Estado
requerido hubiese dictado sentencia
ejecutoria sobre los mismos hechos;
el art. 27.1 Convenio de Asistencia
Judicial y de Extradicién con ltalia,
ratificado el 27 Jul. 1977, no permi-
te la extradicién si el individuo hu-
biera sido ya juzgado, en virtud de
senfencia firme y ejecutoria, por las
Autoridades de la parte requerida,
y esa misma exigencia se deriva del
art. @ Convenio Europeo de Exiradi-
cién, ratificado por ltalia y Espafia
en Instrumentos 6 Ago. 1968 y 21
abr. 1982, respectivamente. Tam-
bién ese TS S 25 Ene. 1988, alude
a la firmeza y ejecutoriedad de la
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sentencia como requisito condicio-
nante del principio aludido.

Con sujecion a esta normativa, la
Sala se inclina a desestimar el moti-
vo primero de los recursos de los
acusados Bernardina LS. y de José
E.L., pues hay razones para afirmar
que la S 24 Jun. 1986 dictada por
el Tribunal Penal de Roma no alcan-
z6 firmeza: asi se desprende de la
pendencia de recurso de apelacion
del MF, segin diligencia extendida
en el folio 171 —pieza 12.2 de la
causa—, y, decisivamente, por haber
sido concedida la extradicién, a lo
que debe afadirse la falta de peti-
cién por el Estado Espafiol de ins-
truccion del procedimiento, como
denota paladinamente la solicitud
de extradicién. En consecuencia, la
sentencia recurrida no ha vulnerado
el principio ne bis in idem y ha
observado las normas internaciona-
les concertadas para juzgar y con-
denar a los recurrentes, sin quebran-
to para sus derechos individuales,
porque de acuerdo con dichas nor-
mas (art. 35 Convenio Europeo so-
bre la Transmisién de Procedimiento
en Materina Penal) y con el art.
23.1 c) LOPJ, se les imputa a la
pena impuesta fodo el tiempo que
han estado privados de libertad en
el pais extranjero por la presente
causa.

Segundo: De la presuncién cons-
titucional de inocencia. El error de
hecho en la apreciacién de la prue-
ba, con sede formal en el art. 849.2
LECrim., es una alegacién con vir-
tualidad para abrir una revision de
la misma y una eventual modifica-
cion del fallo, siempre que cuente

con un apoyo de indole documen-
tal; presupone la existencia de prue-
ba y se sitba, por tanto, fuera del
&mbito de la presuncién constitucio-
nal de inocencia, la cual tiene su
referente en la existencia de un va-
cio probatorio que puede deberse
la falta total de pruebas de cargo, a
que las practicadas hayan sido ob-
tenidas ilicitamente, o cuando el ra-
zonamiento de inferencia es ostensi-
blemente absurdo o arbitrario.

El desarrollo del segundo motivo
de los recursos de Bernardina Josefa
L.S. y de José E.L, de parigual
contenido, mezcla ambas alegacio-
nes sosteniendo al mismo tiempo el
error en la apreciacién de la prue-
ba, que supone reconocer que la
prueba inculpatoria existe, y la
inexistencia de prueba de cargo -
presuncién de inocencia-, que a
tanto equivale la alegacién de que
las pruebas de referencia «han sido
obtenidas de forma ilegal». Real-
mente, la preparacién de ambos
recursos ante el Tribunal a quo se
limit6 a la protesta de inocencia
fundada en el art. 24.2 CE, sin cita
de prueba documental alguna rela-
cionada en los términos previstos en
el art. 855.2 LECrim.; tampoco se
hizo en el escrito de interposicién, y
por ello ha de entenderse circunscri-
to el motivo a la susodicha presun-
cién constitucional, con via de intro-
duccién en el recurso de casacién a
través del art. 5.4 LOPJ.

Y al marco de esta presuncién
ha de referirse la alegacién de
que los recurrentes, ademés de no
entender el idioma italiano, no fue-
ron asistidos de Lletrado en las
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declaraciones prestadas ante las
Autoridades Judiciales de dicho
pais, alegacién que no discute el
contenido de las pruebas, sino su
obtencién con omisién de las go-
rantias legalmente establecidas. En
el acto del juicio oral los dos recu-
rrentes negaban haber sido asisti-
dos en ltalia por Letrado «espa-
fiol», pero en sus declaraciones
consta la presencia de Letrado vy la
asistencia de intérprete, con lo que
se cumplieron las garantias proce-
sales y, por ende, quedaba des-
provista de fundamento la indefen-
sion alegada. En cualquier caso,
ademés de las declaraciones
obrantes en los folios 40, 73, 113,
118, 157 y 163 de la pieza 4.2 y
en los folios 130 y 132 de la
pieza 11.2, las prestadas en el
acto del juicio, unidas a las eva-
cuadas por el coacusado Fernan-
do L.S., dan soporte probatorio al
relaio judicial de los hechos en lo
concerniente a la participacién de
los recurrentes.

También parece denunciar el acu-
sado Bonifacio G.M., con cita del
art. 11 LOPJ, la vulneracién del
principio de inocencia, cuando ale-
ga que las pruebas de cargo se
obtuvieron con violacién de los de-
rechos fundamentales, sin parar
mientes en que la diligencia policial
que es objeto de su diatriba no fue
utilizada por la Sala, ni se utiliza
ahora, para formar conviccién so-
bre su autoria. Consta en las decla-
raciones prestadas en ltalia por los
encartados, ratificados virtualmente
en el juicio oral, que Bonifacio G.M.
fue el que presenté a Marino G.M.
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a los italianos, aunque este Gliimo,
con evidente &nimo exculpatorio
con Bonifacio V.H., coloque a esta
afirmacién el adverbio «posiblemen-
te», es insoslayable, como dato ob-
jetivo, que en poder de uno de los
italianos fue hallado el DNI del
recurrente.

Procede, por lo expuesto, desesti-
mar el motivo segundo de los recur-
sos de Bernardina Josefa L.S. y de
José E.L., y el del mismo nimero del
acusado Bonifacio G.M.

DENEGACION A LA SUSPENSION
DEL JUICIO ORAL ANTE LA
INCOMPARECENCIA DE TRES
TESTIGOS.

STS (2° SalA) pE 5 DE MARZO
DE 1993.

Cuarto: El segundo motivo del
recurso de los condenados se inter-
pone por quebrantamiento de forma
al amparo del nom. 1 art. 850
LECrim., por no haberse. acordado
la suspension del juicio oral ante la
incomparecencia de 3 testigos,
como interesaron las partes.

Es de destacar que el contenido
del motivo excede del derecho de
los recurrentes en cuanto invoca las
peficiones de las acusaciones, que
se efectuaron pero que no han dado
lugar a recurso, por no considerarse
tales acusaciones lesionadas en sus
derechos procesales por aquella
negativa.

Lo cierto es que, aunque la defen-
sa se adhirié a la peticién de sus-
pensién de las acusaciones, sélo
expresé en acta las preguntas que
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prefendia dirigir al testigo Francisco
B.M., que habia sido por ella pro-
puesto, Unico respecto al que cum-
plié, en consecuencia, con los requi-
sitos exigidos por la jurisprudencia
de esta Sala para utilizar la via de
recurso a que este motivo se con-
trae, que consisten no sélo en la
protesta de la parte sino también en
la expresion de las preguntas que
deben hacerse al testigo, Onico
modo de poder valorar la importan-
cia del mismo para el enjuiciamien-
to y para el derecho de defensa del
que lo propuso. Por lo que sélo en
lo que hace a la incomparecencia
del testigo antes citado debe exami-
narse el fundamento de este motivo
de recurso.

Centrandonos, pues, en este testi-
go son de destacar los siguientes
exiremos:

1.° Se trata de un testigo cuya
imparcialidad era cuestionable al
ser yerno de uno de los procesados,
Juan Antonio Q.A.

2.° El testigo habia trasladado su
residencia a la provincia de Zarago-
za, por lo que su conduccién coac-
tiva ante el Tribunal para declarar
no solo hubiera implicado una pri-
vacién de su libertad de cierta dura-
cién, sino que podria propiciar nue-
vas dilaciones.

3.° Se habia producido la sus-
pensién del juicio iniciado en 28
Jun. 1990, por la incoparecencia
de los mismos testigos que no acu-
dieron al sefialado para el 9 Jul.
1990. Lo Sala, en consecuencia,
venia obligada a ponderar los res-
pectivos derechos constitucionales
a un juicio sin dilaciones indebidas

y al derecho de defensa, conside-
rando que al no ser éste lesionado,
por lo que luego se dird, debia
primar aquél, como razona en su
sentencia.

4.° Del examen de las preguntas
que la defensa pretendia dirimir a
este festigo se observa que todas
ellas, menos una, inciden en exire-
mos ya acreditados por ofras prue-
bas y que, en definitiva, se recogen
como probados en el factum de la
sentencia, por lo que su declaracion
nada agregaria a lo ya probado.
Sobre este punto se extiende el fun-
damento de derecho cuarto de la
sentencia recurrida.

5.° La Gnica pregunta especifica
—en el sentido de no coincidir con
el interrogatorio de los testigos que
si concurrieron y depusieron en el
juicio oral- era si «el ambiente
para los duefios de los bares era
peligroso», materia intrascendente
para enjuiciar el hecho de autos,
en los que los incidentes se produ-
cen por la embriaguez de uno de
los concurrentes al bar del testigo,
vecino conocido y que no podria
justificar la actuacién policial sobre
un tercero, que no habia contribui-
do a crear tal ambiente en el mo-
mento de dar aviso a la patrulla
policial.

Por todo lo que hay que ratificar
el criterio de la Sala @ quo de no
ser procedente la suspensién del
juicio, al no tratarse de un testigo
esencial y no haberse generado con
tal degeneracién la indefension de
los recurrentes.

Por lo que el motfivo debe ser
desestimado.
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PRINCIPIOS QUE RIGEN EN LA
PRUEBA DE LA EXISTENCIA DE LA
SIMULACION DE LOS NEGOCIOS
JURIDICOS Y VALOR DE LAS
PRESUNCIONES.

SAP Secovia pE 31 D
DiciEMBRE DE 1992,

Segundo: Valorando la prueba

practicada la juzgadora de instan-

cia llega a la acertada conclusién
de que la escritura aportada por la
parte demandante no recoge una
compraventa real, sino simulada. En
materia de prueba de la simulacién
rigen dos principios generales: A
que la divergencia entre la voluntad
real y la declarada ha de ser proba-
da por quien la afirma, por lo que
la carga de la prueba de la simula-
cién siempre corresponde a quien la
alega (TS SS 16 Abr. 1964, 30 Jun.
y 5 Jul. 1966 y 9 Abr. 1970); B)
que la prueba de presunciones ad-
quiere un valor inusual, sobre todo
cuando quien alega la simulacién es
un fercero, no participe en el contra-
rio inicial ~como sucede en el caso
actual- dado que, como sefiala el
TS § 20 Ene. 1966, la simulacién
rara vez presenta prueba directa de
su existencia por el deseo de las
partes en ocultarla, de modo que la
conviccion del Juzgador sobre la
inexistencia del contrato simulado
habré de basarse esencialmente en
presunciones.

Tercero: En efecto, al elemento
interno de las relaciones humanas,
que se mantiene deliberadamente
secreto o disimulado frente a los
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terceros, no puede llegarse a dere-
cho més que a través de la valora-
cién de una serie de aclos o signos
que lo exteriorizan, es decir, datos
o indicios que si bien no pueden
proporcionar directamente la eviden-
cia de una intencién deliberadamen-
te oculta, si permiten conocerla me-
diante un juicio légico o racional,
ya que cada uno de ellos por si solo
o bien varios de dichos indicios
conjuntamente, fortaleciéndose entre
si, llevan al Juez mediante presun-
ciones a una intima conviccién acer-
ca de la falsedad de la causa expre-
sada y la realidad de la verdadera
que se frata de ocultar.

Cuarfo: Asimismo la jurispruden-
cia tiene declarado, con reiteracién
manifiesta en SS 13 Nov. 1957, 19
May. 1958 y 23 Jun. 1962, que la
simulacién de contratos para reves-
tir fundamentalmente una cuestién
de hecho, es materia de libre apre-
ciacién del Juzgador, quien a partir
de unos datos ciertos llega, median-
fe un raciocinio légico juridico, a
una conviccion intima y personalisi-
ma, sobre la existencia de ofros
desconocidos o incierfos, que que-
dan probados por medio de presun-
ciones las cuales constituyen un ver-
dadero medio de prueba reconoci-
do por el CC que, como dice el TS
S 12 Dic. 1966, «aunque no es un
medio privilegiado, tampoco es de
categoria inferior a los demas, y por
si solo o en combinacién con otfras
pruebas, contribuyen a veces de
manera eficaz y decisiva a formar
la conviccién del Juez como ocurre
en los casos de simulacién, sub-
arriendo inconsentido y ofros, y sin
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que exista, ademds, ninguna norma

legal que impida estimar demostra-

do un hecho, cuando sélo se dispo-

ne de presunciones para probarlo».

Quinto: Para probar la simula-

cién serd preciso descubrir, en pri-

mer lugar, la causa simulandi, o

motivo que impulsé a simular, que

unida a ofra serie de circunstancias

puede evidenciar la falsedad de la

causa expresada; no basta, sin

embargo, la arbitraria alegacién de
una causa simulandi, sino que debe
deducirse su veracidad a partir de
un hecho cierfo o susceptible de
demostracién por cualquiera de los
medios admitidos en Derecho. Junto
a ella la jurisprudencia ha destaca-
do como indicios, de los que puede
deducir por presunciones la convic-
cién de la simulacién, el vinculo
afectivo entre los simulantes (SS 26
Oct. 1956, 2 May. 1958, 20 May.
1959, 7 Abr. 1960 y 27 Oct.
1976), la enfermedad o elevada
edad de uno de los oforgantes que
le haga més susceptible a la capta-
cién de la voluntad o presion psico-
logica por parte del beneficiario (S
22 Feb. 1963), la enajenacion en
momento en que resulta extrafio o
andémalo confratar, como en dia de
fiesta, de noche, de forma apresura-
da o en estado de grave enferme-
dad, horas antes de morir (S 28
Feb. 1953), el mantenimiento del
negocio en secrefo, incluso con fras-
lado a ofra ciudad para otorgar
escritura piblica (S 9 May. 1958),
vender a precio vil, sin que conste
fehacientemente la entrega del pre-
cio —que se confiesa recibido- ni su
destino o inversién posterior, a com-

pradores de escasa capacidad eco-
némica y por un vendedor que no
tiene necesidad econémica de ven-
der (SS 12 Jul. 1941, 17 Ene. 1959,
1 Jun. 1966 y 26 Jun. 1979}, o, en
fin, la continuidad en la posesion de
la cosa vendida por parte del ena-
jenante aparente, o bien su realiza-
cién de actos propios del duefio
después de la aparente enajenacion
(S 30 May. 1968).

Sexto: En el caso actual la causa
simulandi se enconfraria, como la
practica judicial acredita que suce-
de con gran frecuencia, en favore-
cer a unos hijos frente a ofros, simu-
lando una enajenacién no efectiva,
que permitiese en el momento del
fallecimiento del padre sustraer di-
chos bienes del caudal hereditario
como ahora efectivamente se prefen-
de realizar mediante este incidente.
Junto al vinculo afectivo entre los
simulantes (SS 9 May. 1958 y 20
Oct. 1976) y la avanzada edad de
los aparentes vendedores (S 28 Nov.
1958), asi como la falta de constan-
cia de la entrega del precio ni de su
destino o inversion posteriores (SS 1
Jun. 1966 o 26 Jun. 1969), circuns-
tancias todas ellas que el TS ha
considerado como valorables a la
hora de presumir la simulacién, y
que concurren en el caso actual,
pero no son suficientes por si mis-
mas para obfener una conviccion,
se aprecian en el caso actual ofros
datos mucho més relevantes; en pri-
mer lugar, la continuidad en la po-
sesion de la cosa vendida por parte
de los enajenantes, al redlizarse la
compraventa «con reserva del usu-
fructo», circunstancia que la jurispru-
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dencia también ha valorado como
indicio de simulacién (TS 1.2 S 30
May. 1968), pero tampco decisiva
por si misma, pues cabe efectuar
validamente y sin simulacién alguna
dicho negocio juridico complejo. Lo
determinante en el caso actual son
los actos propios de los duefios
después de la aparente enajena-
cion: en efecto, en el caso actual
consta con toda claridad que los que
se decian enajenantes continuaron
actuando como duefios, realizando
actuaciones que en ningin caso po-
drian efectuar si la enajenacién hu-
biere sido real, y no ficticia, mante-
niendo su calidad de propietarios no
solo en privado sino incluso de una
manera poblica frente a posibles
nuevos adquirientes o ante las auto-
ridades adminisirativas y judiciales.

LAS DECLARACIONES HECHAS EN EL
PROCESO PENAL CARECEN DE
CARACTER DE PRUEBA
DOCUMENTAL,

STS (22 Sala) pE 1 DE MARZO
DE 1993.

Tercero: En dicho motivo 3.° el
condenado, al amparo del nim. 2
del art. 849 LECrim., dice que hubo
error de hecho en la apreciacién de
la prueba, lo que pretende acreditar
con el referido documento del folio
108 y con la declaracién del Secre-
tario del Ayuntamiento hecha en el
juicio oral, los cuales evidencian,
segln estimacion del recurrente, que
el Alcalde actué en la creencia erré-
nea e invencible de estar obrando
licitamente.
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las declaraciones hechas en el
proceso penal, incluso aunque se
realicen en el acto del juicio oral,
no constituyen documento apto para
acreditar el error de hecho del nom.
2 del art. 849 LECrim., porque no
son prueba documental, aunque
aparezca dcumentada en el acto
del juicio, sino de caréacter personal
cuyo valor ha de apreciar libremen-
te el Juzgador de instagncia, confor-
me tiene declarado esta Sala con
reiteracion. Por tanto, en el caso
presente, han de ser rechazadas las
manifestaciones del Secretario del
Ayuntamiento como aptas para acre-
ditar la equivocacién del Tribunal
conforme al mencionado nom. 2 del
art. 802,

Y en cuanto al escrito del folio
108, por lo que aqui inferesa, esto
es, como posible medio de prueba
para acreditar que el acusado ac-
tué en la creencia de obrar licita-
menfe, no constituye tampoco una
verdadera prueba documental, pues
en el mismo (ap. 2.°) se dice que el
Delegado Provincial, a consulta del
Ayuntamiento, consideré viable la
posibilidad de venta de terrenos
propiedad del Alcalde para su pos-
teror cesién a la Consejeria para la
construcciéon de viviendas de pro-
mocién piblica, siempre que la
misma se llevara a cabo de un
modo claro, transparente y a través
del procedimiento legal correspon-
diente, debiéndose agotar previa-
mente cualquier otra posibilidad
por parte del Ayuntamiento de te-
rrenos urbanos adecuados y aptos
para la construcciéon de las vivien-
das pretendidas.
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Es decir, en tal pretendido docu-
mento, su firmante, el referido Dele-
gado Provincial, se limita a manifes-
tar que exislié una consulta y que la
misma fue evacuada en los términos
expuestos, pero sin expresar el co-
racter de tal consulta (verbal o escri-
ta), ni, en su caso (si se hubiera
contestado por escrito), dénde y
cuando tal escrito se realizd. Parece
logico pensar que, si se hubiera
remitido alguna comunicacién escri-
ta de la Delegacién Provincial al
Ayuntamiento, constaria en el pro-
pio Ayuntamiento y se habria apor-
tado al presente procedimiento.

Asi pues, como el Delegado Pro-
vincial, en tal informe del folio 108,
no hace referencia a ningon docu-
mento de la oficina que dirige don-
de conste el contenido de las men-
cionadas consulta y contestacion, no
puede decirse que lo que aparece
en dicho folio 108, a los efectos
que aqui inferesan, sea propiamente
un documento. Se trata simplemente
de unas manifestaciones del Delega-
do Provincial hechas en un escrito
dirigido al Juzgado durante la trami-
tacién de un sumario que, para que
hubieran tenido valor como prueba
a apreciar libremente por el Tribunal
de instancia, tenian que haberse
realizado en el trédmite del juicio
oral para alli quedar sometidas a la
depuracién propia del interrogato-
rio cruzado de los letrados de las
partes. Esto puede explicar que, en
el caso presente, la Audiencia no
diera valor alguno al pretendido
documento.

El motivo 3.° ha de ser rechaza-
do pues, en conclusién, ninguna de

las pruebas sefialadas como acredi-
tativas del error de hecho tienen el

cardcier de documento a los efecios
del nom. 2 del art. 849 LECrim.

LA SENTENCIA

REQUISITOS DEL VICIO PROCESAL
DE CONTRADICCION.

STS (29 Sawa) pE 14 DE
Diciemere DE 1992.

Primero: Por quebrantamiento de
forma, amparado en el art. 851.1
LECrim., el motivo primero del recur-
so interpuesto por los acusados refe-
ridos denuncia que la sentencia im-
pugnada incurre en manifiesta con-
tradicciéon, insubsanable, esencial,
inferna y causal respecto del fallo,
pues resolviendo sobre dos supues-
tos de aborto, califica de ilegal y
sanciona tan sélo uno de ellos, so-
bre la misma base factica.

En su desarrollo se divide el razo-
namiento en dos partes. En sinfesis,
en la primera se argumenta que las
afirmaciones contenidas en los «he-
chos probados» en relacién con la
interrupcion del embarazo de las
dos acusadas, son literalmente igua-
les, lo que se deriva de sendos
informes clinicos que dieron lugar a
las decisiones positivas de las res-
pectivas Comisiones de Evaluacion,
en cuanfo a la existencia de la
indicacién prevista en el art. 417
bis 1.1.2 CP. El distinto tratamiento
en el fallo de hechos iguales, resalta
la contradiccién y convierte a los
mismos en antitéticos y contradicto-
rios.
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En la segunda, se aduce que de
manterse el fallo, la contradiccién
evidenciaria la vulneracién del dere-
cho a la igualdad, reconocido en &l
art. 14 CE, pues ante supuestos de
hecho iguales las consecuencias juri-
dicas han de ser también iguales,
evitando asi cualquier discrimina-
cién, vedada por el Ordenamiento
Juridico. El sentenciador, en el caso
de la acusada condenada, conside-
ra necesario que el dictamen sea
emitido por un médico especialista
en psiquiatria y sin embargo, entien-
de suficientes los conocimientos del
Dr. Germén S.-S.V. en el supuesto
de la acusada absuelta, para esti-
mar, con base en el principio de
presuncién de inocencia, que en un
caso actud con arreglo al art. 417
bis 1.1.%, cuando en ambos supues-
tos la indicacién era el grave peli-
gro para la salud psiquica de la
embarazada, incidiéndose asi, nue-
vamente, en contradiccién, pues el
requisito de que, en un caso, sea un
médico especialista en psiquiatria,
lo convierte en un requisito del tipo
despenalizado y en el ofro en un
mero requisito de procedibilidad.

En el seno de los hechos proba-
dos no se aprecia contradiccién al-
guna, ya que en ellos se narran dos
supuestos con sustantividad propia e
independiente, ni idénticos ni opues-
fos, pero si simplemente diferentes.
Basta para cerciorarse de ello con
la simple lectura del factum, en el
que y con relacion a la acusada
absuelta en la sentencia censurada,
se describe con minuciosidad su
personalidad depresiva y asi, con-
cretamente, las crisis intermitentes
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que la aquejaban, unas que la ha-
cian semi-imputable y ofras inimpu-
table total, situacién en la que se
enconfraba en el momento de pro-
ducirse los hechos, lo que la incapa-
citaba para hacer una equilibrada
evaluacién del problema suscitado,
viéndose impulsada a instar la infe-
rrupcion de su embarazo por dicha
situacion, aumentada por el miedo,
la tristeza y el aislamiento en que se
enconfraba  sumida, mientras que
con relacién a la condenada, no se
percibe del relato histérico se en-
contrara afectada psiquicamente en
forma alguna y sélo, como se com-
plementa en el indicium, que pade-
ciese ofra cosa que «el natural ma-
lestar de un embarazo y el miedo y
la preocupacién por el nacimiento
de un nifio que no queria».

Por otra parte, la contradiccién
se manifiesta causal -segin dice la
impugnacién- respecto al fallo, al
ser condenatorio por un hecho y
absolutorio por el otro, lo que resul-
ta carenfe de razén suasoria e in-
atendible en el cauce casacional
pro forma elegido, dado que la
contradiccién tiene que surgir en el
factum y en modo alguno de su
contenido y el fallo.

En cualquier caso, hay que sefia-
lar que como lo denunciado es el
vicio procesal de «contradiccién,
para su apreciacién seria preciso,
conforme a conocida doctrina de
esta Sala: a) que se produzca en el
contexto histérico de la sentencia
misma, originando incomprensién
de lo narrado; b) que dicha incom-
prension guarde relacién con la ca-
lificacién juridico-penal (o, en su
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caso, que no es el cuestionado, con
las consecuencias juridico-civiles), y
¢) que debe ser insubsanable, inter-
na (como se ha dicho) y, ademés,
causal. Nada de ello sucede en el
caso enjuiciado, en el que perfecta-
mente nitido y claro para cualquier
persona de tipo medio, se describen
dos acontecimintos y la participa-
cién que en ellos tuvieron todos y
cada uno de los acusados.

Por dltimo decir que el fallo criti-
cado, en modo alguno vulnera el
principio o Derecho fundamental de
«igualdad» proclamado en el art.
14 CE, teniendo en cuenta que la
exigencia de igualdad, preconizada
constitucionalmente, conlleva la de
tratar de manera desigual a los des-
iguales, axioma que alcanza en el
Derecho Penal un concreto y espe-
cialisimo relieve.

El motivo debe ser desestimado.

LA SENTENCIA DICTADA INAUDITA
PARTE ES UN SUPUESTO DE
VULNERACION DE LA EXIGENCIA DE
CONTRADICCION.

STC (19 Sawa) 231/1992 pE
14 pe DICIEMBRE.

Tercero: Una vez comprobado
que el recurrente actué con la debi-
da diligencia procesal, presentando
el escrito de impugnacién del recur-
so dentro del plazo, el problema se
circunscribe a determinar si el defec-
to observado —la omision judicial
del escrito de impugnacion-, es
constitutivo de la infraccién denun-
ciada del art. 24.1 CE. Para resol-
verlo, conviene recordar la doctrina

sentada por este TC al respecto.

El TC ha declarado, en efecio,
que el derecho a la tutela judicial
efectiva garantizado en el art. 24.1
CE incorpora como contenido esen-
cial la exigencia de que no se pro-
duzea indefension, lo cual significa
que «en todo proceso debe respetar-
se el derecho de defensa contradic-
toria de las partes contendientes
mediante la oportunidad de alegar
y probar procesalmente sus dere-
chos e intereses» (SSTC 251/1987,
237/1988, 6/1990). Un organo
judicial que impide a una parte en
el curso del proceso alegar cuanto
crea oportuno en su defensa o repli-
car dialécticamente las posiciones
confrarias, incurre en und vulnera-
cién del principio de contradiccion
(STC 1/1992) y, por ende, en dene-
gacién de tutela judicial sin indefen-
sion. No es admisible un pronuncia-
miento judical sobre materias res-
pecto de las que no ha existido la
necesaria contradiccién (STC 77/
1986). .

Cuarfo: En el caso que se exami-
na, tal y como ha quedado acredi-
tado, el recurrente comparecio y
formalizé en tiempo y forma escrito
de impugnacién sin que fuera toma-
do en consideracién por el érgano
judicial. Se ha dictado, asi, una
Sentencia inaudita parte, en que las
alegaciones efectuadas por el recu-
rrido han sido ignoradas sin que tal
omisién pueda imputarse a la volun-
tad expresa o tacifa o a negiigenf:io
de la recurrente en amparo, sino
antes bien a un error en la tramita-
cion del recurso por el extravio del
documento y la inadvertencia del
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mismo por la Sala sentenciadora.
No cabe destacar que, pese a las
escuetas alegaciones formuladas por
el recurrente en su escrito de oposi-
cion, éstas pudieran haber permiti-
do al Tribunal modificar la aprecia-
cion y formacién de su juicio. Aten-
diendo, pues, a la oposicién hecha
en su dia, era exigible una valora-
cién de la misma por el Tribunal ad
quem, en defecto de la cual cabe
considerar mermado su derecho de
defensa. La Sentencia ha sido dicta-
da sin llegar a conocer las razones
de oposicién esgrimidas por la par-
te beneficiada por la Sentencia de
instancia, y por fanto, sin debate ni
confradiccién. Por lo que es preciso
concluir que se ha producido una
vulneracién del fundamental dere-
cho a la tutela judicial que garanti-
za el art. 24,1 CE.

EL DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL
EFECTIVA IMPLICA LA OBLIGACION
DE MOTIVACION DE LAS
SENTENCIAS.

STC (12 Saa) 175/1992 b
2 DE NOVIEMBRE.

Primero: La cuestién planteada en
el presente recurso de amparo con-
siste en determinar si en el proceso
penal decidido por las Sentencias
dictadas en la primera instancia por
el ID (de 29 Jul. 1988) y en apela-
cién por el JI (en 2 Dic. 1988),
ambos de Chiclana de la Frontera,
ha sido violado el derecho a obte-
ner la tutela efectiva de los Jueces y
Tribunales en el ejercicio de sus
derechos e intereses legitimos reco-
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nocido en el art. 24.1 CE, al haber
sido declarado el hoy recurrente
como responsable civil subsidiario,
sin que en la resolucién judicial se
motive tal circunstancia.

Segundo: Conforme a la reitera-
da doctrina de este Tribunal, la obli-
gacion de motivar las Sentencias
que el art. 120.3 CE impone a los
érganos judiciales, puesta en co-
nexion con el derecho a la tutela
judicial protegido por el art. 24.1
CE, entendido como derecho a una
resolucién juridicamente fundada,
implica integrar en el contenido de
esfa garantia constitucional el dere-
cho del justiciable a conocer las
razones de las decisiones judiciales.
La motivacién de las Sentencias es,
por consiguiente, una consecuencia
necesaria de la propia funcién judi-
cial y de su vinculacién a la Ley y el
derecho constitucional del justiciable
a exigirla encuentra su fundamento
en que el conocimiento de las razo-
nes que conducen al érgano judicial
a adoptar sus decisiones constituye
instrumento, igualmente necesario,
para contrastar su razonabilidad a
os efectos de ejercitar los recursos
judiciales que procedan y, en Gltimo
término, a oponerse a las decisiones
arbitrarias que resulten lesivas del
derecho a la tutela judicial efectiva
que reconoce la CE (SSTC 116/
1986; 55/1987; 150/1988: 36/
1989, y 34/1992) en su art. 24.1.

Cierto es que ese derecho a la
motivacion de las Sentencias ha sido
matizado por la misma doctrina
constitucional, en el sentido de que
no auforiza a exigir un razonamien-
to judicial pormenorizado de todos
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los aspectos planteados por las par-
tes, considerédndose suficientemente
motivadas aquellas resoluciones ju-
diciales apoyadas en razones que
permitan conocer cudles han sido
los criterios juridicos esenciales fun-
dantes de la decisién, sin existir, por
tanto, un derecho fundamental del
justiciable a una determinada exten-
sién de la motivacién judicial. Tam-
bién lo es que no corresponde a
este Tribunal censurar cuantitativa-
mente la inferpretacion y aplicacion
del derecho o revisar la forma y
estructura de la resolucién judicial,
pero si a comprobar si existe funda-
mentaciéon juridica y, en su caso, si
el razonamienio que contiene cons-
lituye, légica y juridicamente, sufi-
ciente motivacién de la decision
adoptada, cualquiera que sea su
brevedad y concisién (SSTC 174/
1987; 75/1988; 184/1988, y 14/
1991), incluso en supuestos de mo-
fivacién por remisién (AATC 688/
1086 y 956/1986 y SSTC 174/
1987; 146/1990, y 27/1992).

INEXISTENCIA DE INDEFENSION EN
EL ENJUICIAMIENTO NO CONEXO
DE DIVERSOS DELITOS DE UNA
ACCION.

STS (22 Sala) pE 5 DE MARZO
DE 1993.

Tercero: el primer motivo del re-
curso de los condenados se formali-
za con la invocacién directa del art.
24 CE y la del nim. 1 art. 17
LECrim. Mas adelante aclara que la
infraccién del art. 24 CE, que sin
precisar parrafo ni derecho concre-

to por él amparado se invoca in
genere, se ha producido por cuanto
el no haberse reconocido la conexi-
dad de los tres procedimientos que
cita —juicio de faltas por lesiones,
juicio por delito de atentado y el
que origina este recurso— ha supues-
to la divisién de la contingencia de
la causa, una infraccién de normas
de orden piblico de procedimiento
y toda una indefensién para los
recurrentes.

El tema habia sido ya planteado
en la instancia y resuelto por la Sala
a quo en el fundamento de derecho
tercero de su sentencia, con atinada
motivaciéon en orden a la inexisten-
cia de la indefensién alegada.

La conexidad es, prima facie, una
aplicacién del principio de indivisi-
bilidad de los procedimientos, pero
no implica —a diferencia de cuando
se trata de un hecho Gnico- la nece-
sariedad de esa indivisibilidad. La
indivisibilidad obliga a reunir en el
enjuiciamiento todos los elementos
de un mismo hecho, de forma que
respona aquélla a la existencia de
una Onica prefension punifiva cuya
resolucién no puede fraccionarse.
La conexidad, por el contrario, agru-
pa hechos distintos ~al menos desde
el punfo de vista normativo, al ser
susceptibles de calificacion separa-
da— que por tener enire si un nexo
comin, es aconsejable se persigan
en un proceso (nico, por razones
de eficacia del enjuiciamiento y de
economia procesal. Ese nexo puede
resultar de la unidad de responsa-
bles, de una relacién de temporali-
dad (simultaneidad en la comisién)
o de un enlace objetivo de los he-

21

wn



LOS TRIBUNALES HAN DICHO

chos. Pero la fueza unificadora del
nexo no es la misma en todos los
casos, especialmente en el de coeta-
neidad de la ejecucién, en el que la
simple coincidencia temporal de
delitos individualizados y diferentes
puede permitir su enjuiciamiento en
causas separadas, mientras no lo
permite, en cambio, la comisién
conjunta  por varios participes,
obrando de acuerdo, de unos mis-
mos hechos simultaneos. Esta distin-
cion entre conexidad necesaria y
conexidad por razones de conve-
niencia o economia procesal apare-
ce reconocida en la actual regla 7.2
art. 784 LECrim., que permite que
para juzgar delitos conexos «cuan-
do existan elementos para hacerlo
con independencia... podré acordar
el Juez la formacion de las piezas
separadas que resulten convenientes
para simplificar y activar el proce-
dimiento». Con lo que viene a reco-
nocer que hay casos en los que la
regla del enjuiciamiento conjunto
de los delitos conexos no es una
regla imperativa y de orden pobli-
co y hasta debe ceder ante razones
de simplificacién o rapidez del pro-
ceso.

De ofro lado, la interpretacion de
la norma del nom. 1 art. 17 LECrim.
ha tendido a considerar que la ex-
presion «cometidos simultaneos por
dos o més personas reunidas» hace
referencia a la comisién simulténea
de unos mismos delitos imputables a
todas ellas (en el mismo grado de
participacién o en grados distintos),
esto es, a los supuestos de co-delin-
cuencia o participacién criminal, de
modo que cuando falte el previo
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concierto entre los culpables falta el
fundamento de la conexidad, por lo
que aquel supuesto se aplicaria sélo
en el caso de delito o delitos con los
mismos culpables, en el que la co-
nexidad tendria que enfrar en juego
cuando, por existir fueros persona-
les, los distintos acusados vinieren
sometidos a diversos Jueces o Tribu-
nales, lo que perturbaria el enjuicia-
miento al romper la continencia de
la causa.

Por el contrario, la mera simulta-
neidad temporal de acciones de
diversas personas, sin nexo subjeti-
vo enfre si, plantea ya mas proble-
mas para la determinacién de la
conexidad, que algunos niegan en
tal caso, mientras ofros aceptan
cuando ocurriendo en el mismo acto
y fraténdose de acusaciones recipro-
cas, la resolucién que recaiga sobre
unos haya de influir sobre los ofros,
fesis que es la mantenida por el
recurrente.

Ahora bien, incluso dentro de
esta Gltima tesis, de los fres procesos
que se invocan como conexos, hay
que excluir el juicio de faltas por
lesiones, que en el factum de la
senfencia absolutoria en &l recaida
aparece referida a un hecho com-
pletamente distinto al juzgado, no
simulténeo en él —ocurrié dentro de
la Comisaria y en momento disfinto—
en el que el denunciante era un
tercero ajeno a esta causa y la
Unica coincidencia es ser el acusa-
do de aquellas lesiones, Juan José

M.M., también acusado en este pro-
cedimiento. No se dan, pues, en tal
juicio de faltas los presupuestos ele-
mentales de la conexidad con este
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procedimiento por delito. Ofro pro-
blema podria plantear el proceso
seguido por atentado a Agentes de
la Autorida bajo el nom. 16/1985,
contra el perjudicado en esta causa
y 2 personas mas: aunque los lje-
chos de aquel procedimiento sélo
parcialmente coincidan con los que
han dado origen a la condena de
auvtos, pues en su primera parte se
decian producidos previamente a la
detencién de Blas Q.Q. y sélo en
una segunda fase se acusaba como
cometidos por aquél en el momento
de su conducciéon a la Comisaria,
tras ser defenido, existen en este
iltimo aspecto de los hechos una
simultaneidad de produccién.

Sin embargo conviene tener en
cuenta, de un lado, que a la perse-
cucién en procedimientos d_iFt.aren.tes
de aquellos hechos y los originarios
de este procedimiento contrlbuxo la
circunstancia de haberse iniciado
esta causa por denuncia del perjudi-
cado contra personas que tfienen
fuero personal distinto al que corres-
ponde al comin de los ciudadanos,
a virtud de lo prevenido en el art. 8
LO 2/1986 de 13 Mar., de Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad dell Esta-
do, lo que determiné el enjuicia-
miento por érganos separados, con
competencia predeferminada por la
ley respectivamente, de los acusa-
dos en cada uno de esos dos pro-
cedimientos.

Esto sentado, hay que separar
dentro de las alegaciones del recur-
so la referente a la violacion del
nam. 1 art. 17 LECrim., que en si
tiene cardcter de legalidad ordina-
ria adjetiva, excluida del d&mbito

casacional de infraccién de ley refe-
rente, sélo a precepios sustanﬂvos_y
que, de producirse, tiene remedio
en ofras vias procesales, de la ale-
gacién de indefension que, por su
naturaleza de derecho fundamental,
debe tomarse en consideraciéon para
comprobar que tal derecho no haya
sido lesionado.

A este Gltimo respecto ya advierte
la Sala a quo que tal indefension no
existié. No sélo porque los distintos
hechos eran, como queda también
dicho mas arriba, «perfectamente
enjuciables por separado», sino tam-
bién porque la alegada ruptura de
la contingencia de la causa no se
produce al no darse en la i.lJl‘ISl.CIIIC-
cién penal cuestiones de prejudicia-
lidad positiva entre el proceso por
atentado y la presente causa por
lesiones en cuanto la cosa juzgada
del primer procedimiento penal no
vincula al Juez del segundo. Y en
efecto, se observa, comparando los
hechos de ambas sentencias y las
pruebas practicadas en esta causa,
que los recurrentes pudieron d.ebaflr
y practicar prueba contradictoria
sobre los mismos hechos que eran
temporalmente coincidentes o_simul-
tdneos en ambos procedimientos,
por lo que su derecho de defensa
no se vio negado ni mermado.

También es de destacar que en el
citado proceso 16/1985, seguido
por atentado y lesiones, y cuya co-
nexidad afirma el recurso, les fue-
ron ofrecidos a los recurrentes las
acciones pertinentes y la posibilidad
de personarse en tal causa, cum-
pliendo asi lo prevenido en el art.

109 LECrim., derecho del que no
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hicieron uso por decisién propia,
por lo que tal pasividad voluntaria
no puede aducirse ahora como
mofivo de indefensién, siendo incier-
ta la afirmacién hecha en el recurso
de que en tal procedimiento se im-
putaran acciones delictivas a los
hoy recurrentes, pues fueron ofros
los acusados y aquéllos aparecian
como sujetos pasivos y perjudicados
del delito perseguido.

Por lo que este motivo debe ser
desestimado.

LA FIRMA DE LAS RESOLUCIONES
JUDICIALES ES UN PRESUPUESTO DE
SU VINCULACION E INVARIABILIDAD.

STC (19 Sawa) 187/1992 pe
16 DE NOVIEMBRE.

Tercero: El examen de las actua-
ciones remitidas, asi como el resulta-
do de la diligencia que para mejor
proveer acordé este Tribunal, permi-
te constatar que la S 18 Oct. 1988
emitida por la Sala 1.2 del TS en
resolucién del recurso de casacién
nom. 227/1987, fue firmada por
todos los Magistrados componentes
de dicha Sala y se notificé a la
representacion de las partes perso-
nadas en el recurso, obrando el
original de la resolucién en el co-
rrespondiente libro de sentencias del
referido 6rgano jurisdiccional. Fren-
te a ello, el texto de 14 Oct. 1988
fue, en efecto, testimoniado y certifi-
cado por el Secretario, unido al
rollo de Sala y enviado al Juzgado
de Instancia, donde se hizo saber
su llegada a las partes, mas ni se
encuentra suscrito por los compo-
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nentes de la Sala, ni el original a
que habria de corresponder apare-
ce recogido en el citado libro de
sentencias del Tribunal.

Los anteriores datos —en contraste
con los correspondientes preceptos
procesales— permiten ya desvirtuar
el presupuesto de hecho del que
parte la pretensién de amparo, de
forma que lo que ha de destacarse
ante todo es la existencia misma de
dos sentencias contradictorias dicta-
das en la causa.

La firma de las resoluciones judi-
ciales aparece como presupuesto
vinculado, tanto a su propia existen-
cia -en cuanfo manifestacién del
voto emitido— como a su invariabili-
dad en diferentes preceptos de la
LEC y de la LOPJ. Baste recordar al
respecfo —en el primero de los as-
pectos sefialados— el art. 365 LEC:
«En el TS y en las Audiencias, re-
dactada una sentencia por el Ponen-
te... y aprobada por la Sala, se
extenderd en papel del sello de
oficio, y firmada por todos los Ma-
gistrados que la hubieren dictado,
serd leida...» o el art. 366 LEC:
«Cuando, después de fallado un
pleito por un Tribunal, se imposibili-
tase algin Magistrado de los que
votaron y no pudiese firmar, el que
hubiere presidido la Sala lo hara
por él, expresando el nombre del

Magistrado por quien firma y po-
niendo después las palabras: “voté
en Sala y no pudo firmar”s. Tam-
bién, con carécter general, el art.
259 LOPJ dispone: «las sentencias
se firmardn por el Juez o por todos
los Magistrados no impedidos den-
fro del plazo establecido para dic-

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

JUSTICIA 95

tarlas», y el art. 260 LOPJ estable-
ce: «todo el que tome parte en la
votacion de una sentencia o aufo
definitivo firmard lo acordadoe, aun-
que hubiere disentido de la mayo-
ria, pero podré en este caso, anun-
ciandolo en el momento de la vota-
cion o en el de la firma, formular
voto particular...». Asimismo, en re-
lacién con la invariabilidad de las
resoluciones, establece el art. 363
LEC que «tampoco podran |os. .Jue-
ces y Tribunales variar ni modificar
sus sentencias después de firma-
das...», precepto que se reproduce,
en su esencia, en el art. 267.1
LOPJ: «los Jueces y Tribunales no
podran variar las sentencias y autos
definitivos que pronuncien después
de firmados...».

Asi pues, en el presente supuesto,
sélo una sentencia ha de considerar-
se existente, pues solo uno de los
dos textos aparece firmado por to-
dos los Magistrados componentes
de la Sala y, por ello, representa la
voluntad del érgano judicial, confor-
me se expresa por el TS en la dltima
resolucién judicial impugnada me-
diante el presente recurso; es por
ello el original de la citada resolu-
cién el que obra en el correspon-
diente Libro-Registro, conforme acre-
dita la Gltima cerfificacién aportada
por el érgano judicial a requeri-
mienfo de este TC.

Cuarto: Sentado lo anterior, la
peticion de amparo debe ser deses-
timada, porque no se frata ya en
este caso de la anulacién de una
sentencia a través de su aclaracién,
como afirmaba la recurrente en su
demanda de amparo, sino de la

rectificacién de un error material
consistente en la indebida certifica-
cibn de un texto que no es tal
sentencia y que el organo judicial
califica de simple «borrador» de
resolucién.

Esa rectificacion ha de ser exami-
nada, pues, en sus justos términos,
porque, descartado que se refiera a
la anulacién de una sentencia ante-
rior dictada sobre el mismo asunto,
no puede considerarse confraria a
las exigencias derivadas del art.
24.1 CE. los autos a fravés de los
cuales se efectta la reparacion —
dictados por el TS en fechas 28
Feb. y 10 Abr. 1989~ subsanan l|<:.1
equivocacion consistente en certifi-
car y remitir como sentencia lo que,
aunque tuviese ese formato, no era
sino un simple «borrador» de resolu-
cién y que, en consecuencia, no
expresaba la voluntad de la Sala en
la decision del recurso de casacion.
Lo que se rectifica no es, por fanto,
ninguna senfencia, sino precisamen-
te el error padecido al certificar
como tal una senfencia no ya nula o
anulables, sino sencillamente inexis-
tente. Esa rectificacién —que no acla-
racién— se verifica en el ltimo de
los autos citados mediante la aplica-
cién de lo dispuesto en el art. 267.2
LOPJ, que fextualmente sefiala: «los
errores materiales manifiestos y los
aritméticos podran ser rectificados
en cualquier momento». La aplica-
cién de este precepto en concreto
podrd no ser compartida por el
actor o no considerarse correcta por
el mismo —cuestién ajena al objeto
del presente recurso—, pero no impli-
ca vulneracién del derecho funda-
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mental que consagra el art. 24.1
CE, en la vertiente alegada por
aquél de inmutabilidad de las sen-
tencias firmes o respecto de la cosa
juzgada, sencillamente porque fales
principios requieren su vinculacion
con una sentencia anterior y, en este
caso, segin se ha expuesto, a nin-
guna sentencia se refiere la rectifica-
cion operada. La reparacion lo es —
tal y como se expresa en las resolu-
ciones impugnadas— de la actuacién
consistente en la indebida certifica-
cion y unién del «borradors como
sentencia al rollo de Sala, y, en este
sentido, no implica infraccién del
derecho a obtener tutela judicial
efectiva; lo que determina, en fin,
que proceda desestimar el amparo
solicitado.

Los RrecURsOS

PLAZO PARA INTERPONER EL
RECURSO DE REPOSICION.

STS (3¢ Sala) pe 18 peE ENErO
DE 1993.

Tercero: la reclamacion de los
apelantes abarca dos acaecimientos
perfectamente diferenciados y referi-
dos, respectivamente, a las sesiones
de los dias 3 y 10 May. 1990,
celebradas por el Ayuntamiento de
Bailén, que tienen también en la
sentencia recurrida un tratamiento
juridico diferenciado, ya que por lo
que atafie al primero de ellos (3 de
mayo), se aprecia un defecto proce-
sal insubsanable, como es la extem-
poraneidad en la interposicién del
recurso deferminante de su inadmisi-
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bilidad, mientras que en el sequndo
(10 de mayo), se analiza el fondo
de la pretension actuada por los
demandantes, con el resultado final
del fallo desestimatorio.

En relacién con el motivo de in-
admisibilidad, la argumentacion del
Tribunal sentenciador es impugnada
por la parte apelante insistiendo en
due, segin consta en la documenta-
cién obrante en los autos, el borra-
dor del acta de la sesion correspon-
diente al dia 3 de mayo fue notifica-
do a los interesados el dia 7 si-
guiente, por lo que «siendo el plazo
de impugnacién de 10 dias habiles
a partir de esa nofificacién, confor-
me el art. 8.1 L 62/1978, en rela-
cién con el art. 58.1 LJCA, dicho
plazo no acaba hasta el mismo dia
18, fecha ésta en la que quedd
presentado (...) el correspondiente
escrito de impugnaciéns.

la tesis anteriormente expuesta
no puede ser aceptada. El MF, en su
informe, ya advierte que el recurso,
dada su formulacién, no se interpo-
ne directamente contra los Acuerdos
adoptados en la sesién sino contra
el acto del Alcalde Presidente de la
sesion refirando el uso de la pala-
bra y expulsando del local al conce-
jal recurrente. Ahora bien, en cual-
quier caso, aun partiendo del Acuer-
do a que formalmente se vincula la
impugnacién, hay que destacar que,
conforme a la legalidad vigente, «el
plazo para interponer recurso de
reposicion (en este caso el jurisdic-
cional, por asi establecerlo el art.
7.1 L 62/1978), por los Concejales
o miembros de las Corporaciones
locales que hubieran votado en con-
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tra del acuerdo, se contard desde la
fecha de la sesion en que se hubie-
ra votado el acuerdo» (art. 211.3
Rgto. Org. Func. y Rég. Juridico RD
2568/1986). El precepio es perfec-
tamente congruente con el régimen
de deliberaciones, adopcion y pu-
blicidad de acuerdos en el édmbito
interno corporativo («terminada la
votacién, el Alcalde o Presidente
declararé lo acordado», art. 98.4,
id.) y su plena eficacia («los actos
de las Entidades locales son inme-
diatamente ejecutivos...»; art. 208,
id.). Carece, pues, de fundamento y
racionalidad juridica el intento de
aplicar a los miembros del érgano
municipal en cuyo seno se adoptan
los acuerdos, y que por esta misma
circunstancia tienen pleno conoci-
miento desde su origen, el régimen
de publicacion y notificaciones pre-
visto en general para todos aquellos
que, ajenos al érgano colegiado,
pudieran estimarse afectados en sus
derechos o intereses (Cfr. STS 3.2 5,
de 18 Mar. 1992). Cosa distinta
seria si la impugnacion estuviera
dirigida contra la regularidad for-
mal del acta de la sesién en la que
aparezcan resefiados los acuerdos,
o las incidencias que los precedie-
ron; supuesto, éste, en el que po-
drian tener sentido y justificacion las
tesis de los recurrentes. En este pun-
to, por tanto, estimamos correcta la
declaracién de inadmisibilidad for-
mulada por la Sala de instancia,
toda vez que iniciado al cémputo el
dia siguiente a la ejecucion del acto
o la adopcién del acuerdo por los
que se interpuso recurso (cuatro de
mayo), es claro que el plazo de 10

dias para recurrir que concede el
art. 8.1 1-62/1978 quedaba agota-
do el dia 15 de mayo, siendo, por
tanto, extemporéneo el escrito de
interposicién del recurso presentado
a tramite el 18 de mayo.

LA EJECUCION

LA EJECUTIVIDAD DEL ACTO
ADMINISTRATIVO NO PUEDE
SUSTRAERSE DE TODO CONTROL
JURISDICCIONAL.

STC Pieno 238/1992 pe 17
DE DICIEMBRE.

Segundo: la regla del art. 6.2
LFMM segin la cual «no se suspen-
derd en ningln caso la ejecucion
del Derecho impugnado» constituye
una excepcion legal a lo dispuesto
en los arfs. 122 y ss. LJCA Conten-
cioso-Administrative, precepto que
regula, con carécter general, la
posible suspensién cautelar por los
érganos de dicha jurisdiccion del
acto administrativo objeto de recur-
so. Lla Sala que ha planteado esta
cuestién estima que la supresion le-
gal de tal posibilidad pudiera depa-
rar la privacién para los recurrentes
de su derecho a la futela judicial
efectiva (art. 24.1 CE) y resultar,
por ello, inconstitucional, aprecia-
cién que, en lo sustancial, ha com-
partido ante nosotros la Fiscalia, no
asi la Abogada del Estado.

Tercero: Debemos comenzar se-
fialando que la posibilidad legal de
solicitar y obtener de los érganos
jurisdiccionales la suspension del
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acto administrativo impugnade  se
configura como un limite a la ejecu-
tividad de las Resolucions de la
Administracion. Debe fenerse en
cuenta al respecto que esa ejecutivi-
dad, manifestacion de autotutela ad-
ministrativa, no pugna, en si misma,
con regla o principio alguno de la
Constitucion (STC 22/1984, F) 4.9)
que ha configurado a la Administra-
cién Poblica como institucion al ser-
vicio de los intereses generales, y
cuya actuacion ha de quedar infor-
mada, entre otros principios, por el
de eficacia (art. 103.1 CE). Pero la
acomodacién a la Constitucién de
tal prerrogativa no permite descono-
cer que, en deferminadas circuns-
tancias, su ejercicio pudiera impli-
car, cuando el acto administrativo
hubiera sido impugnado en via juris-
diccional, una merma en la efectivi-
dad de la tutela judicial. La potestad
jurisdiccional de suspensién, como
todas las medidas cautelares, res-
ponde asi a la necesidad de asegu-
rar, en su caso, la efectividad del
pronunciamiento futuro del érgano
jurisdiccional: esto es, de evitar que
un posible fallo favorable a la pre-
tension deducida quede (contra lo
dispuesto en el art. 24.1 CE) des-
provisto de eficacia por la conserva-
cién o consolidacién irreversible de
situaciones contrarias al derecho o
interés reconocido por el érgano
jurisdiccional en su momento.
Ciertamente, el art. 24.1 CE no
hace referencia alguna a las medi-
das cautelares ni a la potestad de
suspension. Pero de ello no puede
inferirse que quede libre el legisla-
dor de todo limite para disponer o
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no medidas de aquel género o para
ordenarlas  sin  condicionamiento
constitucional alguno. La tutela judi-
cial ha de ser, por imperativo cons-
titucional, «efectiva», y la medida
en que lo sea o no ha de hallarse
en la suficiencia de las potestades
atribuidas por ley a los érganos del
poder judicial para, efectivamente,
salvaguardar los intereses o dere-
chos cuya proteccién se demanda.
Por ello, es preciso reiterar ahora lo
que afirmamos en nuestra STC 14/
1992, FJ 7.°, esto es, que «la tutela
judicial no es tal sin medidas caute-
lares que aseguren el efectivo cum-
plimiento de la resolucién definitiva
que recaiga en el procesoy.

En consecuencia, reconocida por
ley la ejecutividad de los actos ad-
ministrativos, no puede el mismo
legislador eliminar de manera abso-
luta la posibilidad de adoptar medi-
das cautelares dirigidas a asegurar
la efectividad de la Sentencia esti-
matoria que pudiera dictarse en el
proceso contencioso-administrativo;
pues con ello se vendria a privar a
los justiciables de una garantia que,
por equilibrar y ponderar la inciden-
cia de aquellas prerrogativas, se
configura como contenido en el de-
recho a la tutela judicial efectiva.
Para que ésta se considere satisfe-
cha, es, pues, preciso que se facilite
que la ejecutividad pueda ser some-
tida a la decisién de un Tribunal, y
que éste, con la informacién y con-
tradiccién que resulte menester, pue-
da resolver sobre su eventual sus-
pensién (STC 66/1984, F) 3.°). Ello,
desde luego, sin perjuicio del mar-
gen de discrecionalidad del legisla-
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dor para modular o condicionar la
concesion de esa suspension y del
margen de apreciacion del juzgao-
dor para conceder o negar, ponde-
radas la circunstancias del caso, la
suspension pedida (STC 66/1984,
Fl 3.°).

Cuarto: Tal fue, por lo demés, la
conclusién a que llegamos en nues-
tra STC 115/1987 (F) 4.°), en que
se destacaba el nexo entre la potes-
tad jurisdiccional en suspension cau-
telar y la efectividad de la tutela
judicial. El Abogado del Estado se-
fala, a este respecto, que la doctri-
na sentada con dicha Sentencia es
inaplicable al presente caso, ya que,
si bien declaré inconstitucional un
precepto andlogo al ahora cuestio-
nado, lo hizo sélo en la medida en
que el mismo impedia la suspension
cautelar, por érganos jurisdicciona-
les, de actos que afectaban a dere-
chos fundamentales, supuesto que
aqui no se daria, toda vez que las
situaciones subjetivas afectadas por
la Ley de Fincas Manifiestamente
Mejorables (propiedad privada y li-
bertad de empresa) no tendrian, en
rigor, la condicién de derechos fun-
damentales. Pero fal tesis no puede
ser aceptada; pues el derecho enun-
ciado en el art. 24.1 CE tiene, en
cuanto limite frente al legislador,
una sustantividad propia derivada
de su contenido esencial, lo que
impide suscribir la afirmacién —que
el Abogado del Estado efectia se-
gin su inferprefacion de la citada
Sentencia- de que fales limites ope-
ran Onicamente en la defensa proce-
sal de un derecho fundamental. Por
el contrario, la efectividad de la

tutela judicial es exigible, en favor
de cualesquiera «derechos e intere-
ses legitimos» (art. 24.1 CE) y no
sélo de los derechos incluidos en la
Secc. 1.2 del Cap. Il del Tit. | CE.

Quinfo: Mantiene también el Abo-
gado del Estado que la norma cues-
tionada no vulnera la efectividad de
la tutela judicial por cuanto el dere-
cho debatido en el proceso a quo
es el de propiedad (secundariamen-
te el de libertad de empresa) y la
garantia de la propiedad, en su
vertiente individual, es meramente la
de su contenido econdmico, de
modo que, de ftriunfar el recurso
contencioso frente a la expropia-
cion, la indemnizacién supondria la
exclusién de toda merma en la go-
rantia constitucional de la propie-
dad. Tratandose, en efecto —mantie-
ne el Abogado del Estado- de dere-
chos patrimoniales, no hay irreversi-
bilidad ni reintegracién dificil.

Este Tribunal difiere de tal punto
de vista. El criterio de la posible
conversién a un equivalente dinera-
rio del bien o derecho afectado por
el acto administrativo no conduce a
singularizar la propiedad sobre bie-
nes materiales de las demds situa-
ciones juridicas subjetivas, pues
aquella conversién o ecuacion cabe
realizarla respecto de todas ellas.
La cuestién es mas bien, si la valo-
racién econémica a posteriori del
perjuicio puede conseguir, visto el
derecho o bien afectado, hacer to-
talmente reversible su afectacion ini-
cial, esto es, restaurar plenamente
la situacién anterior al acto adminis-
trativo. Parece evidente, sin embar-
go, que la reversibilidad plena o
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absoluta es, sencillamente, una fic-
cién, pues, de no suspenderse el
acto administrativo, el mero frans-
curso del tiempo podria conllevar un
perjuicio en si mismo irreparable.
Por consiguiente, el que el derecho
afectado por el precepio cuestiona-
do sea el de propiedad, no justifica
una prohibicién absoluta de la sus-
pensién como la que confiene fal
precepto.

Sexto: Eliminando por el art. 6.2
LFMM la posibilidad de una suspen-
sion cautelar del acto administrativo
impugnado, rompiéndose asi en
todo caso el necesario nexo entre
tal potestad jurisdiccional y la efec-
tividad de la tutela judicial del art.
24.1 CE, no cabe sine constatar la
incompatibilidad entre la regla cues-
tionada y el mencionado articulo
constitucional.

Y la misma conclusién se impone
al examinar la compatibilidad del
precepto cuestionado con el dere-
cho a la tutela judicial efectiva,
poniendo éste en relacién con lo
dispuesto en el art. 106.1 CE, de
conformidad con el cual «los Tribu-
nales controlan (...) la legalidad de
la cuestién administrativa, asi como
el sometimiento de ésta a los fines
que la justifican». Tampoco ha defi-
nido aqui la norma fundamental
cudles deban ser los instrumentos
procesales que hagan posible ese
control jurisdiccional, pero si es pre-
ciso afirmar que los mismos han de
arficularse de tal modo que asegu-
ren, sin inmunidades de poder, una
fiscalizacién plena del ejercicio de
las atribuciones administrativas. La
prerrogativa de la ejecutividad no
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puede desplegarse libre de todo
control jurisdiccional y debe el legis-
lador, por ello, articular, en uso de
su libertad de configuracion, las
medidas cautelares que hagan posi-
ble el control que la Constitucién
exige. Al haberlas suprimido aqui
por entero se ha venido también a
desconocer, en definitiva, el manda-
to de plena justiciabilidad del ac-

tuar administrativo presente en el
art. 106.1.

REQUISITOS PARA PROTEGER LA
ADQUISICION LLEVADA A CABO
POR LOS TERCEROS DE BUENA FE.
EFECTOS DEL EMBARGO
PRACTICADO SOBRE BIENES NO
PERTENECIENTES AL DEUDOR.

STS (1¢ Sala) DE 8 DE MARZO
pE 1993.

Cuarto: El motivo segundo, al
amparo de la causa 5.2 art. 1692
LEC, alega infraccion por interpreta-
cién erronea del art, 34 [H y de la
jurisprudencia sobre dicho articulo
contenida en la S 30 Jun. 1986.
Dice la S 15 Nov. 1990, siguiendo
el unénime criterio jurisprudencial,
que los requisitos que han de darse
para que conforme el art. 34 LH se
haga inatacable la adquisicion lle-
vada a cabo por los terceros, son
los siguientes: a) que los terceros
protegidos sean adquirentes del
dominio de un inmueble o de un
derecho real limitative del dominio;
b) que tal adquisicién se realice de
buena fe, es decir, que su adquisi-
cion se haya llevado a cabo con-
fiando en lo que el Registro publica;
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¢) que el negocio adquisitive ha de
encontrarse fundado en un ftitulo
oneroso; d) que el disponente o
transferente sea un titular inscrito, es
decir, que el tercero o ferceros de-
ben adquirir de persona que en el
Regisiro aparezca con facultades
para transmitirlo, y ) que ese terce-
ro o ferceros inscriban a su vez su
propia adquisicién. Por su parte la
S 17 Oct. 1989 puntualizd estos
requisitos exigiendo que el acto
adquisitivo del tercero o terceros
sea vdlido, afirmando en relacién
con este requisito que «para que el
art. 34 LH sea aplicable debe ser
valido el acto adquisitivo del tercero
protegido. Si fuera nulo, se aplicard
entonces el art. 33 LH y la declara-
cion de nulidad afectaria el adqui-
rente como parte que es en el acto
invalido. El art. 34 sblo protege
frente a la nulidad del acto adquisi-
tivo anterior, no del propio. El art.
34 IH es una excepcién al anterior
art. 33 LH tal como resulta de su
propia finalidad, asi como de su
primitiva formulacién en la LH de
1861 y de su colocacion sistemética
en la Lley actual». Con cita de la S
7 Dic. 1987, dice la S 23 May.
1989 que «la cualidad de tercero
hipotecario, como puntualizé la §
18 Mar. 1987 de esta propia Sala,
no la origina el acto o negocio
juridico determinante de la adquisi-
cién de un derecho al que no es
ajeno o extrafio el que inscribe con
base en tal acto o negocio juridico
su derecho en el Registro de la
Propiedad, pues si el acto adquisiti-
vo del tercero es inexistente, nulo o
anulable, la fe poblica registral no

desempenard la menor funcién con-
validante o sanatoria, ya que Unica-
mente asegura la adquisicién del
tercero protegido en cuanto la mis-
ma se apoye en el contenido del
Registro, que para dicho fercero se
reputa exacto y verdadero; pero
dicho principio no consolida en lo
demés el acto adquisitivo del terce-
ro, en el sentido de convalidarlo
sanandolo de los vicios de nulidad
de que adolezca», y continla esta
sentencia diciendo en su siguiente
fundamento de derecho que «el con-
tenido registral por el que entra en
juego la proteccion que el art. 34
LH dispensa, no deriva del asiento
por el que el adquirente constata su
derecho, sino de los asientos que le
anteceden, siendo éstos los que pro-
pugnan con presuncién iuris ef de
iure que el Registro para dicho subad-
quirente es exacto e integro cual-
quiera que sea la realidad juridica
extrarregistral, realidad juridica que
en los supuesios en que el iitulo por
el que se ha obtenido la inscripcion
sea nulo se sobrepone a la verdad
formal que el asiento representa, lo
que acontece en el caso aqui enjui-
ciado en que el fitulo de dominio de
la recurrente se originé por el irre-
gular embargo, subasta y adjudica-
cion de la tercera parte indivisa de
una finca en la que se comprendia
una porcion de terreno que ya no
era de la propiedad del ejecutado y
si, por el contrario, del Ayuntamien-
to demandante. En consecuencia,
tampoco vulnerd la resolucion im-
pugnada el art. 32 H al no estar
adornada la mercantil “P.” de la
cualidad de “tercero” a que lo nor-
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ma se refiere y, por Gliimo, lo que el
parr. 1.° art. 38 LH, al sancionar el
principio de “legitimacién registral”
establece, es una presuncién iuris
tantum a favor del ftitular de los
derechos reales inscritos en el Regis-
tro de la Propiedad, presuncién que
al haber sido desvirtuada en el liti-
gio por prueba en contrario, deter-
mina la improcedencia de su aplica-
cién, como con harta reiteracién ha
establecido la jurisprudencia de esta
Sala en sus SS 4 Ene. 1982, 16
Sep. 1985 y 18 Feb. y 21 Sep.
1987».

La doctrina jurisprudencial ex-
puesta, en que se apoya la senten-
cia recurrida con cita expresa en la
S 23 May. 1989, hace inviable el
motivo examinado, ya que el titulo
de los recurrentes es manifiestamen-
te nulo, pues como ya dijo la S 26
Jun. 1946 de esta Sala «los arts.
1442 y 1445 LEC disponen que, en
los juicios ejecutivos, los embargos
se haran sobre los bienes del deu-
dor, excluyendo implicitamente estos
preceptos de la traba los bienes de
ofras personas no obligadas al pago
de la cantidad que se reclamé en el
juicio, cuyo embargo, caso de rea-
lizarse indebidamente, y el proceso
anterior, hasta su venta y adjudica-
cién en piblica subasta, privando
de este modo de su propiedad sin
fitulo alguno para ello a un exirafio
al litigio, deben declararse nulos, a
instancia del interesado, por ir el
embargo y la subasta y adjudica-
cién en contra de lo dispuesto en la
Ley», nulidad del titulo del adquiren-
te que aqui recurre que le priva de
la proteccién registral dispensada

226

por el art. 34 LH y habida cuenta
de que la presuncién iuris tantum
del art. 38.1 LH, ha resuliado des-
virtuada en el presente caso con la
prueba en contrario practicada en
autos demostrativa de la inexactitud
del Registro al proclamar una titula-
ridad dominical que no corresponde
a quien como tal figura en el Regis-
fro sino a quien de él adquirié la
propiedad del bien inscrito por titulo
de compraventa y accedié a su
posesién no sélo en virtud de la
tradicién instrumental insita en el
otorgamiento de la escritura piblica
sino también por la ocupacién mate-
rial de la vivienda en época muy
anterior a la anotacién preventiva
del embargo.

DuDAS SOBRE LA APLICACION DEL
ART. 385 LEC EN LA EJECUCION
PROVISIONAL EN EL JUICIO
EJECUTIVO.

STS (19 Sala) pE 17 pe
Diciemsre D 1992.

Tercero: Debe analizarse a conti-
nuacién si la peticién de ejecucion
provisional de una sentencia puede
o no ser constitutiva de dafios incar-
dinables en el art. 1902 CC o se
legitima por la propia decisién judi-
cial que la autoriza.

De ejecucién provisional habla el
art. 1476 LEC en el juicio ejecutivo,
y en él se exige fianza bastante
para «responder de todo lo que
perciba en el caso de que por ser
revocada la sentencia esté obligado
a devolverlo». En este precepto,
como se ve, hay concordancia entre
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la fianza y la suma a ejecutar y
para nada se habla de perjuicios.
Si que habla de perjuicios el art.
385, relativo a la ejecucion provi-
sional en general, y se plantea la
duda de si este precepto genérico
es o no aplicable al juicio ejecutivo.
El JPI no se manifestd, aunque el
problema se lo plantearon los ejecu-
tantes al entender que era bastante
la cantidad de 4.500.000 ptas. de
fianza, coincidente con el importe
de las letras, y negar explicitamente
la aplicabilidad del art. 385. Esta
Sala, en trance de decidir por pri-
mera vez la cuestion, enfiende que
el art. 385 LEC puede también apli-
carse a la ejecucién provisional de
juicios ejecutivos y, por ello, que la
fianza puede extenderse a los da-
fios que dicha ejecucion cause. Pero
se exige que los dafios y perjuicios
procedan de una accién u omision
culposa o de un uso abusivo del
proceso, y no se da, por ello, la
responsabilidad objetiva. Y en el
caso de autos, dando incluso por
supuesta la certeza de los llamados
por la recurrente dafios y perjuicios,
sin embargo no se da relacién de
causalidad con la peticién de ejecu-
cibn ni puede por ello tener como
causa de los mismos a la actuacién
procesal, puesto que en esa rela-
cion se interpone la conducta de la
ejecutada que toma decisiones per-
sonales de enajenacién de bienes o

cierre de colegio que en modo algu- .

no pueden calificarse de necesarias
para impedir o librarse de mayores
detrimentos, puesto que estos mayo-
res perjuicios son sélo hipétesis, no
susceptibles de comprobacion.

Por todo ello se desestima el Oni-
co motive del recurso con la inexcu-

sable condena en costas que impo-
ne el art. 1715 LEC.

LA ADHESION A LA APELACION
REPERCUTE EN LAS COSTAS DE
ALZADA.

STS (1 Sala) pe 19 pE AeriL
DE 1993.

Tercero: El Banco C.H., S.A., por
medio del motivo tercero, hace im-
pugnacién de la condena en costas
que contiene la sentencia que recu-
rre y para ello argumenta infraccion
de los arts. 710 y 873, en relacién
al 523 LEC, por estimar que al
acudir a la segunda instancia como
parte vencedora en la primera, no
es posible su condena con respecto
a las costas de apelacién.

En primer lugar ha de deshacerse
el error de la entidad recurrente ya
que si no apeldé directamente la
sentencia de primera instancia, su
comparecencia en la alzada lo fue
en el concepio de parte adherida.

la sentencia del JPI resulté total-
mente absolutoria, pero la de ape-
lacién la revocd, al estimar la de-
manda, imponiendo al recurrente
de referencia, aparte de las costas
de la instancia, las devengadas en
el recurso. Tal pronunciamiento es
el correcto y lo explica el funda-
mento juridico Oltimo de la senten-
cia. Lla adhesiéon a la apelacién,
cuando no se acogen los particula-
res pedimentos que se esgrimen, ha
de repercutir necesariamente en las
costas de la alzada, conforme suce-
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dié en el caso presente, pues fue
desestimatoria la pretension de que
las costas se impusieran a la enti-
dad actora; luego, y consecuente-
mente, al no obtenerse nada en la
alzada, debe afectarle el riesgo de
su postura de coadyuvancia al re-
curso y pechar con las costas co-
rrespondientes, conforme ha decla-
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rado esta Sala en SS 20 Jul. y 13
Oct. 1988, 8 Jun. 1991 y 28 Sep.
1992, en relacién al precepto im-
perativo 710 LEC.

Cuarfo: la no acogida del pre-
sente recurso determina que haya
de imponerse las costas del mismo a

la parte que lo formalizé, conforme
al art. 1715 LEC.
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1. EL Juez

STC, Sawa 12, 14/1993 pe
18 pe EnNERO

EL DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL
EFECTIVA INCLUYE LOS ACTOS
PREPARATORIOS O PREVIOS AL
PROCESO.

Tercero: De acuerdo con lo ex-
puesto no pueden aceptarse los ar-
gumentos del Abogado del Estado y
del MF, segin los cuales no existe
lesién de la tutela judicial efectiva,
pues, de un lado, la indefension
solo puede producirse como conse-
cuencia de una indebida actuacion
de los érganos judiciales, lo que no
ha ocurrido en este caso, ya que ha

Nimria RopriGUEZ
UAB

tenido posibilidad la recurrente de
accionar habiendo obienido una re-
solucién fundada en Derecho, y de
ofro, que el despido sélo es califica-
ble como lesivo del derecho a la
tutela judicial cuando se efecita
después de haber presentado de-
manda ante la jurisdiccion laboral,
lo que tampoco se ha producido en
el caso debatido.

Ninguna de estas objeciones a la
viabilidad del amparo pueden ser
admitidas.

En cuanto a la primera hay que
decir que la vulneracion del dere-
cho fundamental a la tutela judicial
efectiva no sélo se produce por irre-
gularidades producidas dentro del
proceso que priven al justiciable de
las garantias que establece el art.
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24 CE en sus dos apartados, sino
que también puede resultar vulnera-
do dicho derecho cuando el ejerci-
cio del mismo produzca como con-
secuencia una sancién que respon-

da a una conducta de represalia-

por parte del empresario. Y es en

esta segunda vertiente en la que se.

denuncia la infraccion, toda vez
que, como se dice en la comunica-
cién del despido, son los distintos
escritos dirigidos al Ministerio en
reclamacién del carécter indefinido
del contrato de trabajo, los que
motivan por «iransgredir la buena fe
contractual» la sancién de despido
que se le nofificas.

Y en segundo lugar, en lo tocante
a la naturaleza administrativa de la
reclamacién, ha de puntualizarse
que las garantias vinculadas al de-
recho fundamental de tutela se ex-
tienden asimismo a los actos prepa-
ratorios o previos necesarios para el
ejercicio de la accién judicial. Es
preciso recordar que, segin una
doctrina consolidada de este Tribu-
nal (SSTC 162/1989 y 217/1991),
el derecho a la tutela judicial efecti-
va es perfeciamente compatible con
el establecimiento de condiciona-
mientos previos para el acceso a la
jurisdiccién, y en concreto, con la
exigencia del agotamiento de la
reclamacién administrativa. Los men-
cionados actos previos no pueden
permanecer al margen del derecho
fundamental de tutela judicial, pues,
de ofro modo, se dificultaria la ple-
na efectividad del derecho. Si se
rechaza que los trdmites previos
estan provistos del amparo constitu-
cional que deriva de este derecho,
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quien pretenda impedir o dificultar
el ejercicio de la reclamacién en via
judicial tendrd el camino abierto,
pues para reaccionar frente a ese
ejercicio legitimo de su derecho a la
accién judicial por parte del traba-
jador le bastaria con actuar, como
ha ocurrido en este caso, en el
momento previo al inicio de la via
judicial.
FuNpameNTOS DE DERECHO

STS, Sawa 19, pe 11 DE JuNiO
DE 1993

«LA PRESTACION DE UN SERVICIO
PUBLICO» ES EL CRITERIO QUE
DISTINGUE ENTRE CONTRATOS
COMPETENCIA DE LA JURISDICCION
DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO Y CONTRATOS
COMPETENCIA DE LA JURISDICCION
CIVIL.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero: Se formula recurso de
casacién por el Ayuntamiento de
Palma de Mallorca contra sentencia
que le condena a construir por su
cuenta y cargo un camino de, al
menos, 5 m de anchura que, arran-
cando de la carretera denominada
de Sant Jordi y sin atravesar terre-
nos propiedad de la demandante
D.? Mariana G. M. llegue hasta las
casas y vaqueria de la finca propie-
dad de D.2 Maria G. G., y hasta las
casas de la finca propiedad de la
dicha D.? Mariana, con apercibi-
miento de que de no construir por
su cuenta y cargo el indicado cami-
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no se efectuard a su costa. Fue
estimada, por tanto la demandada,
con revocacion de la sentencia ape-
lada que la habia desestimado. El
recurso de casacién de la parte
demandada se basa en dos moti-
vos, respectivamente, al amparo de
los nims. 1y 5 art. 1692 LEC; sin
impugnar la cuestion de hecho de-
batida, por lo que esta Sala de
casacion ha de basarse en la resul-
tancia factica y hechos probados
que sirvieron de fundamento a la
Sala a quo. Tales hechos sucinta-
mente expuestos fueron los siguien-
tes: a) Con fecha 10 Oct. 1974, en
documento privado, el Ayuntamien-
to recurrente adquirié un derecho
de opcién de compra sobre una
finca de D. Miguel G. M. sita en
Sant Jordi, Palma, denominada «San
Oliver», colindante con el aeropuer-
to de Palma de Mallorca. Dicha
opcién fue ejercitada en tiempo, y
posteriormente, en 29 Dic. 1975,
subrogé al M.2 Aire en los derechos
y obligaciones derivados de aquella
opci6n de compra. b) De tal subro-
gacién quedd excluida, segin lo
acordado, la obligacién del adqui-
renfe Ayuntamiento de facilitar a D.
Miguel G. M., por su cuenta y car-
go, ofro camino de acceso, el cual
deberd comunicar la finca con la
carretera de Sant Jordi y que debe-
ra tener una amplitud de 5 m y estar
asfaltada (clausula 4.2 del primero
de dichos contratos, ratificada ex-
presamente por los aps. 2 y 3 del
segundo contrato), expresando que
el Ayuntamiento «se ratifica espe-
cialmente en la obligacién contraida
en el ap. 4 del documento de op-

cién de compra» y concrefando que
en el supuesto de que el acceso @
dichas fincas no pueda producirse
dentro del limite de lo que serd
terreno del Aeropuerto, el Ayunta-
miento proveera de acceso a la
finca de D. Miguel G. M. a fravés
de terrenos que no sean propiedad
de D.2 Mariana G.M.; insistiendo en
que deberd llegar hasta las casas y
vaqueria de la finca. ¢) El ahora
recurrente adquirié la porcién referi-
da de la finca de las recurridas
(sucesoras de D. Miguel G. M.) por
medio de los documentos privados
expresados, sin necesidad de ins-
truir expediente alguno de expropia-
cion forzosa y atendiendo que la
adquisicién como persona particular
evitaba los inconvenientes y dilacio-
nes administrativas y confencioso-
expropiaforio. d) La Sala de instan-
cia interpret6 los contratos resefia-
dos entendiendo que el M.2 Aire se
subrogaba en la compra ya perfec-
cionada; pero no en la obligacién
de la Corporacion recurrente de dar
acceso a las fincas del transmitente
D. Miguel G. M. e} Consider6 pro-
bado también la Sala a quo que la
via a construir no tiene cardcter de
urbana, sino de un camino para
acceso a las fincas de las actoras,
en zona no urbanizable y calificada
en el Plan General como de interés
agricola protegido. f) Como cues-
tion de hecho estimé la sentencia
recurrida que no se da imposibili-
dad material alguna para construir
el camino de referencia; ni tampoco
imposibilidad legal, sino que el com-
portamiento o resultado material a
realizar por el deudor en beneficio
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del acreedor «serd el que racional-
mente resulte adecuado, atendidas
las circunstancias del caso y la fina-
lidad perseguida por el contratos
(fundamento juridico sexto de la
sentencia citada). g) Las fincas de
las actoras estan fuera de la zona
de seguridad del adyacente aero-
puerto que es de anchura de 600 m
y longitud de 1.000, que queda en
el limite exterior de la misma zona
donde viene usandose como cami-
no, y el camino que se prefende
construir no es propiamente una via
de circulacién pues su destino serd
sélo el acceso a dos fincas (funde-
mento juridico séptimo de la senten-
cia recurrida) y no ve la Sala a quo
dificultad para construir un pequefio
camino de mucha menor entidad
que la via asfaltada que une las
localidades de Sant Jordi y Casa
Blanca, que ademés atraviesa la
llamada zona de seguridad mencio-
nada.

Segundo: El primero de los moti-
vos del recurso, con apoyo, como
se ha dicho, en el art. 1692.1 LEC
denuncia «exceso en el ejercicio de
la jurisdicciény, pues entiende que
la cuestion debatida compete a la
jurisdiccion contencioso-administrati-
va y no a la civil por considerar que
se frata de un contrato administrati-
vo concertado por una Corporacion
publica o que se estima directamen-
te vinculado al desenvolvimiento re-
gular de un servicio piblico. En
apoyo de esta prefension se aducen
diversas sentencias del TS, conclu-
yendo que todo ello impide calificar
como civiles los contratos celebra-
dos por el Ayuntamiento de Palma
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para obtener terrenos destinados a
la construccién de una segunda pis-
ta del aeropuerto. El motivo no pue-
de ser estimado por las siguientes
consideraciones: a) Si bien un cero-
puerto como el ahora contemplado
presta un servicio pablico, no puede
decirse lo mismo de la compra por
un Ayuntamiento a un particular de
terrenos, verificada en documento
privado y en cuyo contrato la Cor-
poracién adquirente confrae una
concrefa obligacién de facilitar, fue-
ra de la zona de seguridad del
aeropuerto, el acceso a las fincas
que por los terrenos adquiridos que-
dan sin acceso a la carretera antes
aludida. b) Esta conclusion es del
todo evidente ante la numerosa ju-
risprudencia de esta Sala 1.2 del TS
en casos andlogos. Efectivamente,
se trata de ferrenos no expropiados
sino adquiridos, como se reitera,
por documento privado, puesto que
la accién sobre terrenos no expro-
piados es de competencia civil (S
18 Jul. 1989). ¢) La causa del nego-
cio fue la de toda compraventa, por
lo que su conocimiento compete a la
jurisdiccién civil (SS, entre ofras, de
22 y 23 Mar. y 16 Ene. 1990) vy
dado que la causa de ese negocio
y el pacto de construir un acceso
ristico no es, en modo alguno, la
prestacion de un servicio puoblico;
criterio éste que la doctrina jurispru-
dencial ha establecido como distin-
cidn enire los coniratos civiles vy los
administrativos (SS 9 Oct. 1987, y
las que cita, hasta la de 16 Dic.
1992). d) El acceso a unas fincas
risticas y edificaciones anejas no
es, por tanto, un servicio plblico
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para calificar el conirato de admi-
nistrativo, ni colabora a servicio po-
blico alguno (SS 2 Fb. 1968, 30
Abr. y 14 May. 1991 y ofras) ) No
se ha actuado en absoluto con suje-
cion al Derecho adminisirativo, ni
ha habido actos administrativos que
hubiera que revisar en la jurisdic-
cién contencioso-administrativa, como
exige la jurisprudencia (SS, entre
ofras, de 25 y 31 Jul. 1991); actos
aqui inexistentes que constituyen,
como dice la S 25 Jun. 1992, el
presupuesto procesal indispensable
para atribuir la competencia a di-
cha jurisdiccién. f) Tampoco versa la
litis sobre el posible cumplimiento o
incumplimiento de las condiciones
administrativas, sino sobre la obli-
gacién contraida en documento pri-
vado de construir un acceso a favor
de fincas de las demandantes vy
recurridas en los términos resultantes
del pacto suscrito (caso andlogo al
contemplado en la § 31 Jul. 1991).
g) En definitiva, no cabe en el caso
litigioso sostener la competencia de
jurisdiccién distinta de la civil, como
ya entendieron con acierto ambas
sentencias de instancia. Todo lo que,
como ya se indico, da lugar al
rechazo del motivo examinado.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

STS, Sala 49, pE 28 DE MAYO
pE 1993.

COMPETE A LA JURISDICCION
SOCIAL EL CONOCIMIENTO DE LAS
DEMANDAS CONTRA LA
ADMINISTRACION CUANDO ESTA
ACTUA COMO DELEGADO DEL

EMPRESARIO EN MATERIA DE
CONTRATACION LABORAL.

Primero: La sentencia recurrida,
dictada el 9 Abr. 1992 por la
Sala de lo Social con sede en
Burgos del TSJ Castilla y Leén con-
firma en suplicacion la del Juzga-
do de lo Social Burgos nim. 1 de
5 Nov. 1991, que, desestimando
las excepciones de incompetencia
de jurisdiccién y falia de legitima-
cién, acogié favorablemente la
demanda por diferencias de sala-
rios deducida por el actor frente al
M.2 Educacién y Ciencia, al que
condena al abono de la caniidad
reclamada, con absolucion de la
Escuela Profesional S. J. A. (Arzo-
bispado de Burgos), también de-
mandada.

El Abogado del Estado que infer-
pone el presente recurso de casa-
cion para la unificacion de dociri-
na alega, con exposicién de rela-
cion precisa y circunstanciada, que
dicha sentencia estd en contradic-
cién, en igualdad de hechos, fun-
damentos y pretensiones, con ofra
de 28 Ene. 1992 procedente de la
Sala de igual clase con sede en
Valladolid del mismo Tribunal Supe-
rior, cuya certificacion acompana,
concurriendo los requisitos previs-
tos en los arts. 216 y 221 TA LPL
para la viabilidad del recurso, pro-
cediendo, en unificacion de dociri-
na, la determinacién de cudl de
ambas sentencias contiene la doc-
trina correcta.

Segundo: la cuestion que se sus-
cita en el recurso ha sido ya resuel-
ta en unificacion de doctring, enire

233



LOS TRIBUNALES HAN DICHO

ofras por las sentencias de esta Sala
de 3 Feb. y 26 Abr. 1993, cuyos
razonamientos procede aqui mante-
ner.

Se argumenta en dichas senten-
cias que el debate «no versa sobre
aplicacién del régimen de concier-
tos, que necesariamente supone dis-
cordia entre la Administracién y el
o los ceniros en que haya de tener
lugar; sino que se confrae, concre-
tamente, a la reclamacién de dife-
rencias salariales planteada por
profesores que prestan sus servicios
en los centros concertados, que di-
rigen su accién ejercitando dere-
cho nacido de su conirato tanto
frente a su empleador (titular del
centro) como frente a la Administra-
cién poblica, con fundamento en
que asi el art. 49.5 LODE (L 8/
1985 de 3 Jul.) como el art. 34.1
Regl. (aprobado por RD 2377/
1985) disponen que la Administra-
cién abonaréd mensualmente los
salarios al profesorade como pago
delegado y en nombre de la Enti-
dad fitular del centro. Deben desta-
carse dos precisiones: a) que segin
el Reglamento -epigrafe del Tit. IV,
cuyo primer articulo es el citado-
dicho abono es puro acto de ejecu-
cién de un especifico concierto; y
b) que, segin la norma de dicha
ley, ya de realizarse con cargo y
cuenta de las cantidades previs-
tas...; cantidad cuya efectiva dispo-
nibilidad sélo tiene atribuida por la
Administracién, la que, a tales efec-
tos, queda ex lege al pago de la
refribucién salarial por cuenta de la
Empresa. Afadiendo ademas di-
chas sentencias que es cierto que

234

la Ley (art. 49.5) y el Reglamento
(art. 13.2), aquélla en términos ne-
gativos y éste en términos positivos,
limitan la obligacién de la Adminis-
tracion cuando se trata de altera-
ciones en los salarios del profesora-
do derivadas de convenios colecti-
vos, que es lo que sucede en el
caso de autos. Por ello no puede
tener mas alcance que el de condi-
cién del quantum de dicha obliga-
cion, si es que se prueba la concu-
rrencia de la expresada limitacién».
También en el presente caso se
reclaman diferencias derivadas de
la aplicacién del convenio, sin que
la Administracién hubiere alegado
y probado la concurrencia de la
expresada limitacién.

Tercero: Por todo ello, como se
declaré en dichas sentencias, es
competente por razén de la materia
la jurisdiccién del orden social para
conocer de la demanda formulada
contra la Administracién, que, aun-
que no asume la condicién de em-
presario en el ambito de la relacién
laboral existente entre el titular del
centro demandado y el profesor
demandante, si queda obligada al
pago delegado del salario por cuen-
ta de aquél, como se ha dicho. Por
ello el conflicto queda enmarcado
en el art. 2 a) TA LPL, ya que la
Administracién, por ministerio de la
ley y de forma directa, actia como
delegado del empresario en una
cuestién litigiosa que se promueve
como consecuencia de un contrato
de trabajo, procediendo, de confor-
midad con el dictamen del MF, la
desestimacion del recurso, sin cos-
tas.
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FUNDAMENTOS JURIDICOS

ATC, Saa 19, 17/1993 bE
21 DE ENERO.

LA INSTITUCION DEL ANTEJICIO
SOLO ES EXIGIBLE EN CUANTO
SALVAGUARDA DE LA
INDEPENDENCIA Y LA NATURALEZA
DE LA FUNCION DE JUECES,
MAGISTRADOS Y MIEMBROS DEL
MINISTERIO FISCAL.

Primero: Es preciso concluir, a la
vista de las alegaciones formuladas
por el recurrente y por el MF, que la
demanda carece de contenido que
justifique una decisién sobre el fon-
do de la misma por parte del TC,
reiterando con ello nuestro inicial
criterio que concurre el supuesto de
inadmisién previsto en el art. 50.1
c) LOTC.

Las cuestiones suscitadas en el
presente recurso de amparo quedan
centradas en determinar si el Auto
de la Sala de lo Penal del TS)
Murcia vulnera los derechos funda-
mentales a obtener la tutela judicial
efectiva (art. 24.1 CE) y a un proce-
so publico con todas las garantias
(art. 24.2 CE), por no dar lugar al
recurso de queja y estimar que es
procedente que el recurrente, Fiscal
de la Audiencia de Murcia, declare
oralmente en las diligencias previas
nom. 3/1991. Esta forma de decla-
racién, y la imputacién que se efec-
tué contra él por una de las partes
a través de un recurso de reforma,
evitan la inculpacién mediante que-
rella y antejuicio previo, de fal ma-

nera que el tema a dilucidar se
centra, como apunta el Fiscal, en
resolver si la falta de celebracion
del antejuicio -requisito procesal
para que el demandante declarase
como imputado- ha vulnerado algu-
no de los derechos fundamentales
denunciados.

Segundo: la garantia legal del
antejuicio para exigir responsabili-
dad penal a Jueces y Magistrados,
regulada en los arts. 410 LOPJ y
arts. 757 y ss. LECrim., y entendida
como una garantia institucional de
la jurisdiccion destinada a preservar
su ejercicio de la interposicion de
querellas manifiestamente infunda-
das, es extensible también a los
miembros del MF por imperativo de
lo dispuesto en el art. 60 Estatuto
Orgénico, aprobado por L 50/
1981 de 30 Dic., en relacién con el
art. 410 LOPJ antes citado.

El TC ha reconocido la adecua-
cién y legitimidad constitucional del
antejuicio, sin que tal reconocimien-
to pueda derivarse la conclusion de
que ofras férmulas técnicas no sean
igualmente acordes con los postula-
dos constitucionales. Se trata de una
garantia contenida en la legislacion
procesal penal anterior a la CE que,
aunque no es contraria a ella, tam-
poco es exigida por la misma, pero
que ciertamente, mientras esté en
vigor, debe ser interpretada de con-
formidad con la CE. En este sentido,
las Gnicas particularidades admisi-
bles al régimen procesal comin de
las querellas contra Jueces y Magis-
trados —y también Fiscales, como
hemos visto— son aquéllas que, es-
tando legalmente establecidas, no
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representen un privilegio que res-
ponda a motivos personales concre-
fos, sino que deriven necesariamen-
te de la proteccién a la independen-
cia y naturaleza de la funcién por
aquéllos ejercida (TCSS 61/1982 y
156/1989).

Este juicio de responsabilidad
penal contra Jueces y Magistrados —
o Fiscales— puede iniciarse por pro-
videncia del Tribunal competente,
querella del MF, querella del perju-
dicado v ofendido o ejercicio de la
accién popular (art. 406 LOPJ). En
estos dos Gltimos casos, es decir, en
los supuestos de incoacién por que-
rella del ofendido o ejercicio de
accién popular, debe preceder un
antejuicio con arreglo a las leyes
procesales y la declaracién de ha-
ber lugar a proceder contra ellos
(art. 410 LOPJ). No es, pues, nece-
sario antejuicio cuando la iniciativa
para exigir responsabilidad penal
provenga del Tribunal competente o
del MF, en este Oltimo caso, a través
de querella.

De lo anterior se deduce que no
existe impedimento alguno para el
ciudadano que se crea victima de
un delito cometido por Jueces, Ma-
gistrados o Fiscales en el ejercicio
de su cargo pueda mosfrarse parte
en el proceso penal ya incoado sin
necesidad de promover antejuicio,
ya que esta posibilidad vendria au-
torizada por los arts. 109 y 110 de
la LECrim. y asi lo aconsejaria la
innecesariedad de promover antejui-
cio en una causa que ya ha sido
incoada. En tales supuestos, la fina-
lidad de proteccién a la indepen-
dencia y a la funcién jurisdicciona-
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les, desechando querellas infunda-
das o maliciosas, habria quedado
ya salvaguardada.

Distinto es el caso en que el
ciudadano impute al Juez, Magistra-
do o Fiscal delitos cometidos en &l
ejercicio de su cargo que no se
hayan recogido por el MF en su
querella o por el Tribunal competen-
te en su providencia, pues, en ellos,
resulta razonable exigir la interposi-
cién de querella para el enjuicia-
miento previo de las conductas im-
putadas por el particular.

Cuarfo: La segunda violacién de-
nunciada se incardina en el dmbito
del derecho fundamental a un pro-
ceso piblico y con todas las garan-
tias recogido en el art. 24.2 CE
porque, a juicio del demandante, la
omisién del antejuicio le ha privado
de formular alegaciones en forma
oral contra la imputacién que se le
ha hecho.

Como hemos sefialado anterior-
mente, la institucién del antejuicio,
aunque no es confraria a la CE,
tampoco constituye una exigencia
de la misma. Por este motivo, tams
poco constituye una exigencia cons-
titucional la formulacién de alega-
ciones orales en un proceso espe-
cial previo como éste, cuyo objeto
se cenfra en el examen de la quere-
lla a fin de determinar si existen o
no motivos para su admisién. El
objeto constitucional se agotaria en
el momento en el que se comprueba
que no se ha excluido el antejuicio
de manera inmotivada o arbitraria,
circunstancias éstas que, como he-
mos. visto, no se dan en el caso
examinado. Lla concurrencia de los
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presupuestos necesarios para exigir
la apertura y sustanciacion del ante-
juicio son una cuestion de legalidad
ordinaria que no corresponde a este
Tribunal revisar.

En virfud de todo lo expuesio, la
Seccién ha decidido inadmitir el
presente recurso de amparo y archi-
var las actuaciones.

Mabprip, 21 Ene. 1993.

STS, Saia 19, pe 10 peE MAYO
pe 1993.

EL PROCEDIMIENTO SUMARIO DE
DESHAUCIO ES CAUCE ADECUADO
PARA EXAMINAR CUESTIONES
ESTRECHAMENTE RELACIONADAS
CON EL VINCULO LOCATIVO.

ATC, 17/93, se hace necesario
el antejuicio en procedimientos invo-
cados por querella de particular o
ejercicio de la accién popular.

Tercero: En el caso sometido aho-
ra al examen de este Tribunal, la
Sala de lo Penal del TS] Murcia ha
considerado que no procedia el
anfejuicio porque el proceso penal
no se habia incoade por querella
de particular ni ejercicio de lo ac-
cién popular sino por decisién de la
propia Sala de Gobierno del TSJ,
pero, al mismo tiempo, reconoce
que al incoarse las primeras diligen-
cias por el JI Murcia nim. 2, por un
posible delito de revelacion de se-
cretos, ningin género de imputacion
se formulaba contra personas deter-
minadas sino que ésta surgid a raiz
de un recurso de reforma propicia-

do por una de las partes, presunta-
mente ofendida, personada en las
diligencias. Se concluye, pues, que
la primera imputacién realizada
confra el recurrente habia sido he-
cha indirectamente por un particu-
lar, a raiz de un recurso de reforma.
Es decir, el juicio de responsabili-
dad penal contra el Fiscal Antidroga
de Murcia no se habia incoado en
virtud de querella del MF ni de
providencia del Tribunal compelen-
te, sino que su origen hay que bus-
carlo en un procedimiento iniciado
judicialmente para investigar unos
hechos que no se habia dirigido
contra el recurrente —por el contra-
rio, éste habia sido citado por el
Tribunal para declarar como testi-
go-y que se ha vuelto contra él por
la imputacién de una de las partes
personadas a la que si era exigible
el planteamiento del antejuicio.

Ahora bien, admitida esta irregu-
laridad procesal, que se ha traduci-
do en una imputacién delictiva diri-
gida contra una persona aforada @
través de un recurso de reforma,
queda por examinar si la misma
conlleva, a su vez, una infraccién
de derechos fundamentales, pues
reiteradamente  hemos declarado
que no foda infraccién de normas
procesales arrastra una quiebra de
derechos constitucionales si no se
ha producido indefension al recu-
rrente (TCSS 161/1985, 90/1988
y 53/1989).

En este sentido, la violacién del
derecho a la tutela judicial efectiva
la exirae el recurrente de la inade-
cuada fundamentacién de las resolu-
ciones judiciales que excluyen la
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necesidad del antejuicio. Dichas re-
soluciones argumentan, de manera
razonada, que este proceso espe-
cial sélo se impone para la in-
coacién de causas penales, segui-
das por delitos cometidos por Jue-
ces, Magisirados o Fiscales en el
ejercicio de sus cargos, iniciados
por querella. Al haberse incoado
aqui por el Tribunal competente y
haberse producido una imputacién
por un particular contra el recurren-
te, se le ha atribuido a éste la
condicién de imputado al objeto de
garantizarle su derecho fundamental
a la defensa consagrado en el art.
24.2 CE.

Esta solucién, que puede ser dis-
cutible e incluso no compartible por
este Tribunal, ha tenido lugar tras un
detenido examen de los hechos, y
del derecho aplicable al caso resuel-
to. La denegacién del antejuicio se
encuentra suficientemente motivada
con razonamientos que no pueden
ser tildados de arbitrarios o irrazo-
nables, sino que corresponden a un
juicio de legalidad ordinaria, no
revisable en sede constitucional, que
garantiza adecuadamente la tutela
judicial del actor.

2. LAS PARTES

Segundo: Los hechos que la sen-
tencia que se revisa declara proba-
dos y que con nota de firmeza
acceden a la casacién, son sustan-
cialmente los siguientes: a) La enti-
dad Industrial B., S.L. —antes Indus-
frias, S.A.— por su condicién de
arrendataria de la industria de cine-
matdgrafo y espectaculos estableci-
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da en la casa nim. 23 del Paseo de
Gracia y en la calle Diputacién, con
la que comunica por la parte poste-
rior el referido inmueble (Cine F),
celebré contrato de subarriendo del
referido complejo con la mercantil
recurrida, K., S.A., a medio de do-
cumento privado de fecha 22 Dic.
1983, estableciéndose como plazo
de duracién del mismo el de 4
anos, finalizando la relacién el 31
Dic. 1987, en cuya fecha la sub-
arrendataria debia de cesar en la
explotacién del negocio y proceder
al desalojo de la industria a lo sumo
el 14 Ene. 1988 (pacto octavo); b)
Al ser demandada K., S.A., en este
procedimiento de desahucio, inme-
diatamente promovié contra la acto-
ra juicio declarativo de menor cuan-
tia que, al nim. 188/1988, tramita
el Juzgado Civil Barcelona nim. 6,
en el que sustancialmente solicita la
declaracién de simulacion del origi-
nal y primer contrato de subarrien-
do de 10 Dic. 1948, por reputar
que conforma un vélido y eficaz
convenio de arriendo de local de
negocio o, en su caso, de industria
cinematogréfica, con prérroga for-
zosa y ha de reputarse vigente, ya
que la conciliacién celebrada entre
las partes el 9 May. 1980 no tuvo
efectos extintivos, por lo que el con-
frato actual de 22 Dic. 1983 repre-
senfa novaciéon modificativa y no
extintiva del referido de 10 Dic.
1948, y c) Tal proceso ordinario y
la referencia y remisién que la de-
mandada hace al mismo, constituye
su bésica y fundamental causa opo-
sitoria en el actual juicio, sin que
llevara a cabo alegacién de defen-
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sa alguna y menos actividad proba-
toria acerca de la pretendida simu-
lacién del subarriendo pactado o de
su consideracion de contrato de
efectivo arrendamiento sometide a
la LAU y afectado de la consecuente
prorroga forzosa, por lo que su
conducta procesal se redujo de esta
manera a peficionar la desestima-
cién de la demanda y la inadecua-
cién del proceso de desahucio plan-
teado.

Tercero: Sentado lo precedente,
dada la uniformidad impugnadora
de los motivos segundo, tercero y
cuarto, procede su estudio conjunfo,
habiéndose aportado por el cauce
del nom. 5.2 art. 1692 LEC y en los
cuales se viene a denunciar infrac-
cién de los preceptos 3.1 y 3.3
LAU, 1204 y 1569 CC, doctrina
jurisprudencial que resefia y la co-
rrespondiente a la efectividad de los
actos propios.

Para resolver y centrar el debate
hay que tener en cuenta y partir de
que en este juicio de desahucio lo
que se ha de considerar son los
efectos juridicos del actual titulo
obligacional que vincula a las par-
tes, es decir, el contrato de sub-
arriendo de 22 Dic. 1983, tal como
ha sido fraido a los autos, de tal
manera que es el que rige y concre-
ta el pleito en los términos procesa-
les y sustantivos que les correspon-
den y, por tanto, si tal convenio se
cuestiona como arrendamiento so-
metido a la legislacién especial
arrendaticia o como subarriendo de
industria cinematografica y de es-
pectaculos, como reiterada y bien
expresamente se hace constar en el

pacto locativo referido de 22 Dic.
1983.

Se desprende y pregona por la
propia y clara literalidad del clausu-
lado del convenio, que lo que se
cedié en alquiler no fue un local de
negocio o, mejor expresado, para
negocio, sin un subarriendo comple-
jo de explotacién de industria de
cinematégrafo y espectaculo —arrien-
do negocial-, con una doble com-
posicién; por un lado los locales,
como soporfe inmobiliario necesario
para el desenvolvimiento del conte-
nido comercial de la empresa vy, por
otro, el negocio instalado en la mis-
ma con todos los elementos necesa-
rios que se detallan en el pacto e
inventario anejo al mismo, aptos y
suficientes para la inmediata y ade-
cuada explotacién de la actividad
empresarial de referencia, como asi
ha sucedido, integrando todo ello
una unidad patrimonial con vida
propia (lo que consta en el pacto
primero), de tal manera que se pa-
tentiza que el subarriendo abarcé
una estructurada organizacién ne-
gocial, concebida como unidad fun-
cional perfectamente definida vy
como tal aceptada por las partes
que desaloja tal convenio del dmbi-
to arrendaticio sobre el que se pro-
yecta la vigente LAU, al remitirse a
lo pactaco conforme dispone su art.
3.1 y 3.3 y ser el subarriendo de
fecha posterior a la entrada en vi-
gor de dicha Ley, que de esta mane-
ra elimina de su érbita normativa el
uso de aquellos locales en los que el
fitulo para su ocupacién es distinto
del puramente locativo; lo que esta
Sala ha venido a declarar en forma
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reiterada para casos similares al
presente (SS 25 Abr. 1951, 16 Jun.
1961, 14 y 19 Mar. 1969, 28 Jun.
1979 y 20 Sep. 1991).

Esta conclusion deviene al pres-
cindirse, por no ser objeto de deba-
te, de los contratos anteriores que
ligaron a las partes y no son objeto
propio de la contienda, ya que aten-
diendo exclusivamente, como es lo
que procede, al documento referen-
cial Unico, el ya citado de 22 Dic.
1983, en el mismo se hizo constar
en su apartado Il que por acto
conciliatorio de 9 May. 1980, que
tuvo lugar entre Industrias S.A. y K.,
S.A., que esta empresa, en la condi-
cién de «anterior subarrendataria,
dio por terminados y cancelados los
contratos, en virtud de los cuales
venia disfrutando de la industria de
referencia y uso del local en donde
la misma se halla instalada, dejan-
do todo ello a disposicién de la
subarrendadora o, se dan por sal-
dadas totalmente y por todos los
conceptos en razén a la ocupacién
de la que se hace referencia y las

relaciones contractuales quedaron

extinguidas». De esta manera reco-
bra todo su vigor obligacional y a
efectos del actual proceso el contra-
to locativo en que la recurrente basa
la resolucién y desalojo que postula
y que no es ofro que el de 22 Dic.
1983.

Siguiendo el discurso casacional
lleva a la necesaria consideracion
de la influencia que puede derivarse
para este pleito el declarativo referi-
do y que la sentencia recurrida con-
sideré decisiva, toda vez que la reso-
lucién desestimatoria de la demanda
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que pronuncio la basé fundamental-
mente en apreciar la aducida com-
plejidad de la cuestién, remitiéndose
a lo razonado por el JPI; no obstante
no haber sido objeto de alegacién
las causas de tal complejidad féctico-
juridica que conforman el contenido
propio del juicio declarativo, parale-
lo al presenie, pues en éste la recu-
rrida no solicité, ni como oposicion
directa ni por via reconvencional,
pronunciamiento alguno al respecto,
sino simplemente el de la inadecua-
cion procedimental para resolver la
confroversia que se enjuicia.

No es de recibo la conclusion
que se hace en la sentencia ataca-
da de no ser procedente hacer de-
claraciones sobre la calificaciéon del
contrato que liga a las partes, cuan-
do ya por si lo estd calificando dl
no acceder al desahucio interesado
con amparo en la legislacién ordi-
naria. A este respecto hay que ha-
cer constar cuanto antes que el con-
venio que rige de 22 Dic. 1983 no
hacce mencién expresa, detallada y
puntual a los anteriores subarrien-
dos, ni para modificarlos, sustituirlos
o mantenerlos en algin punie, salvo
lo ya explicitado de los efectos de
la conciliacién de @ May. 1950.

la doctrina de la Sala se ha
pronunciado en la cuestién para
sostener que cuando existan ofros
vinculos distintos a los locativos,
clausulas ajenas o éstas sean de tal
naturaleza que presenten sumamen-
te complejas y especiales las rela-
ciones enfre las partes y hagan muy
poco posible la apreciaciéon de la
finalidad y transcendencia de las
mismas, se produce un desborda-
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miento del cauce procesal de los
juicios de desahucio y hacen a éstos
inadecuados e improcedentes para
dilucidar las contiendas planteadas
por esfa via sumaria, si no se quiere
correr el peligro de producir inde-
fension o error y sobre todo de
ocasionar con violencia juridica la
resolucién del contrato arrendaticio
correspondiente (SS 13 Abr. 1929,
3 Jun. 1948, 27 Nov. 1950, 5 Feb.
1951, 18 Dic. 1953, 14 May.
1955, 17 Mar. 1968, 9 Dic. 1972
y 12 Mar. 1985, entre ofras).

Ahora bien, tal doctring no es tan
absoluta y rigida que no permita a
la Sala y dentro del mismo proceso
de desahucio el examen de aquellas
cuestiones estrechamente enlazadas
con el confrafo subsistente y con
vigencia actual, que sin necesidad
de proceder a aislar la accién loca-
liva, cabe su consideracién por inte-
grarse directa o necesariament en la
misma. Es decir que la remision o
incidencia decisiva del juicio decla-
rativo —en este caso promovido con
posterioridad al actual de desahu-
cio~, sélo procede a modo de ex-
cepcién, por razén de que la com-
plejidad esgrimida se presente como
definitiva impediente para estimarse
el desahucio prefendido.

Este no es el caso de autos en
que rige un fitulo bien expresivo
como es el contrato de subarriendo
actual, claro y preciso y la parte
recurrida bien lo pudo combatir so-
bre si se trataba de arriendo de
industria o sélo de local de negocio,
lo que no llevé a cabo, sin que ello
suponga necesariamente indefensién
ya que se frata de una cuestion

infimamente ligada al proceso de
desahucio que lo comprende y con
ello no se contradice la doctrina de
exclusion del mismo de cuestiones
complejas y siempre ajenas al ambi-
to propio del procedimiento sumario
(SS 5 Oct. 1920. 20 May. 1946,
17 Oct. 1951 y 8 Oct. 1985).

El subarrendador puede ejercitar
legitimamente el desahucio y tal fa-
cultad no desnaturaliza la tipicidad
del contrato, que es lo que la enti-
dad recurrente efectivamente llevé a
cabo y sobre cuya efectividad se
proyecta esta casacion, que necesa-
riamente ha de resolverse con res-
puesta judicial estimatoria de esta
Sala, pues no se puede aceptar que
el mero hecho de plantear un juicio
declarativo relacionado con el de-
bate presente, pero no sustancial y
de necesaria influencia actual para
la decision de aquél, lo supere para
dejar sin decidir la contienda.

la calificacién del contrato de
subarriendo en que se basa la em-
presa demandante ha de retrotraer-
se a la fecha de constitucién de la
relacion arrendativa y ésta quedd
perfectamente determinada en su
naturaleza y alcance, conforme a lo
que precedentemente se dejé anali-
zado. Esto es lo que se impone,
bastando con aplicar la norma de
hermenéutica que contiene el art.
1281.1 CC, para apreciar y dar
todo su valor a la claridad de las
clausulas del pacto, que no son
creadoras de duda alguna en cuan-
to al derecho cuestionado, califica-
ciones juridicas y efectos (SS 21
Jun. 1962, 23 Dic. 1972, 8 Oct.
1985 y 10 Jun. 1986).
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El Tribunal de Apelacién no lo
entendié asi y al estimar la existen-
cia de cuestiones complejas plenas
y decididamente influyentes para la
decision del desahucio, violé por
inaplicacién el art. 1569.1 CC vy
cc. 1543 y 1561, asi como el
1565.1 LEC en relacién también a
la propia conducta contractual de la
sociedad subarrendataria que reco-
nocié y mantuvo la condicién de
subarrendadora de la que recurre
con arreglo a los pactos que convi-
nieron.

El rehise decisorio de la Sala de
la instancia impone considerar la
concurrencia de la causa resoluto-
ria, que no es ofra que haber frans-
currido el plazo de 4 afos fijado

para la expiracién del contrato,

habiendo finalizado el 31 Dic.
1987 (sefialado para el cese de la
explotacién del negocio cedido), asi
como el definitivo, correspondiente
al 14 Ene. 1988 a efectos del des-
alojo completo, que no se ha produ-
cido, por lo que, habiendo mediado
el requerimienlto que prevé el art.
1566 CC como impeditivo de la
tacita reconduccién, es procedente
estimar los motivos alegados, lo que
releva del andlisis del quinto y aco-
ger la casacién postulada, estiman-
do la demanda y decretando la
procedencia de la accién de des-
ahucio planteada (SS 23 Oct. 1989
y 25 Ene. 1991).

Cuarto: La estimacién del motivo
da lugar a que en materia de costas
cada parte satisfaga las suyas co-
rrespondientes, conforme al art.
1715 LEC y procede la devolucion
del depésito constituido.
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STS, Saa 42, pE 15 pe
MARZO DE 1993.

EN (A IMPUGNACION DE
CONVENIOS COLECTIVOS POR
TERCEROS CUYO INTERES HAYA
RESULTADO LESIONADO NO ES
NECESARIA LA CORRESPONDENCIA
ENTRE EL AMBITO REPRESENTATIVO
DE QUIEN ACTUA COMO TERCERO
Y EL DE APLICACION DEL
CONVENIO.

lercero: Bajo la tutela procesal
del art. 204 ¢) TA LPL, el Abogado
del Estado articula un segundo mo-
tivo para denunciar que la Senten-
cia de instancia, al aceptar la legi-
timacién activa de los demandantes,
rechazando la excepcién que en tal
sentido opuso en el acto del juicio,
infringe el art. 160.3, en relacién
con los arts. 162.1 b) y 151 b),
todos ellos de la mencionada Ley
procesal. Razona al efecto que, con-
forme a lo que dispone el invocado
art. 160.3, la impugnacién de con-
venios colectivos, cuando, cual es el
caso, se realiza desde instancias
particulares, ha de tramitarse por el
cauce del proceso de conflictos co-
lectivos, lo cual debe determinar
que, a efectos de legitimacién acti-
va, sea aplicable el también invoca-
do art. 151 b), norma ésta que
exige, para gozar de dicha legiti-
macién, que el dmbito representati-
vo de quienes promuevan el conflic-
to se corresponda o sea més amplio
que el de afectacién de éste. Par-
tiendo de estas consideraciones y
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después de resaltar que el convenio
colectivo impugnado es de ambito
estatal y que el drea de infereses
que representan los demandantes se
halla reducido al ferritorioc de la
Comunidad de Madrid, concluye el
recurrente afirmando que dichos
demandantes carecen de legitima-
cién activa para impugnar el conve-
nio colectivo de que se trafa y que
la Sentencia de instancia, al no
entenderlo asi, infringe los precep-
tos antes citados.

Contrariamente a lo que dice la
Sentencia de instancia en el razona-
mienfo que consiruye para rechazar
la excepcion de que ahora se frata,
el émbito de actuacién de ADEFAR-
MA se reduce, como bien sostiene el
recurrente, al territorio de la Comuni-
dad de Madrid. Se trata de hecho
conforme, del que se ha de partir,
por tanto, para ahora resolver sobre
tal excepcién. Mas no acierta la
mencinada parfe cuando, tomando
pie en la remisién que hace el art.
160.3 TA LPL al proceso de conflic-
tos colectivos, afirma que la norma
aplicable para determinar la legiti-
macién activa de quienes prefendan
impugnar un convenio colectivo sea
la que incluye el art. 151 TA LPL,
pues lo es la que contiene el art.
162 de la misma Ley procesal, pen-
sada, precisamente, para supuesfos
en que la impugnacién, por produ-
cirse desde instancias particulares —
no procedente de la Autoridad labo-
ral-, hubiera de sustanciarse por los
trdmites del mencionado proceso de
conflicto colectivo. Asi lo expresa
con meridiana claridad este dltimo
articulo al determinar que la «legiti-

macion activa para impugnar Con-
venio Coleclivo, cualquiera que sea
su eficacia, por los tramites del pro-
ceso de conflicto colectivo corres-
ponde» a los que a contfinuacion
enuncia, distinguiendo segin que la
impugnacion se fundamenta en la
ilegalidad del convenio o en su lesi-
vidad. Para el primer supuesto, de-
termina en su ilegalidad del conve-
nio n su ap. 1 a), que gozan de
legitimacién activa los «érganos de
representacién legal o sindical de
los trabajadores, Sindicatos y Aso-
ciaciones empresariales inferesa-
dos». A diferencia de lo que dispo-
ne el art. 151, respecto a la legiti-
macién activa para promover con-
flictos colectivos, en el que se exige
correspondencia entre el dmbito re-
presentativo del promotor del con-
flicto y el de afectacién de éste,
dicho art. 162.1 a) no contiene
andloga exigencia, reduciendo la
que impone a la existencia de «inte-
rés». En los més de los casos, la
apreciacién de interés acaso requie-
ra que medie la aludida correspon-
dencia; mas, al excluirla el precep-
to, suaviza fal requisito, quedando
asi privado de valor absoluto, con
lo que posibilita atribuir legitima-
cién a quien, sin acreditar la tan
citada correspondencia, fuera inne-
gable su interés, como seria, por via
de ejemplo, el del Sindicato de
Comunidad Auténoma que, cum-
pliendo las condiciones exigidas por
el art. 87.4 ET, pretendiera, sin con-
seguirlo, intervenir en la negociacién
de convenio de ambito estatal y que,
alegando su rechazo, impugnara el
convenio colectivo asi negociado.
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En el caso, quienes impugnan el
convenio colectivo, son una asocia-
cién emrpesarial con ambito de ac-
tuacioén referido a la Comunidad de
Madrid y un Colegio Profesional
con el mismo ambito de actuacién.
Mas la impugnacién la fundan en la
grave lesién que para sus reresenta-
dos deriva de la cléusula litigiosa, a
lo que anaden que tal clausula,
ademds, rebasa el dmbito de auto-
nomia de las partes que negociaron
el convenio colectivo, por introducir
modificacién del ordenamiento que
regula las oficinas de farmacia. El
control que se somete a este Orden
Social es, pues, esencialmente de
lesividad.

Es evidente que el Colegio Ofi-
cial, también recurrente, careceria
de legitimacién activa para impug-
nar el convenio colectivo, si dicha
impugnacién la fundare en la ilega-
lidad de la cldusula que combate;
no ya por carecer de la correspon-
dencia de que anfes se fratd, sino
porque tal Colegio no es un Sindica-
to ni asociacién empresarial, que,
con los érganos de representacién
legal o sindical de los trabajadores,
son los Unicos a quienes, mediando
interés, afribuye legitimacién activa
al respecto el mencionado art.
162.1 a). Mas, cuando la impugna-
cién se funda en la lesividad, cual
es el caso, la norma aplicable a
efectos de legitimacién es la que
contiene el mismo art. 162.1, pero
en su pérr. b) conforme a la cual
gozan de legitimacién activa «los
terceros cuyo inferés haya resultado
gravemente lesionado». No ofrece
duda que el mencionado Colegio,
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con respecto al convenio colectivo
que impugna, es un tercero y que lo
que alega es que ha producido
grave lesién para los intereses de
los profesionales que representa, ha-
llandose facultado, segin su Regla-
mento, para defender, en el aspecto
profesional-corporativo, el prestigio
y derechos de los colegiados. El
citado art. 162.1 b} no requiere que
el ambito representativo de quien
actba como fercero se corresponda
con el émbite de aplicacion del
convenio colectivo, por lo que se ha
de concluir que tal Colegio goza de
legitimacion activa para la preten-
sibn que interpuso.

Por lo que se refiere a la Asocia-
cion Profesinal, no es preciso sentar
criterio sobre si su falta de corres-
pondencia con el ambito del conve-
nio priva al mismo de legitimacion
activa, pues, al denunciar lesividad,
resulta aplicable lo antes razonado.
Por todo ello se ha de desestimar el
motivo, como bien informa el MF.

Cuarto: Segin lo antes indicado,
procede ahora entrar a conocer del
recurso formulade por CC.QO. In-
cluye dos motivos: el primero para
revisar el hecho séptimo de los que
declara probados la Sentencia de
instancia; el segundo, cuya argu-
mentacién descansa en el éxito del
anterior, denuncia que los deman-
dantes carecen de accién, ya que la
lesién que pretenden evitar con la
anulacién de la cldusula litigiosa no
ha podido llegar a producirse, te-
niendo en cuenta que no ha sido
hasta ahora aplicada ya que inclu-
ye condiciébn suspensiva, adn no
cumplida.
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Afirma el Sindicato recurrente, en
coincidencia con lo que se declara
probado en el original tercero del
relato histérico de la Sentencia que
impugna, que los «talonarios de far-
macia» son indispensables para que
las farmacias militares puedan ex-
pender medicamentos, por lo cual
la norma paccionada litigiosa esto-
blecia que los organismos compe-
tentes habrian de adoptar las medi-
das necesarias para la efectividad
del beneficio que consagraba, con-
sisiendo dichas medidas en la en-
rega de los referidos talonarios.
Afade que tal entrega no se ha
producido, por lo que es incorrecto,
sin que exista prueba alguna para
avalar la certeza del dato que com-
bate, aunque reconoce que se alegd
de adverso. En el acto de la vista, el
Sindicato recurrente no insistic so-
bre el motivo de que ahora se irata,
versando su intervencién sobre la
censura juridica que propone el
Abogado del Estado en su mofivo
tercero, al que se adhirié.

Como bien informa el MF, no se
debe acceder a la rectificacion fac-
tica que se solicita, feniendo en
cuenta que la parte no se ajusta a
la disciplina que impone el art. 204
d) TA LPL, en tanto que para eviden-
ciar el error de hecho que denuncia
no hace cita de documento alguno
obrante en los autos. Pero es que,
ademés, tal rectificacién seria en
todo caso intrascendente, pues, con-
trariamente a como dice la parte en
su segundo motivo, el beneficio que
establece la cléusula litigiosa es
exigible desde lvego, por no hallar-
se subordinado al cumplimiento de

condicién suspensiva alguna, ya que
no cabe considerar como tal la obli-
gacién que impone a los organis-
mos compefentes de proceder «a
adoptar las medidas requeridas
para la ejecucién de lo previsio en
este precepto», pues tal deber no se
establece supeditado al cumplimien-
to de un suceso futuro o incierfo
[art. 1113 CCJ.

Los razonamientos que preceden
fuerzan la desestimacién del segun-
do motivo alegado por el Sindicato
recurrente. Se afirma en tal motivo
que la clausula combatida contiene
condicién suspensiva, aldn no cum-
plida, cual es la entrega de «ialona-
rios de farmacia» al personal labo-
ral del M.2 Defensa. Afiade el recu-
rrente que esta falta de entrega ha
impedido que los incluidos en el
émbito del convenio colectivo ad-
quieran medicamentos en las farma-
cias militares, lo que excluye el dafio
que se alega en la denuncia de
lesividad, quedando asf privados de
accién quienes impugnan tal clausu-
la.

la denuncia de que ahora se
trata se aparta de la versiéon judicial
de los hechos, que ha quedado
indemne, y se apoyan en una inter-
prefacion erronea de la referida
clausula, que, como ya se ha dicho,
no incluye condicién suspensiva sino
que impone un deber inmediatamen-
te exigible. Consiguientemente, el
dafo alegado, con independencia
de la respuesta que merezca cuan-
do se trate de la lesividad, no es
potencial e hipotético, sino real y
presente, lo que dota de accion a
los impugnantes del convenio.

b
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VOTO PARTICULAR QUE FORMU-
LA EL MAGISTRADO SR. LINARES
LORENTE A LA S 15 MAR. 1993,
RECAIDA EN RECURSO DE CASA-
CION NUM. 1730/1991 Y AL QUE
SE ADHIERE EL MAGISTRADO SR.
BRIS MONTES

Segundo: Estoy conforme con el
criterio de la mayoria respecto a
que el art. 67 puede provocar una
disminucién del nicleo de usuarios
de oficinas de Farmacia, aunque en
muy corta medida pues la dispensa-
cién de las recetas de la S.S., sigue
haciéndose en ellas y el consumo de
ofros productos ajenos a la medici-
na oficial no puede tener mucho
alcance econémico; no obstante es
verosimil una lesién del interés de
los titulares de Farmacias. Pero debe
entenderse que, en todo caso, cual-
quier acuerdo de accién social o
asistencial que se pacte en un con-
venio colectivo (economatos, come-
dores, efc...) causa un perjuicio efec-
tivo de los comerciantes del ramo
correspondiente, pues se reduce su
potencial clientela y no por eso se
estima que produce la lesividad que
el art. 90.5 ET contempla como
cauvsa de la nulidad del convenio.
Es razonable entender que la lesion
a fercero por via sola no tiene ope-
ratividad si la clausula lesiva no
viola al mismo tiempo una norma
del ordenamiento juridico.

Discrepo de la concepcion que
mantiene la sentencia sobre la legi-
timidad del interés de los titulares
de las oficinas de Farmacia a que
no se resirinja el ambito de actua-
cién en el que tienen atribuida de
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forma generalizada la dispensacion
de medicamentos, sin més excepcio-
nes que las legalmente previstas. Es
cierto que la Lley les confiere la
exclusiva en esta actividad pero no
como un privilegio al modo de mo-
nopolio, que suponga la reserva de
un érea del mercado, ni el derecho
de los titulares, a la preservacion de
un nimero potencial de clientes. Esta
exclusiva no la establece la ley en
beneficio de quienes regentan una
Oficina de Farmacia sino que tiene
como Unico designio y justificacion
la garantia del usuario, de que
quien no sea técnico no puede ex-
pender un producto farmacéutico,
con lo que se consigue asegurar la
eficacia en su dispensacién, aten-
diendo con ello al interés constitu-
cional de la salud de la ciudadania,
pero esta regulacién no se dirige «
proteger los intereses de los titula-
res, quienes sélo de forma derivada
secundaria pueden resultar benefi-
ciados con este régimen.

Esta interpretacion se refuerza
con los razonamientos de la Senten-
cia del Tribunal Constitucional nom.
83/1984, de 24 julio (RTC 1984,
83) que senala que la fijacién de
limites al libre establecimiento de
Oficinas de Farmacia y la prohibi-
cién de despacho de especialida-
des farmacéuticas fuera de ellas no
estd excluido en la CE vy el legisla-
dor puede establecer esta prohibi-
cion y aquellos limites para servir
otras finalidades que estima desea-
bles, mencionando al efecto el art.
43 CE que reconoce el derecho a
la salud.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

STS, Sawa 19, pe 22 pe Mavo
pe 1993.

LAS COMUNIDADES DE BIENES DEL
392 v ss. DEL CC CARECEN DE
PERSONALIDAD JURIDICA Y NO
PUEDEN COMPARECER NI SER
DEMANDADAS EN JUICIO.

Primero: La Compania Mercantil
Construcciones H., S.L., formulé de-
manda de juicio declarativo de me-
nor cuantia en reclamacién de can-
tidad contra la Comunidad de Pro-
pietarios J., Edificio S., hoy Comuni-
dad de Propietarios de la casa de la
calle José Luis Borau de Zaragoza,
y contra D. Javier José L. G., D.
Gregorio L. M., D. Luis Miguel C.
G. M. y D. Francisco Javier L. M.,
reclamaciéon fundada en el contrato
de ejecucién de obras de fecha 28
Nov. 1985 suscrito por la sociedad
actora y las personas fisicas deman-
dadas que decian actuar en repre-
sentacién de la Comunidad Civil de
Propietarios J., Edificio S., constitui-
da en @ Dic. 1982 y de la que
formaban su Junta Rectora. Persona-
dos en autos la Comunidad de Pro-
pietarios de la casa de la calle José
Luis Borau y las personas fisicas
demandadas, estas formularon re-
convencién, con carécer subsidiario
y para el caso de que no se estima-
se la excepcién de falta de legitima-
cién de los demandados. La senten-
cia recaida en primera instancia
desestima la demanda apreciando
la falta de legitimacién pasiva res-

pecto a la Comunidad de Propieta-
rios personada en autos y la excep-
cién de falta de litisconsorcio pasivo
necesario en cuanto a los demanda-
dos miembros de la Junta Rectora
de la Comunidad Civil de Propiefa-
rios J.; senfencia que fue revocada
parcialmente por la recaida en gro-
do de apelacién que condenéd a
Comunidad de Propietarios J., Edifi-
cio S., a que pague a la actora, por
los conceptos que especifica en su
fallo, la cantidad de 4.560.297
ptas. y al pago de intereses legales
de las lefras de cambio cuyo impor-
te se reclamaba; asi mismo condend
a D. Javier José L. G., D. Gregorio
L. M., D. Luis Miguel C. G. M. y D.
Fracisco Javier L. M. al pago de
aquella cantidad en proporcion a
sus cuotas de participacién en dicha
Comunidad.

Segundo: Importa determinar, en
primer término en orden a la resolu-
cién de este recurso, la naturaleza y
régimen juridico que corresponde a
la llamada Comunidad Civil de Pro-
pietarios J., Edificio S., condenada
en la sentenca recurrida, la cual
puede incluirse entre aquellas figu-
ras a las que se refiere la sentencia
de esta Sala de 14 Abr. 1989 dl
descubrirlas como «un conjunto de
personas que puestas de acuerdo
concurren a fitulo de promotores-
constructores para, previa la adqui-
sicién de un solar, edificar en él un
inmueble o complejo urbano con
objeto de constituir en su momento
el mismo en régimen de Propiedad
Horizontal, entidades cuya fipifica-
cién por la doctrina no es fotalmen-
te pacifica ya que las posiciones
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suelen oscilar entre los que estiman
que se frata de una comunidad en
mano comin o romana en la que
sus componentes adquieren o tienen
cuotas»; a ellas se han referido las
sentencias de esta Sala de 2 Abr.
1971, 20 Oct. 1984 y 5 Jun. 1989
que considera aplicables a estas
comunidades, en defecto de ofra
normativa, la contenida en los arts.
392 y ss. CC y asi, la citada senten-
cia de 1971 dice que «cualquiera
que sea la calificacion que se dé a
la figura creada en el repetido con-
venio de 7 Jun. 1965, ha de esti-
marse como comunidad de bienes,
regulada por los arts. 392 y ss. CC,
pues se dan en dicho convenio los
requisitos del art. 392, pluralidad
de sujetos, unidad en el objeto y
afribucién de cuotas, constituyendo
tal convenio al caso fipico de la
copropiedad o concurso de varios
derechos de propiedad, pertenecien-
tes a varios titulares, estando dividi-
da la cosa comin, no en partes
fisicas determinadas, sino en partes
ideales llamadas cuotas, que consti-
tuyen el objeto del derecho de cada
condominio, rigiéndose en primer
lugar por las normas de su constitu-
cién y de modo supletorio por los
arts, 392 y ss. CC», siendo esia
institucién juridica, apuesta esta S 2
Abr. 1971, distinta de la Comuni-

dad de Propietarios regulada por la-

L. 21 Jul. 1960 que establecié el
Régimen de Propiedad Horizontal.
Si bien la Comunidad de Propieta-
rios sujeta al régimen de la ley de
1960, aunque carente de personali-
dad juridica, puede actuar en el
trafico juridico y ser parte actora o
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demandada en juicio, actuando a
fravés de su presidente (art. 12 de
la Ley), las comunidades de bienes
regidas por los arts. 392 y ss. CC,
ademas de carecer de personalidad
juridica, no pueden comparecer ni
ser demandados en juicio, y asi
dice la sentencia de 17 Nov. 1977
que «si, como la reiterada jurispru-
dencia de esta Sala tiene estableci-
do interpretando el art. 394 CC,
cualquiera de los participes puede
actuar en juicio cuando lo haga en
beneficio de la comunidad, toda
vez que la sentencia que en su favor
recaiga aprovechard a todos los
comuneros sin que les pueda perju-
dicar la adversa, es indudable que
no pueda ejercitarse contra ningln
participe, que no tiene representa-
cién ni aprovechamiento de los de-
mas integrantes de la comunidad,
ninguna accién en contra de los
derechos que a é&stos correspondan
en la misma, pues siendo una pre-
tension deducida contra la comuni-
dad propietaria de la cuestionada
finca, han de ser llamados al pleito
la totalidad de los componentes de
la misma, por tratarse de una peti-
ciébn a obtener en una resolucion
clinica que ha de afectar a todos
ellos».

De lo expuesto ha de concluirse
la estimacién de los motivos primero
y fercero del recurso, en los que se
alega incongruencia al ser condena-
da la Comunidad Civil de Propieta-
rios J. (mofivo primero) y la infrac-
cién del art. 533.4 LEC, al no apre-
ciar la sentencia recurrida la falta
de legitimacién pasiva de aquélla;
existe incongruencia al haber sido
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condenado quien no fue parte en el
proceso al no haber sido demanda-
da la Comunidad Civil de Propieta-
rios como entidad distinta de la
Comunidad de Propietarios de la
casa de la calle José Luis Borau vy,
careciendo aquélla de personalidad
juridica, solo podia ser fraida o
juicio en la forma a que se refiere la
jurisprudencia citada, falta de per-
sonalidad que, igualmente, impide
que pueda ser sujefo pasivo de una
sentencia, independientemente de
los comuneros que la integran. La
estimacién de estos motivos hace
innecesario examinar el segundo,
introducido de forma subsidiaria al
primero.

Tercero: Con cardcter subsidiario
de los anteriores, se articula el mo-
tivo cuarto del recurso, al amparo
del art. 1692.3 LEC, por infraccién
del art. 533.4 LEC, por no haberse
estimado la falta de legitimacién
pasiva de los recurrentes, procede
enfrar en su estudio ya que la esti-
macién de éstos no implica necesa-
riamente la suya propia. Lla accion
ejercitada por la sociedad deman-
dante deriva del contrato de ejecu-
cién de obra que firman los deman-
dados recurrentes y el ofro code-
mandado D. Luis Miguel C. G. M.,
en 28 Nov. 1985, en nombre y
representacién de la Comunidad
Civil de Propietarios J., Edificio S.,
ahora bien, las personas naturales
codemandadas en esta litis, no lo
fueron como representantes de la
citada Comunidad Civil cuya Junta
Rectora integraban, sino porque,
como se dice en el fundamento de
derecho segundo del escrito de de-

manda, «ellos fueron los firmantes
del contrato y de las letras de cam-
bio acompafadas», afadiendo que
«obraron negligentemente al suscri-
bir los documentos que suscribieron,
cuando no dolosamente, al afirmar
en un documento algo que no era
cierto (se refiere a la titularidad del
terreno sobre el que se realizé la
obra) con evidente perjuicio para mi
representada», invocéndose asimis-
mo para justificar la legitimacion
pasiva de los demandados el art.
10 L 19/1985 de 16 Jul., afirman-
do que éstos firmaron las letras de
cambio sin poderes para obrar en
nombre de la Comunidad Civil di-
cha. Por tanto, ha de estimarse que
los recurrentes fueron demandados
como personas fisicas y no en repre-
senfacién de la Comunidad Civil y
asi lo ha venido a entender la Sala
de instancia al condenarles al pago
de las cantidades que establece en
proporcién a sus cuotas de partici-
pacién en la Comunidad, condena
que infringe el citado art. 533.4
LEC y la doctrina jurisprudencial
antes citada (S 17 Nov. 1977); por
todo ello, procede la estimacién del
motivo. Los efectos de la estimacién
de este motivo se extienden al de-
mandado no recurrente en casacién,
D. Luis Miguel C. G. M., dada la
situacién litisconsorcial existente en-
tre estos codemandados.

Cuarto: La estimacion de los mo-
tivos primero, tercero y cuarto defer-
mina la casacién y anulacién de la
senfencia recurrida, sin necesidad
de examinar los restantes motivos
del recurso referidos al pronuncic-
miento desestimatorio de la recon-
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vencién formulada para el caso de
que no se desestimase la falta de
legitimacion de los demandados.
Estimado el recurso de casacién,
procede que esta Sala dicte la reso-
lucion que corresponde de acuerdo
con los términos en que aparece
planteado el debate (art. 1715.3
LEC); en tal sentido y teniendo en
cuenta lo expuesto en los preceden-
tes fundamentos de esta resolucién,
ha de confirmarse integramente la
sentencia recaida en primera instan-
cia, incluido el pronunciamiento so-
bre las costas; no procede hacer
especial pronunciamiento sobre las
costas de este recurso ni sobre las
de apelacién, de conformidad con
los arts. 1715 y 710 LEC.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

STS, Saa 19, 35/1993 oE 8
DE FEB.

LA SELECCION POR EL
DEMANDANTE DE UNA
DETERMINADA ACCION PROCESAL,
LEGALMENTE PROCEDENTE VINCULA
AL ORGANO JUDICIAL.

Primero: El objeto del presente
recurso consiste en dilucidar si la
Sentencia de la Sala de lo Social
del TS) Madrid de 8 Nov. 1989
lesiond el art. 24.1 CE al reputar
defectuosa, por no contener una
peticién de condena a cantidad li-
quida, la demanda formulada por
las ahora recurrentes solicitando el
reconocimiento de una determinada
categoria profesional, mediante la
declaracion de pertenencia a un
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determinado grupo retributivo. Se-
gin la Sentencia recurrida en ampa-
ro, la pretensién de las actoras de
que «se (les) reconozca la nueva
clasificacién profesional... en el ni-
vel 3» del Convenio del M.2 Cultura
de 30 Jul. 1982, a pesar de la
alusién a la clasificacion profesio-
nal, lo que en realidad pide es el
reconocimiento de una determinada
retribucién. Por ello, la demanda
debia haberse formulado con una
reclamacién de cantidad. Al no ha-
berse hecho asi el TS) Madrid anula
las Sentencias de la Magistratura de
instancia en las que la referida pre-
tension, tramitada por el procedi-
miento declarative de clasificacion
profesional habia sido acogida en
dos ocasiones precedentes (la se-
gunda fras la previa nulidad de la
Sentencia inicial acordada por el
TCT para que se cuantificara la
diferencia refributiva anual entre la
categoria pretendida y la ostentada
a efectos de determinar el recurso
procedente).

Frente a la inexistencia de viola-
cion del derecho fundamental pro-
pugnada por el Abogado del Esta-
do, -que entiende que la resolucién
recurrida simplemente insta la sub-
sanacion de una prefension inco-
rrectamente articulada, pero no nie-
ga el derecho a obtener un pronun-
ciamiento sobre el fondo-, sostienen
las demandantes de amparo -y el
MF- que esa resolucién impide in-
justificablemente el ejercicio auténo-
mo de la accién declarativa de re-
clasificacion deducida al transfor-
marla en una reclamacién de canti-
dad, confrifiendo arbifrariamente la
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pretension de las actoras y el objeto
procesal.

Segundo: Reiteradamente ha de-
clarado este Tribunal que el derecho
a la tutela judicial efectiva normal-
mente se satisface mediante la ob-
tencion de una resolucion fundada
en Derecho, que podrd ser de in-
admisién cuando concurra alguna
causa legal para ello y asi lo acver-
de el érgano judicial en aplicacién
razonada y razonable de la misma
(por todas, STC 192/1992). Esta
doctrina se ha proyectado sobre el
control de los presupuestos procesa-
les —entre los que se incluyen los
requisitos formales de la demanda
(SSTC 118/1987 y 216/1989)-
exigibles para activar los distintos
procesos legalmente establecidos,
sefialando que su apreciacién com-
pete al Juez o Tribunal que conoce
del procedimiento y que, en princi-
pio, es una operacién que no tras-
ciende el ambito de la legalidad
ordinaria; la inadmision solo puede
ser controlada por este TC cuando
responde @ una causa inexistente,
cuando el precepto que la impone
carece de toda justificacién o cuan-
do se ha aplicado de forma paten-
temente errénea, arbitraria o con
rigor formalista que desvirtia su fi-
nalidad (SSTC 37/1982, 69/1983,
43/1984, 19/1986, 79/1986,
201/1987, 36/1988,102/1990 y
164/1990, entre ofras).

La Sentencia impugnada, basén-
dose en que la reclamacién de cla-
sificacién  profesional parece anu-
darse a la pertenencia a un grupo
refributivo («nueva clasificacion pro-
fesional de las demandantes en el

nivel 3» dice el suplico de la de-
manda), transferma la pretensiéon en
una demanda de cantidad, que
como fal no puede ser admitida a
tramite sin concretar el montante de
la deuda a lo que debe ser conde-
nada la parte demandada. Bajo la
apariencia de una resolucién de ca-
racter inferlocutorio dirigida a corre-
gir la defectuosa articulacién de la
demanda, en realidad se cierra el
acceso @ un pronunciamiento de
fondo auténomo sobre la pretensién
de reclasificacién profesional ejerci-
tada. No puede compartirse, pues,
el argumento del Abogado del Esta-
do segin el cual el derecho recono-
cido en el art. 24.1 CE permanece
intacto y tampoco es suficiente com-
probar que la inadmisién se basé
en lo dispuesto en los arts. 71 y 72
LPL de 1980. Es preciso analizar si
la subsanacion requerida era juridi-
camente indispensable o, por el
contrario, constituyd un obstéculo
innecesario para tramitar la preten-
sién ejercitada. El problema se cen-
tra, por tanto, en la admisibilidad
de la accién de reclasificacion pro-
fesional y en su caso los requisitos
formales que debe reunir una de-
manda de estas caracteristicas, en
el contexto més amplio del ejercicio
de las acciones declarativas en el
proceso laboral.

Tercero: Sobre la cuestién este
Tribunal ya se ha pronunciado en
las SSTC 39/1984, 71/1991 y
210/1992, de cuya doctrina con-
viene evocar lo siguiente. Puesto que
el art. 24.1 CE impone que cual-
quier derecho subjetivo o inferés le-
gitimo obtenga la tutela efectiva de
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Jueces y Tribunales, la exclusion de
las acciones meramente declarativas
en el orden jurisdiccional social sig-
nificaria una injustificada limitacion
del derecho consagrado en el pre-
cepfo constitucional. Dejando a un
lado que el art. 80 d) de la vigente
LPL zanja claramente para el futuro
el tema de la admisibilidad de esta
clase de acciones, el art. 71.4 del
precedente texto procesal —que exi-
gia el requisito de la liquidez del
petitum- debia entenderse como un
deber de cuantificar las acciones de
condena y no como una proscrip-
cion de aquéllas; asi se desprendia
de la regulacién de algunos proce-
sos especiales pensados para ejerci-
tar prefensiones de indole estricta-
mente declarativa.

Sin embargo, ello no entrafia su
admisibilidad incondicionada. Dada
la correspondencia objetiva que
debe mediar entre la accién promo-
vida y la pretension deducida, la
viabilidad de la accién declarativa,
como modalidad de tutela jurisdic-
cional que se agota en la declara-
cién de existencia, inexistencia o
modo de ser de una relacién juridi-
ca, estd subordinada a la concu-
rrencia de un interés real, actual y
concreto en que los érganos judicia-
les pongan fin a la falta de certi-
dumbre en torno a la relacién juridi-
ca de que se frate. Es requisito,
pues, de la accién declarativa la
presencia de este interés y cualquier
resolucién judicial que, concurrien-
do el interés digno de tutela, inad-
mita de modo arbitrario o irrazona-
ble la accién declarativa, conculca
el art. 24.1 CE incluso si de la
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situacion factica se derivaba la po-
sibilidad de formular al mismo tiem-
po pretensiones de condena,

Cuarfo: Antes destacdbamos que
la especialidad de algunos procesos
o de las modalidades procesales —
segin la expresién de la LPL hoy en
vigor— descansa precisamente en el
carécter meramente declarativo de
las acciones que por estos cauces se
promueven. Al respecto, un supuesto
paradigmatico es el procedimiento
de clasificacién profesional (SSTC
71/1991 y 210/1992), en virtud
del cual el trabajador Onicamente
pretende el reconocimiento de la
categoria profesional correspondien-
te a las funciones efectivamente de-
sarrolladas, que constfituyen basica-
mente el objeto de la prestacién
laboral. Que el éxito de la preten-
sion pueda repercutir en el importe
de las retribuciones a percibir no
desvirta el cariz nitidamente decla-
rativo de esta accién, vinculada con
el derecho a la promocién a través
del trabajo —constitucionalizado en
el art. 35.1 (STC 51/1982)- y de
la que deriva un cimulo de conse-
cuencias juridicas. En efecto, la cla-
sificacién profesional viene a ser el
mecanismo juridico que conecta al
trabajador con el conjunto normati-
vo regulador de su nexo contrac-
tual: delimita la prestacién en princi-
pio exigible, confiere un fratamiento
retributivo especifico e incide en el
tiempo de prestacion del trabajo, en
la duracion del periodo de prueba,
en la cotizacién y prestaciones del
sistema de S.5. y en el ejercicio de
los derechos de representaciéon co-
lectiva.
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En consonancia con tal plantea-
miento este Tribunal ha tenido opor-
tunidad de hacerse eco de la juris-
prudencia social que con base en el
art. 23.3 ET considera prefensiones
radicalmente diferentes la solicitud
de una categoria profesional y la
reclamacién salarial por realizar tro-
bajos de categoria superior (STC
60/1990); de anular por incon-
gruencia la Senfencia que confundia
la materia de clasificacién profesio-
nal con la peticién de consolidacién
refributiva por desempefiar funcio-
nes propias de una categoria profe-
sional superior (STC 124/1992);
tfambién de la problematica en torno
a la posibilidad de acumular de-
mandas de clasificacién y de canti-
dad (STC 84/1988); e incluso del
juego del instituto de la prescripcion
ante su ejercicio sucesivo (SSTC 84/
1988 y 60/1990).

Quinto: Al amparo del art. 6l
Convenio Colectivo Onico del M.2
Cultura y su personal laboral publi-
cado por Resolucién de la Direccion
General de Trabajo de 30 Jul.
1982, las recurrentes solicitaron su
encuadramiento en el grupo 1.2 (fitu-
lados universitarios) en la especiali-
dad «otros titulados de grado medio
o asimilados» al que corresponde el
nivel econémico 3, por la via del
proceso especial de clasificacion
profesional regulado en el art. 137
LPL. No pretendieron reclamar canti-
dades concretas, sino que formula-
ron una reclamacién clasificatoria
consistente en solicitar una declara-
cién de reclasificacion profesional
mediante lo declaracion de perte-
nencia a un deferminado grupo re-

tributivo. la adecuaciéon objetiva
enfre la naturaleza de la accién
promovida y la pretensién ejercita-
da y asimismo la concurrencia de
un interés necesitado de tutela, como
revela |a oposicion desplegada por
la parte demandada, no puede po-
nerse en duda. Es mas, era la forma
de tutela que permitia satisfacer idé-
neamente la incertidumbre existente
sobre la cuestién controvertida, dis-
pensado con economia procesal se-
guridad juridica a los litigantes en
punto al amplio elenco de efectos
juridicos que conlleva la asignacion
de una categoria profesional.
Ciertamente, el art. 24 CE no
incluye un derecho fundamental a
procesos determinados; son los or-
ganos judiciales los que aplicando
las normas competenciales o de ofra
indole han de encauzar cada pre-
tensién por el procedimienfo ade-
cuado, sea o no el elegido por la
parte actora (STC 2/1986). Pero si
el seleccionado por el demandante
objetivamente cumple el presupuesto
de la adecuacién, no puede impo-
nerse un cauce procesal distinto.
Esta es justamente la situacién acon-
tecida en el caso que se enjuicia. La
Sala de lo Social del TS Madrid,
ignorando que legitimamente se
habia ejercitado una accién tenden-
te al reconocimiento de una determi-
nada categoria profesional, canali-
za de modo injustificado la contro-
versia hacia una exclusiva reclama-
cién de cantidad. Deja asi imprejuz-
gada la pretension deducida y cons-
trifie el objeto procesal a un limita-
do aspecto —el refributivo— del inte-
rés cuya ftutela se impetraba, obli-
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gando a reiterar periédicamente una
accién de condena. Este rechazo a
admitir la accién declarativa ejerci-
tada, en la que sin duda existia un
interés digno de proteccién, vulnera
el art. 24.1 CE.

Sexto: Procede, en definitiva, es-
timar el presente recurso de amparo
y sélo resta precisar que para resta-
blecer a las recurrentes en la integri-
dad de su derecho a la tutela judi-
cial efectiva es obligado declarar la
nulidad de la resolucién impugnada
y retrotraer las actuaciones al mo-
mento inmediatamente anterior de
dictar Sentencia para que se pro-
nuncie otra que resuelva las cuestio-
nes planteadas en el recurso de
suplicacion.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

STS, Sawa 2.2, 241/1992 b
21 DE DICIEMBRE.

LA ACCION POPULAR COMPETE A
TODAS LAS PERSONAS, TANTO
FISICAS COMO JURIDICAS, SIN
NECESIDAD DE QUE CONCURRA UN
INTERES PARTICULAR O DIRECTO
PARA SU EJERCICIO.

Primero: Dos son los preceptos
constitucionales que, a juicio de la
Asociacién recurrente, se han infrin-
gido en el Auto de la Sala de lo
Civil y Penal del TSJ Pais Vasco, de
6 Feb. 1990, confirmatorio, en ape-
lacién, del dictado el 22 Jul. 1987
por el Juzgado Central de Instruc-
cion nim. 2; de un lado, el art. 14
por cuanto, en el entender de la
actora, la resolucién impugnada
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contraria lo decidido en supuestos
similares por ofros 6rganos judicia-
les radicados en el territorio de la
Comunidad Autébnoma; de ofro, el
art. 24.1, en medida en que se ha
denegado el acceso a la jurisdic-
cién a partir de una interprefacion
del concepto de «ciudadano» y de
un entendimiento del instituto de la
accién popular que, por restrictivos,
no satisfacen las exigencias del de-
recho a la tutela judicial.

Ello no obstante a la delimitacién
que de los términos del debate ofre-
ce la parte actora, opone el MF,
como cuestién previa, la posible
concurrencia de la causa de inadmi-
sién contemplada en el art. 44.1 ¢
LOTC, toda vez que, a su juicio, la
denunciada infraccién del principio
de igualdad debié ponerse oportu-
namente de manifiesto a los érga-
nos judiciales tan pronto como pro-
cesalmente hubo ocasién para ello,
concretamente al interponer el recur-
so de reforma contra el Auto del
Juzgado Central de Instruccién nom.
2, de 22 Jul. 1987. Procede, pues,
que, primeramente, examine la efec-
tiva concurrencia de la citada causa
de inadmisién, que en este momento
lo seria de desestimacion del recur-
so en la parte en la que se denuncia
infraccién del art. 14 de la CE.

Examinadas las actuaciones judi-
ciales resulta con claridad, en efec-
to, que la actora sélo hizo invoca-
cién del art. 14 en el escrito que,
una vez nofificado el auto ahora
impugnado, dirigié al TS) «a los
efectos prevenidos en el art. 44
LOTC». Es evidente, como bien se-
fala el Ministerio Piblico, que la
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invocacién asi verificada no puede
dar safisfaccién a lo exigido en el
art. 44.1 c) LOTC, toda vez que
esta exigencia no constituye —segin
reiterada jurisprudencia de este Tri-
bunal- un mero formalismo teérico
(asi, SSTC 11/1982, 46/1986,
203/1987, 176/1991 y 238/
1991, entre otras muchas), sino que
es expresién necesaria de la natura-
leza subsidiaria del amparo consti-
tucional y tiene por finalidad impe-
dir el acceso a esta jurisdiccién per
saltum (STC 219/1991), descono-
ciendo el cometido que a los érga-
nos judiciales corresponde cumpli-
mentar en fanto que oérganos de
tutela ordinaria de los derechos fun-
damentales. En consecuencia, ha de
concluirse, con el MF, que, constata-
do el incumplimiento de lo precep-
tuado en el art. 44.1 c) LOTC, ha
de desestimarse la pretension de la
demandante en punto a la denun-
ciada infraccién del principio consti-
tucional de igualdad.

Infraccion del principio constitu-
cionl de igualdad. Infraccion que,
por lo demds, ni se argumenta en la
demanda en los términos jurispru-
dencialmente exigidos ni, de ofro
lado, se desarrolla tampoco en el
escrito de alegaciones de la recu-
rrencia, cenido exclusivamente a la
dnica vulneracién de derechos a la
que ahora debe constrefiirse el exa-
men de la cuestion, esto es, a la
posible infraccién del art. 24.1.

Segundo: Asi delimitados los tér-
minos del presente debate, se trata
ahora de determinar si, como sostie-
nen tanto la recurrente como el MF,
la resolucién judicial impugnada ha

vulnerado el derecho de aquélla a
acceder a la jurisdiccion mediante
el ejercicio de la accién popular.
Ello supone que, previamente es
necesario verificar si «entre los dere-
chos e intereses legitimos para los
que, como derecho fundamental, se
tiene el de recabar la tutela judicial
efectiva, figura el de ejercitar la
accion poblica de su régimen legal
concrefo», cuestion ya resvelta, afir-
mativamente, en la STC 147/1985,
a cuyo fundamento juridico tercero
corresponde la cita que acaba de
transcribirse. Asi las cosas, y sobre
la base de este presupuesto —inexcu-
sable para poder apreciar en este
caso una infraccién del art. 24.1-
ha de examinarse si, existente aquel
derecho fundamental, el Auto del
TSJ ha interpretado las condiciones
consfitucional y legalmente estable-
cidas para el ejercicio de la accién
popular en términos tales que, por
restrictivos del derecho a su ejerci-
cio como medio de acceso a la
jurisdiccién, han de reputarse con-
trarios al derecho reconocido en el
art. 24.1 CE.

Tercero: las razones por las que,
a juicio del TS) la Asociacién recu-
rrente no puede ejercer la accién
popular son, por un lado, que dicha
accién estd constitucionalmente re-
servada a los «ciudadanos» —de-
biendo entender por tales Gnicamen-
te a las personas fisicas— y, por ofro
lado, que entre los fines estatutarios
de la Asociacién actora no figura
ninguno que la legitime para el ejer-
cicio de la accién pilblica. Por su
parte, tanto la recurrente como el
MF sostienen que en cuanto a lo
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primero, la expresion «ciudadanos»
del art. 125 CE, ha de entenderse
comprensiva de todas las personas,
fanto fisicas como juridicas, tal y
como, respecto de esa misma expre-
sibn en el art. 53.2 CE, se ha
declarado, por ejemplo, en la STC
53/1983 (F) 1.9). Ademés, y con
respecto a la segunda de las razo-
nes esgrimidas por el Tribunal Supe-
rior, entienden la actora y el Minis-
terio PUblico que, en la medida en
que lo prefendido mediante el ejer-
cicio de la accién popular es dar
satisfacciéon al interés comin en la
defensa el ordenamiento, no es ne-
cesaria, para su ejercicio la existen-
cia de ningln interés particular o
directo, con independencia de que,
ademds, en este caso no es dificil
identificar también un evidente inte-
rés especifico por parte de la Aso-
ciacién en la persecucién penal de
quienes hacen apologia de activida-
des primeramente encaminadas con-
tra los conyuges y familiares de las
intfegrantes de una Asociacién que,
como la recurrente, lo que es de
«Mujeres de Policia Nacional de
Guiplzcoan.

Cuarto: Aun cuando el art. 53.2
CE utiliza como el art. 125 el térmi-
no «civdadanos», este Tribunal ha
venido sosteniendo que con él se
hace referencia tanto a las personas
fisicas como a las juridicas (asi, STC
53/1983), no ya porque a ambas
se refiere también el art. 162.1 b)
CE, sino, antes aln, porque «si fo-
das las personas tienen derecho a
la jurisdiccién y al proceso y se
reconocen legitimamente las perso-
nificaciones que para el logro de un
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fin comin reciben en conjunio el
nombre de personas juridicas, pue-
de afirmarse que el art. 24.1 com-
prende en la referencia a «todas las
personas», tanto a las fisicas como
a las juridicas (STC 53/183, FJ
1.°). Si a ello se afiade que, segin
se ha dicho, entre los derechos e
intereses legitimos para los que,
como derechos fundamentales, se
tienen el de recabar la tutela judi-
cial efectiva figura el de ejercitar la
accion piblica en su régimen legal
concreto (STC 147/1985, FJ 3.9),
es obvio que la persona a la que se
refiere el art. 24.1 como titular de
un derecho que comprende el de
recabar la tutela judicial del dere-
cho a acceder a la jurisdiccién a
través de la accién popular es tanto
la persona fisica o natural como la
juridica o colectiva y que, por ello,
sélo a partir de una interpretacion
restrictiva de la expresion «civdada-
nos» del art. 125 CE y de las
utilizadas por los arts. 19 LOPJ y
101 y 270 LECrim. puede justificar-
se la decisién judicial ahora discuti-
da. Interpretacién para la que, por
lo demés, no existe otro argumento
que no sea el meramente terminolé-
gico, insostenible desde el momento
en que, con relacién a ofros precep-
tos constitucionales, este Tribunal
viene entendiendo que el término en
cuestion no se refiere exclusivamen-
te a las personas fisicas. Por el
contrario, el pleno reconocimiento
constitucional del fenémeno asociati-
vo y de la articulacién de entidades
colectivas dotadas de personalidad
exige asumir una interpretacion
amplia de las expresiones con las
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que, en cada caso, se denomine al
titular de los derechos constitucional-
mente reconocidos vy legislativamen-
te desarrollados. En definitiva, si el
término «ciudadanos» del art, 53.2
CE ha de interpretarse, por las razo-
nes sefaladas, en un sentido que
permita la subsuncién de las perso-
nas juridicas no hay razén alguna
que justifique una interprefacion res-
frictiva de su sentido cuando dicho
término se utiliza en el arf. 125 o
en la normativa articuladora del ré-
gimen legal vigente de la accién
popular.

Quinto. A juicio del TSJ, al reco-
nocimiento de la legitimacién pre-
tendida se opone, ademds de la
equivalencia entre las expresiones
«civdadano» y «persona fisica», el
hecho de que la Asociacién recu-
rrente no tiene entre sus fines estatu-
tarios ninguno que conecte con el
ejercicio de la accién popular. Sin
necesidad de analizar ahora si la
legitimacién de las personas juridi-
cas para acceder a la jurisdiccién a
través del ejercicio de la accién
popular exige que el proceso penal
en el que se pretende ser parte
haya de tener alguna conexién con
los fines asociativos o, si como es el
caso para las personas fisicas, el
interés necesario para disfrutar de
la requerida legitimacién no sea otfro
que el interés comin (asi, STC 62/
1983), hasta ahora sefalar que, a
la vista del delito objeto de persecu-
cién (apologia del terrorismo) y de
la circunstancia de que la Asocia-
cién actora estd integrada por espo-
sas e hijas de miembros de la Poli-

cia Nacional destinados en Guipiz-

coq, es evidente que de ser necesa-
ria la concurrencia de un interés
distinto del comin y general, tal
interés efectivamente concurre en el
presente caso, dado que son preci-
samente los cényuges y padres de
las asociadas quienes, en principio,
més directamente afectados se en-
cuentran por el fenémeno terrorista.
Sin olvidar, de ofra parte, que enire
los fines estatutarios de la Asocia-
cién figura el de «prestar ayuda
moral» a cuantas asociadas lo pre-
cisen pudiendo cumplir perfectamen-
te ese cometido la interposicion de
querellas para la persecucion de
quienes hacen apologia de una dc-
tividad que tan directa y dolorosa-
mente puede afectarlas.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

STS (peno) 5/1993 be 14 e
ENERO.

EL DEVENGO DE INTERESES POR
DEMORA EN FAVOR DEL
PERJUDICADO POR UN ACCIDENTE
DE CIRCULACION NO IMPIDE EL
ACCESO AL JUICIO NI LA DEFENSA
EFECTIVA DE LA COMPARIA
ASEGURADORA.

Primero: Establece la disp. adic.
321 L 3/1989 de 21 Jun., de
actualizacién del Cédigo Penal que
«las indemnizaciones que deban
satisfacer los aseguradores como
consecuencia del seguro de respon-
sabilidad civil derivada de la circu-
lacién de vehiculos de motor, deven-
garan un interés anual del 20% a
favor del perjudicado desde la fe-
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cha del siniestro, si no fueren satis-
fechas o consignadas judicialmente
dentro de los 3 meses nafurales
siguientes a aquella fecha».

Las cuestiones de inconstituciona-
lidad planteadas por el JPI Ordes se
refieren o la expresion «desde la
fecha del siniestro» de dicha Dispo-
sicion que vulneraria el derecho fun-
damental reconocido y garantizado
por el art. 24.1 CE, ya que el pago
o, en su caso, consignacién judicial
de la indemnizacién dentro de los 3
meses naturales siguientes a la fe-
cha del siniestro es en la préctica
de imposible cumplimiento, sobre
todo por desconocerse la cuantia de
la indemnizacién e incluso quién
sea su destinatario dentro del plazo
establecido, con lo cual el asegura-
dor estaria imposibilitado de eximir-
se del pago de unos intereses que
objetivamente constituyen una san-
cién (puesto que sélo pagando den-
tro de aquel plazo podria lograrlo)
y quedando asi indefenso de hecho
en lo relativo al susodicho recargo,
puesto que, por ofra parte, la fecha
del siniestro constituye el dies a quo
tanto para el devengo de intereses
como del plazo para liberarse de su
abono.

Mas, en cuanto a esto Gltimo, el
mero hecho de que se fije la fecha
del siniestro como dia inicial ningu-
na objecién podria suscitar, puesto
que se frataria simplemente de uno
de los casos en los que la Ley puede
establecer directamente la mora sin
intimaciéon del acreedor (art. 1100
CC, 63.1 CCom.).

En consecuencia se frata sélo de
examinar si la imposicién del recar-
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go de intereses de manera automd-
tica y objetiva al incumplirse por el
asegurador el pago o consignacion
de la indemnizacién precisamente
dentro del plazo de tres meses natu-
rales siguientes a la fecha del sinies-
fro, es contraria al art. 24.1 CE por
la imposibilidad de su cumplimiento.

Segundo: El precepto cuestiona-
do establece simplemente un interés
especial de demora y por tanto el
riesgo de ver aumentada la indemni-
zacion si finalmente el asegurador
es condenado, pero no ningln pago
o anticipo previo que condicione el
acceso a la jurisdiccién ni tampoco
el cumplimiento de un requisito for-
mal de carécter procesal que actie
al efecto como presupuesto o carga.

No impide por tanto aquel pre-
cepto formalmente el acceso al pro-
ceso ni actla materialmente como
obstaculo o carga previa que lo
impida, sino sélo como una conse-
cuencia gravosa de la resistencia o
demora en indemnizar. Lo cual com-
porta sustancialmente un efecto de
equilibrio entre la situacién del per-
judicado y la del asegurador en
relacién con el acceso de uno y ofro
a la tutela judicial.

Asi, el efecto disuasorio que po-
dria atribuirse al recargo no puede
estimarse como desproporcionado
con el fin, en favor de las victimas
del siniestro, de dificultar el retraso
en el resarcimiento del dafio sufrido.
De hecho, y puesto que por efecto
de la propia ley el perjudicado
habré de reclamar en juicio civil del
responsable o su asegurador la in-
demnizacién si no le ha sido volun-
tariamente satisfecha, el incremento
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de la indemnizacién si no se consig-
né actiia como una especie de con-
trapartida del perjuicio que para
aquél significan la necesidad de liti-
gar y la demora, y por tanto cobra
el citado efecto de equilibrio respec-
to de la posicién, en su caso, de
demandado, que el asegurador ten-
dra en el proceso si no indemniza o
consigna en un plazo razonable.
No cabe, por ofra parte, calificar
como irrazonable o desproporciona-
do en la actualidad y por relacién a
ofros tipos de interés-sancién el que
la norma sefiala ni tampoco como
un mecanismo impeditivo del ejerci-
cio del derecho de defensa en juicio
que fiene el asegurador, desde el
punto de vista de su relevancia en
cuanto al art. 24.1 CE.

Tampoco puede considerarse
como injustificado aquel interés se-
gin antes se dice, porque actia, y
ese parece ser el fin de la norma,
como estimulante de la diligencia
del asegurador en la reparacion de
los dafios de los que directa y soli-
dariamente debe responder con el
asegurado causante de los mismos
(cumpliendo por ofra parte con la
obligacién general establecida en
los arts. 18 y 20 LSS) y evitando asi
reclamaciones judiciales innecesa-
rias que suelen empeorar la situa-
cion de los perjudicados. Ni es el
recargo arbitrario ni lesivo del dere-
cho que, al obligado, reconoce la
CE de acceder a la jurisdiccion
como demandado, si lo que se pre-
tende es prever un uso del derecho
de defensa con finalidad meramente
dilatoria, pues como este Tribunal
ha sefialado en distintas ocasiones

(entre otras, SSTC 158/1987 206/
1987 6 114/1992), no cabe opo-
ner el art. 24,1 CE a aquellas medi-
das que, suponiendo un cierfo gra-
vamen, no impiden el acceso al
proceso, obedecen a razonables
finalidades de proteccién de bienes
e intereses constitucionales protegi-
dos y que guardan proporcionali-
dad con la carga de diligencia exi-
gible a los justiciables.

Tercero: Como Oltima razén que
excluye el efecto impeditivo del ac-
ceso a la jurisdiccion del citado
interés especial hay que sefialar la
posibilidad que tiene el asegurador
de evitarlo si consigna en el plazo
establecido el impone de la indem-
nizacién. En realidad radica aqui la
objecion central que formula el Juez
al considerar que, no siendo una
obligacién liquida, su importe sélo
podré conocerse al dictar Senten-
cia. Esta objecién no es suficiente
para cdlificar la imposicién de aquel
interés como injustificada o arbitra-
ria |y contraria por ello al art. 24.1
CE}, lo cual ocurriria solamente en
el caso de que impidiese el acceso
al proceso o lo hiciera despropor-
cionadamente arduo. Pero debe
ponerse de relieve que el asegura-
dor queda cierfamente obligado a
satisfacer o consignar la indemniza-
cién desde que se produce el sinies-
tro, pues la obligacién resarciforia
no nace de la Sentencia y ésta
Unicamente determinaréa el importe
finalmente acreditado. De aqui que
le sea exigible, como obligado, una
actuacién diligente para determinar
pericialmente la cuantia del dafo
(de hecho, en todos los casos en
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que se plantearon las cuestiones
aqui examinadas habian sido tasa-
dos los dafios). De modo que la
inicial liquidez de la indemnizacion
no impedird la consignacién en el
plazo exigido del importe de la
tasacién. De ahi que la Onica conse-
cuencia real del precepto cuestiona-
do para el asegurador sea la de
estimular la tasacion del dafio y su
pago o consignacién dentro de los
3 meses.

No hay por tanto imposibilidad
de cumplimiento del precepto en lo
esencial del mismo y el efecto disua-
sor de la defensa en juicio de los
aseguradores no puede merecer nin-
guna objecién desde el punto de
vista constitucional (al margen, pues,
de su mayor o menor perfeccion
técnica) porque la medida, aunque
tenga un cierto efecto desalentador
de la religiosidad y promotor de la
autocomposicién, no afecta por ello
al derecho de defenderse en juicio
impidiendo o haciendo despropor-
cionadamente gravoso su ejercicio y
en cambio es capaz de eliminar en
muchos casos la necesidad de acu-
dir a los Tribunales, lo que para los
perjudicados significa un gravamen
adicional.

Cuarto: Desde ofro punto de vis-
ta, como ya hemos indicado en la
STC 84/1992, Fl 3, la necesidad
de agilizar el abono de las indemni-
zaciones en favor de quienes han
sufrido las consecuencias de un ac-
cidente de ftréfico puede a su vez
considerarse también como un fruto
de las tendencias internacionales de
protecciéon a la victima. Asi, la de-
claracién aprobada por la R 40/34
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de 29 Nov. 1985, de la Asamblea
General de la ONU, o el Convenio
Europeo 116 relativo a la indemni-
zacién de las victimas de infraccio-
nes violentas, de 14 Nov. 1983,
instan a los Estados signatarios a la
adopcién de medidas tendentes a
obtener una répida reparacién. La
consignacién previa, que el precep-
to cuestionado ofrece como alterna-
tiva a la satisfaccion de la indemni-
zacién, puede enmarcase en esd
linea de proteger el derecho a una
eficaz y rapida tutela del perjudica-
do; finalidad constitucionalmente ili-
cita e incluso obligada, plasmada
tanto en la garantia del cobro pun-
tual, como en la proteccion de aquél
frente al riesgo de negativas abusi-
vas o dilatorias por parte del res-
ponsable civil.

Por ello no es apreciable despro-
porcién entre el fin perseguido y los
medios empleados, ya que no hay
un sacrificio excesivo e innecesario
de derechos garantizados por la
CE, ni lesion del derecho a la tutela
judicial efectiva de los aseguradores
a quienes, en los términos expresa-
dos, no se impide la defensa en
juicio. No cercenandose ni limitan-
dose indebidamente el derecho a la
defensa, se facilita, sin embargo, la
pronta y répida liquidacién de los
dafos, pudiendo, incluso, llegar a
evitar la intervencién judicial. Hasta
en la hipétesis de que la Sentencia
condenase en cuantia inferior a la
consignada cautelarmente y adn en
el supuesio de que fuese absoluto-
ria, tampoco cabria estimar en tér-
minos generales como desproporcio-
nado el efecto desfavorable que
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para los aseguradores supone el
depésito, con relacién al fin perse-
guido.

3. ALEGACIONES

STS, Sala 1.9, bE 27 DE MAYO
pE 1993.

CORRESPONDE A LOS TRIBUNALES
LA CALFICACION DE LOS HECHOS
ALEGADOS POR LAS PARTES.

Segundo: En el escrito de forma-
lizacion del recurso se confiene, a
continuacién del anterior, una serie
de motivos sin numeracién y todos
ellos residenciados en el antiguo
art. 1692.5 LEC. Su examen se
hard separadamente, por cuanto
acusan infracciones heterogéneas, vy,
asi, se tiene que el que aparece en
segundo lugar hace referencia a la
falta de aplicacion del art. 1124.1
y 2, asi como de la jurisprudencia
dictada sobre dicho precepto, argu-
mentandose que «la sentencia da
por probado que D. Juan M. M.
habia dejado de cumplir con sus
obligaciones de pago, antes de la
resolucién, y por ello desestima la
apelacién en este extremo. A pesar
de ello, admite la legitimacion del
apelante en cuanto a la peticién de
dafios y perjuicios». Ciertamente, si
asi fuera, la consecuencia en aplica-
cion del art. 1124 CC, seria la
improcedencia de la indemnizacion
a D. Juan M. M., pero no es éste el
caso, sino que, aunque la sentencia
reconocié que D. Juan M. M. adeu-
daba el impone de deferminadas
mercancias (no consta cumplida en

parte alguna la obligacién de pago
del precio), enfendié que la reali-
dad es que si se resolvié el contrato
de exclusiva previamente al proce-
so... mediante voluntad unilateral de
S., S.A., comunicada... por carta de
22 Abr. 1985... sin que se haga
siquiera mencién en la misma al
incumplimiento de D. Juan M. M.,
en buena medida ya producido y
motivado probablemente por su te-
mor a que la sociedad dicha actua-
ra en el sentido que lo hizo, sino a
la imposibilidad de llegar a un
acuerdo sobre los términos de la
relacion de distribucién tras la fu-
sion de Bodegas P, S.A., y S. Hnos.
y Cia. S. R. C., concedente del
exclusivista, o sea, que, segin refle-
ja la carta de 22 Abr. 1985, fue la
recurrente quien adopté la decision
de poner fin a la exclusiva de venta
sin aludir siquiera a las canfidades
adeudadas por D. Juan M. M. y la
conducta posterior de éste es la de
aceptar la resolucién, pero recla-
mando ser indemnizado. Siendo asi,
ha de concluirse que la Sala de
instancia no infringié lo dispuesto
en el art. 1124 CC, dado que la
pretensién ejercitada por S., S.A.,
en la demanda interesando en un
ofrosi de ésta que el Juzgado se
sirva dictar las érdenes oportunas a
fin de resolver definitivamente las
relaciones contractuales, carecia de
senfido al haberse producido con
anterioridad la resolucién, y lo pro-
pio acontece con lo solicitado al
respecto por D. Juan M. M. en via
reconvencional. No puede, por tan-
to, aceptarse que nos hallemos ante
una resolucién por incumplimiento
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sino, como declaré el Tribunal «
quo ante el que califica de «desisti-
mienfo unilateral» del contrato por
parte de la hoy recurrente, para lo
que estaba facultada al no haberse
fijado en éste plazo de duracién de
la exclusiva concedida; por todo lo
cual ha de decaer el motivo estudia-
do.

Tercero: En el tercer motivo se
denuncia infraccién del art. 359
LEC -por lo que debié ampararse
en el art. 1692.3 LEC, S 25 Nov.
1992— alegandose que la sentencia
impugnada es incongruente porque
«ni S., S.A., solicita que se declare
vélida la resolucién previa al proce-
so, porque no lo ha pedido, ni D.
Juan M. M. exige declaracién algu-
na tendente a que se declare nula
supuesta resolucién o se declare que
se ha efectuado sin previo aviso».
En gran parte, se reitera en este
motivo la misma cuestion discutida
en el anterior, por lo que ha de
estarse a lo antedicho; sin embargo,
la alegacién de incongruencia pre-
cisa algunas consideraciones: a) La
sentencia limité su pronunciamiento
a estimar parcialmente la demanda
y la reconvencién, y condena a D.
Juan M. M. a abonar a la deman-
dante la suma de 11.590.371 ptas.
con sus intereses, que dicho deman-
dado adeudaba por el importe de
mercancias, asi como condend tam-
bién a la actora a abonar al deman-
dado reconviniente, «por resolucién
del contrato de distribucién en ex-
clusiva que las vinculabas, la canti-
dad que se determine en ejecucion
de sentencia sin pronunciarse sobre
la resolucién contractual por incum-
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plimiento, sin duda por reputarlo
innecesario ya que la resolucién se
habia producido previamente por el
«desistimiento unilateral» a que ya
se ha hecho referencia, o sea, que
la congruencia no ofrece duda por
cuanto las prefensiones estimadas
en la sentencia coinciden exacta-
mente con parte de las ejercitadas
en la demanda y en la reconvencién
y se absuelve de las restantes; y h)
En cuanto al resarcimiento a D. Juan
M. M., consecuente a la resolucién
unilateral del contrato por parte de
S., S.A., no existe tampoco incon-
gruencia desde el momento que se
funda en hechos alegados por
aquél, y aunque se configura como
«compensacion en evitacion de enri-
quecimienfo sin causa», se trata de
una calificacién juridica que hace la
Sala en virtud del principio iura
novit curia; por todo lo cual ha de
perecer este motfivo.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

STS, Saa 1.2, 44/1993 oE
8 DE FEBRERO.

LA «CAUSA PETENDI® LIMITA EL
PRINCIPIO «IURA NOVIT CURIA»,

Primero: El principio iura novit
curia (dabeo tibi ius) no significa que
el Juez pueda aplicar cualquier nor-
ma juridica, sino sélo la norma (el
Derecho objetivo) que corresponda
a los hechos aportados por las par-
tes y fijados por la prueba aprecia-
da por el Juez.

Si bien podria afirmarse que el
Juez es, en términos generales, el
«duefio del Derecho», eso hay que
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entenderlo en su propio sentido, es
decir, deniro de los limites que la
potestad de elegir la norma aplica-
ble le conceda el propio ordena-
miento juridico y la naturaleza de la
funcién judicial. Uno de esos limites
es el respefo a la causa pefendi,
que también —sin precisar ahora
demasiado—- se configura por los
hechos y por la coloracién que a
esos hechos proporciona la norma
que los mismos postulan, o sea la
norma que por la naturaleza del
supuesto, sea la mas correcta, la
mas naturalmente aplicable, por
aquello de que la norma no antece-
de al hecho, sino, a la inversa, la
que espera al hecho.

Eso impide que el arbitrio del
Juez (eleccién de la norma correcta,
la que convenga a los hechos) se
transmute en arbitrariedad, alteran-
do los términos del debate, hasta el
punto, por ejemplo, de apartase de
los hechos aportados para, olvidan-
dolos, proponer ofra situacién de
hecho distinta y aplicar a ésta la
norma que estime adecuvado. Cierto
que esta norma podria ser la correc-
ta, pero ocurre que esa adecuacion
no seria el correlato de los hechos
originarios del proceso, ni de los
que las partes tuvieron y tienen en
cuenta y que son los que han de
estudiarse como debida respuesta
(tutela judicial) a las expectativas de
los contendientes. Sélo si las partes
tuvieran el conocimiento tempestivo
de esa alteracion de los hechos,
bien por proponerse ofros en el
momento adecuado o por darse a
todos la posibilidad de pronunciar-
se, contradecirlos o aceptarlos, ofre-

ciendo el respectivo punto de vista
juridico, podria el Juez usar de su
moderado arbitrio en la eleccién de
la norma, conjuntamente con el de
la fijaciéon de los hechos (aprecia-
cién judicial de la prueba).
Segundo: Sabido es que la con-
gruencia como deber judicial no
supone el atendimiento a la literali-
dad de las pretensiones de las par-
tes, sino a su sustancia, entendiendo
por sustancia la causa pefendi que,
como se ha dicho, se constiluye,
fundamentalmente a su vez, por los
hechos bésicos y fundamentales de
la pretensién. So pena, pues, de
arbitrariedad, el Juez —decidor im-
parcial del Derecho- ha de respetar
los hechos —patrimonio de las par-
tes, materia de su disponibilidad,
tema de su conflicto o discrepancia-
aunque ese respeto a los hechos no
le impida fijarlos en la Sentencia
segin la prueba practicada, prueba
que, es obvio, se habré referido a
los hechos originarios, fundantes.
propuestos y puestos por las partes.
En tanto en cuanto, pues, el Juez
o Tribunal en la instancia o en el
recurso, contemple ofros hechos o
altere sustancialmente los presupues-
tos por las partes, estd incumpliendo
su mision de tutela, su officium judi-
cis, su deber de respuesta al conflic-
to concreto propuesto. No se trata
ya de una incorreccién técnica —
aunque si de una denegacién técni-
ca de justicio— sino de una omisién
de tutela jurisdiccional, porque esa
o esas resoluciones judiciales incon-
gruentes (exfra petita, fuera de lo
pedido) no son respuestas, no son
decisiones que resuelvan el conflicto
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en el sentido querido por las partes
y por el ordenamiento juridico vy, en
primer lugar por la Constitucién,
que propugna como fin esencial el
respeto de los derechos del ciuda-
dano, entre los cuales el de obtener
justicia (arts. 1.1 y 24 CE), en sus
pretensiones concrefas.

Tercero: Como se dijo ya en la
STC 144/1991 —que cita ofras ante-
riores—, «el vicio de incongruencia,
entendido como desajuste entre el
fallo judicial y los términos en los
que las partes partes formulan sus
pretensiones, concediendo mas o
menos, o cosa distinta de lo pedido,
puede enfrafiar una vulneracién del
principio de contradiccién constituti-
va de una efectiva denegacién del
derecho a la tutela judicial, siempre
y cuando la desviacién en que con-
siste la incongruencia sea de tal na-
turaleza que suponga una completa
modificacién de los términos del de-
bate procesal, sustrayendo a las par-
tes el verdadero debate contradicto-
rio y produciéndose un fallo o parte
dispositiva no adecuado o no ajusta-
do sustancialmente o las reciprocas
pretensiones de las partes».

En el caso presente se ha indica-
do ya que en el recurso sélo se
discutia y se propuso como thema
decidendi quién debia ser el respon-
sable del pago de las prestaciones
reconocidas, no el derecho a su
percibo por la actora, invocdndose
los arts. 199 y 202 SS. A ello, sin
justificacién alguna, se razona y se
contesta en la Sentencia impugnada
acerca del derecho en si a la pres-
tacién o pensién, a su exigibilidad y
presupuestos.
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No era éste el problema ni la
peficion propuesta constituyendo,
pues, una respuesta no correlativa a
la discusién entre partes, referida a
la Entidad deudora no a la deuda.
Al tratarse asi los términos del deba-
te es claro que se ha incurrido en
incongruencia con relevancia consti-
tucional, concretada en la omisién
de la tutela Judicial debida (art. 24
CE), con la consecuencia ahora de
la estimacién del presente recurso
de amparo.

4. Pruesa

STS, SAla 2.2, pE 5 DE ABRIL
DE 1993.

EL ACTA DEL JUICIO ORAL NO
CONSTITUYE PRUEBA DOCUMENTAL,
UNICAMENTE ACREDITA LA
CELEBRACION DEL ACTO Y SUS
CIRCUNSTANCIAS EXTERNAS E
INCIDENCIAS.

Primero: La sentencia recurrida,
enfre ofros pronunciamientos, con-
dené a Juan Antonio G. G. como
autor de un delito contra la salud
piblica por vender a un menor de
18 afios un trozo de hachis al pre-
cio de 500 ptas.

Se le impusieron las penas de 6
meses de arresto mayor y multa de
1.000.000 ptas., por apreciarsele
la agravacién especifica del nom.
1.2 art. 344 bis a) CP (menor edad
del destinatario de la droga) y la
atenuante genérica del nim. 2 art.
? CP, al estimarse que dicho conde-
nado tenia 17 afios cuando fales
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hechos ocurrieron, estimacion erré-
nea, pues en fal fecha (26 Abr.
1990) tenia ya cumplidos los 18,
ya que habio nacido el 23 Mar.
1972, segin consta en la certifica-
cién de la inscripcién literal de na-
cimiento del folio 48, error en que
incurrié primero el MF al hacer su
calificaciéon provisional (folio 51) y
luego la sentencia aqui recurrida, y
que ahora no puede rectificarse al
no haber sido objeto de recurso.

Juan Antonio G. G. recurrié en
casacion por cuatro motivos que han
de ser examinados por el orden
siguiente: primero, el motivo 3.9,
que lo es por quebrantamiento de
forma, luego, el 2.° y 4.°, que se
refieren a cuestiones de hecho, y
después el 1.°, que es el Onico
acogido al nom. 1 art. 849 LECrim.

Tercero: En el motivo 2.°, por la
via del nim. 2 art. 849 LECrim., se
alega error de hecho en la aprecia-
cién de la prueba fundado en docu-
menfos, sefalédndose como al el acta
del juicio oral.

Este mofivo ha de desestimarse
ahora, y tenia que haber sido inad-
mitido antes, porque el acta del
juicio oral no es prueba documen-
tal, como con frecuencia se preten-
de y viene rechazando esta Sala,
ya que lo Onico que puede acredi-
tar, en cuanfo que es documento
emanado del Secretario o fedatario
judicial en el ejercicio de sus funcio-
nes puiblicas, es el hecho de la
celebracién del acto, asi como sus
diversas en circunstancias externas
e incidencias, personas que en el
mismo infervinieron, manifestaciones
que dlli cada uno hizo, etc., pero

no la verdad intrinseca de ales ma-
nifestaciones, que es exiremo que
necesariamente ha de valorar el Tri-
bunal con la libertad que la Ley le
reconoce (art. 741 LECrim.).

En el desarrollo de este motivo se
examina la prueba que se practico
y se critican las conclusiones a que
llegé el Tribunal, para concluir di-
ciendo que no hubo prueba, aseve-
racién que se repite después en el
motivo 4.°, que es donde tfiene ver-
dadero encaje procesal.

STS, SAlA 2.9, bE 6 DE Mavo
pe 1993.

LA ACTIVIDAD PROBATORIA
DECLARADA NULA NO CONTAMINA
EL RESTO DE MATERIAL DE PRUEBA
TACITAMENTE OBTENIDO.

Segundo: Se invoca directamente
la vulneracién del péarr. 2 art. 18
CE.

1.— Mantienen los recurrentes
que la enfrada y registro en la vi-
vienda fue consecuencia de las fil-
maciones y fotografias practicadas
con anterioridad. Pero no solamente
concurre este defecto sino que la
entrada y regisiro se realizé con el
correspondiente mandamiento judi-
cial pero sin embargo no se cum-
plieron los requisitos de la LECrim.,
ya que se efectud sin asistencia del
Secretario Judicial y sin la presencia
de testigos.

Plantea, por dltimo, que debido a
estas deficiencias se ha producido
la vulneracién del ap. 2 art. 18 CE,
lo que produce la invalidez de los
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efectos incriminatorios de esta prue-
ba.

2.— Ya hemos abordado en el
motivo anterior las circunstancias y
efectos de la prueba de grabacién
videografica y analizaremos ahora
el efecto probatorio de la entrada y
registro realizada sin la asistencia
del Secretario Judicial, cuestién que
ya ha sido tratada de manera reite-
rada por la jurisprudencia de esta
Sala en relacién con la normativa
anterior a la Gltima modificacién del
precepfo procesal que lo regula. En
el curso inicial del escrito que enca-
beza el atestado se encuentra una
sucinta referencia a los resultados
de la diligencia de entrada y regis-
tro sin que se encuentre mencion
alguna a la presencia de Secretario
Judicial y de los testigos a los que
se refiere el art. 569 LECrim.

La existencia de un previo man-
damiento judicial constituye una sal-
vaguarda del derecho fundamental
a la inviolabilidad del domicilio. De
acuerdo con las previsiones constitu-
cionales la inmisién en un recinto
domiciliario necesita de consenti-
miento del fitular o de la exigencia
de un mandato judicial que cubra la
lesion al derecho fundamental. Sin
embargo ello no es suficiente para
que las pruebas obtenidas a conse-
cuencia del mandamiento judicial
obtengan una plena validez y efica-
cia porque nos enconframos ante un
acto procesal que tienen que reunir
las exigencias de validez estableci-
das por la LECrim. La validez de los
actos procesales viene condiciona-
da por el cumplimiento previo de las
formalidades esenciales previstas
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por las leyes y su eficacia a efectos
probatorios se verd afectada en los
casos en que se haya prescindido
de las mismas.

Establecida la nulidad de la dili-
gencia de enfrada y registro realiza-
da sin la presencia del Secretfario
Judicial, ello no es obstéculo para
que otras pruebas validamente obte-
nidas puedan surtir efecto probato-
rio al margen de la declaraciones
previamente nulas. Se trata de una
nulidad debida al incumplimiento de
normas que fienen rango de ley
ordinaria y por tanto carece de efec-
fos contaminantes sobre el resto del
material probatorio acopiado en el
curso de la tramitacién de la causa.

No nos encontramos anfe un su-
puesto en el que sea de aplicacién
la teoria de los frutos envenenad os
del arbol prohibido, en cuanto que
la prueba no ha sido obtenida vio-
lando directa o indirectamente un
derecho fundamental. La inviolabili-
dad de domicilio conserva su conte-
nido minimo esencial en cuanto que
ha sido la autoridad judicial la que
ha procedido, en una resolucién
fundada y motivada y con arreglo
al principio de proporcionalidad, a
la autorizacién de la entrada en el
curso de una investigacién criminal.

Por ello debemos considerar las
ofras circunstancias concurrenfes en
la forma en que se llevé a cabo por
los funcionarios de la policia judi-
cial a los que se entregd el manda-
miento. Comprobada la ausencia
del Secretario Judicial debemos de-
clarar su nulidad y su carencia de
efectos probatorios pero ajusténdo-
nos al caso presente se puede com-
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probar que la resolucién que se
impugna se basa fundamentalmente
en la prueba de grabacién video-
grafica cuya validez ya ha sido
admitida al resolver el anterior mo-
tivo, por lo que la declaracién de
nulidad de la diligencia de entrada
y registro no afecta a la efectividad
de la sentencia impugnada, por lo
que carece de efectos practicos la
estimacién de este motivo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

STS, Sala 2.9, bE 28 DE MAYO
pE 1993.

LA FALTA DE PRUEBA DEL ACUSADO
NO SUPLE LA INSUFICIENCIA DE
PRUEBA DEL ACUSADOR.

Primero: El primero de los moti-
vos del recurso se fundamenta en el
art. 849.2 LECrim.; el recurrente
invoca en su apoyo las declaracio-
nes de Rafael M. M. y Francisco G.
C., el contrato de trabajo, la carta
de preaviso, certificaciones de la
oficina de empleo, el acta del juicio
de Magistratura del Trabajo, la prue-
ba practicada en el mismo, y las
resoluciones dictadas en el mismo.
De todos estos documentos estima la
Acusacién Particular recurrente po-
der deducir que el contrato de tra-
bajo no fue redactado «segin el
acuerdo verbal entre Gabriel M. R.
y Rafael M. M.», sino segin instruc-
ciones dadas por este Gltimo y que,
por lo tanto, «no hay prueba alguna
de que ambas partes llegaran a un
acverdo en relacion a la duracién
de la relacién laboral». La significa-

cién de este extremo es importante
pues, segln la Acusacion recurren-
te, seria de aplicacién el art. 15 ET
y, por ello, el contrato se debe
presumir concertado por tiempo in-
definido.

El motivo debe ser desestimado.

la querella se basa fundamental-
mente en la afirmacién de que la
firma de querellante en el contrato
de trabajo que obra al folio 20 del
sumario es falsa (confr. folio 3 y
escrito de acusacién folio 50). Esto
ha sido reconocido por el Tribunal @
quo. Los documentos que ahora se
invocan por el recurrente demostra-
rian que no solo la firma seria falsa,
sino también el contenido del con-
trato de frabajo. Pero, ninguno de
los documentos que se sefialan tiene
un valor probatorio vinculante para
el Tribunal a quo, razén por la cual
el motivo podria ser inadmitido por
aplicacién del art. 884.4 LECrim.

Una consideracién especial mere-
ce la Sentencia niom. 616/1988
dictada por la MT nim. 2 de Palma
de Mallorca, en realidad el Onico
documento de los invocados que
puede ser considerado habilitante
del recurso de casacién por infrac-
cién indirecta de ley del art. 849.2
LECrim. En dicha Sentencia se esti-
mé la demanda del recurrente sobre
la base del art. 1214 CC que impo-
ne la carga de la prueba de la
extincién de las obligaciones al que
la opone. Esta regla, sin embargo,
no fiene aplicacién en el proceso
penal en el que la falia de prueba
del acusado no suple la insuficien-
cia de la prueba del acusador. Con-
secuentemente, la Sentencia de la
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MT no vinculaba con sus hechos
probados al Tribunal a quo y éste
pudo apartarse de ellos en la deter-
minacién de los que eslimé acredita-
dos en el proceso penal.

Por lo demés, como se dijo, los
hechos que el recurrente pretende
haber probado (concretamente que
Francisco G. C. hizo las firmas del
representante de la empresa em-
pleadora y del trabajador y que ello
se hizo para dejar constancia del
contrato en la oficina de empleo) ya
constan en el hecho probado de la
Sentencia, por lo que el presente
motivo carece de todo contenido
prdctico. i

STS, Sawa 2.9, pe 28 DE mAYO
DE 1993.

ABANDONO JURISPRUDENCIAL DE
LA CATEGORIA DE DOCUMENTOS
PUBLICOS POR DESTINO. La
NATURALEZA DEL DOCUMENTO NO
PROVIENE DE SU FINALIDAD.

Segundo: En el segundo motivo
del recurso, por la via del art. 840.1
LECrim., el recurrente impugna la
Sentencia recurrida por infraccién
del art. 303 CP. Entiende la Acusa-
cion que la ejecucién material de la
firma del trabajader, en un docu-
mento que contiene las clausulas de
un contrato de trabajo atribuida al
procesado Francisco G. C., realiza
el tipo del delio de falsedad en un
documento piblico del citado art.
303 CP. Sostiene el recurrente que
se trata de un documento puiblico
«por destino», dado que el contrato
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fue presentado al INEM.

El motivo debe ser desestimado.

a) El argumento principal del re-
currente, basado en considerar que
la naturaleza de un documento pro-
viene de la finalidad que se piensa
dar al mismo, se apoya en conside-
raciones que informaron una antfe-
rior jurisprudencia de esta Sala. En
la actualidad, sin embargo, la juris-
prudencia ha abandonado expresa-
mente la categoria de los documen-
tos piblicos «por destino». Las razo-
nes que se pusieron de manifiesto
en su momento son claras. El docu-
mento constituye el objeto de la
accién del delito. Por lo tanto lo que
se efectia cuando se crea un docu-
mento inauténtico o se falsifica uno
auténtico es el documento creado o
falsificado en el momento de la ac-
cion. Indudablemente la confeccién
falsa de un contrato privado se dife-
rencia claramente en su gravedad
de la falsificacién de una escritura
piblica, dado que ésta hace fe de
su contenido, mientras el documento
privado no. La diversa intensidad de
la lesién de la fe poblica en el
tréfico juridico que caracteriza una
y ofra accién explica por qué razén
la ley penal las sanciona con penas
de distinta gravedad. La incorpora-
cion de un contrato privado a un
expediente administrativo, por el
contrario, no le otorga al documen-
fo un mayor efecto probatorio, su
eficacia, en este sentido, sigue sien-
do la misma y ello impide equipa-
rarlo a un documento piblico.

b) De todos modos la Audiencia
entendid, en primer término, que no
podia aplicar el art. 306 CP, pues
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ianto la Acusacién Particular como
el MF acusaron sélo por el delito del
art. 303 CP. El Tribunal a quo dijo,
en este sentido, que los acusados
«cometieron el delito de falsificacion
de documento privado del art. 306,
en relacién al 302.1 CP, delito del
que no vienen los encartados acusa-
dos por el MF ni por la Acusacion
Particular, por lo que en aras del
principio acusatorio no cabe entrar
a efectos punitivos» (F) 3.°).

c) Sin perjuicio de ello, se debe
sefalar que, ademds, la Audiencia
entendié que el delito del art. 306
CP requiere «la concurrencia espe-
cialmente dolosa del dafio a tercero
de manera real y tangible» y que
estos extremos no se han probado,
dado que «el problema laboral sur-
gido del contrato de trabajo habia
sido ya resuelto por la Magistratura
de Trabajo que condené al querella-
do a pagar un total de 320.375
ptas. por despido nulo».

Sin embargo, es claro que la
Sentencia judicial laboral favorable
al perjudicado no excluye la punibi-
lidad de la falsificaciéon del docu-
mento, ya que la ley penal no san-
ciona las falsedades documentales
s6lo cuando no se ha logrado una
satisfaccion en otras vias judiciales.
En este aspecto la argumentacion
de la Audiencia carece de todo
apoyo legal.

Pero, en todo caso, el resultado
al que llegé la audiencia es correcto
respecto del procesado Francisco G.
C. En efecto, el dolo requerido por
delito de falsificacién de documento
privado sélo requiere que el autor
sepa que el documento que crea o

altera contiene, como resultado de
su accién, una relacién juridica per-
judicial para la persona a la que se
atribuye la declaracién de voluntad
que se documenta.

En el presente caso sin embargo,
estos elementos no han concurrido,
toda vez que no es posible deducir
de los hechos probados que el pro-
cesado Francisco G. C. haya actua-
do conociendo que de esta manera
se modificaba la relacién juridica
en forma lesiva para el trabajador.
El solo conocimiento de que la firma
que él ponia no era auféntica, por
ofra parte, no implica necesaria-
mente el conocimiento del perjuicio
que se documentada.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

STS, Saa 2.9, pE 12 DE
Mavo pe 1993

EL AMBITO PROPIO DE LA
PRESUNCION DE INOCENCIA, LO
CONSTITUYEN LOS HECHOS EN
CUANTO UNICO OBJETO DE
PRUEBA.

La intencionalidad y culpabilidad
corresponden a la valoracién de la
prueba que efectte el tribunal sen-
tenciador.

Primero: El primer motivo del re-
curso ha sido formulado al amparo
del art. 5.4 LOPJ, por considerar
infringido el principio constitucional
de presuncién de inocencia recogi-
do en el parrafo segundo del art.
24 CE, «ya que el mismo ha sido
aplicado en la resolucion que se
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recurre de forma indebida, pues se
da actividad probatoria de cargo
suficiente, tanto en la fase instructo-
ra como en el acto del juicio oral».
Y en este sentido, la parte recurren-
te estima equivocado el razonamien-
to del Tribunal sentenciador conteni-
do en el primero de los fundamentos
juridicos de la sentencia, en el que
se dice que «en orden a la necesa-
ria acreditacién de la celebracion
de este segundo matrimonio, la ac-
tividad probatoria debe incidir so-
bre la real emisién del consentimien-
to matrimonial por parte de los con-
trayentes, y dicha actividad no se
ha producido, o al menos no ha
sido con suficiente intensidad como
para desactivar el principio constitu-
cional de presuncién de inocencia».
El derecho a la presuncién de
inocencia —cuya vulneracién aqui se
denuncia- corresponde esencialmen-
te a la persona acusada de un
delito o falta y en su caso condena-
da por ellos —y su dmbito propio lo
constituyen los «hechos», por cuanto
solamente ellos son o pueden ser
objeto de prueba, de tal modo que
cuando se alega la presuncién de
inocencia» la funcién del Tribunal
consiste en verificar si ha existido, o
no, un minimo de actividad probato-
ria de cargo, de tal modo que, de
los hechos cuya certeza resulte de la
prueba practicada, se pueda deducir
la culpabilidad del acusado (SSTC
169/1986 de 22 Dic.; 44/1987 de
@ Abr. y 150/1989 de 25 Sep.).
En este sentido, como ha declara-
do esta Sala en la S 9 May. 1989,
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la presuncién de inocencia es una
verdad interina de inculpabilidad,
pero no tomando el término, como
reiteradamente ha dicho esta Sala,
en su sentido normativo, sino facti-
co, en el sentido anglosajén de prue-
ba de la existencia del hecho y de
la intervencién en el mismo del pro-
cesado, por cuanto éste es el espa-
cio cubierto por la presuncién, y a
partir de &l la intencionalidad y
voluntariedad pertenecen en su fija-
cién al drea o dmbito propios de la
valoracién probatoria por parte del
Tribunal sentenciador conforme a lo
que, constitucional (art. 117.3 CE) y
normativamente (art. 741 LECrim.),
le viene atribuido.

Dentro del ambito que le es pro-
pio, procedera estimar la vulnera-
cién del derecho a la presuncién
de inocencia cuando en la causa
exista un verdadero vacio probato-
rio o una prueba insuficiente o ile-
galmente obtenida (art. 11.1 LOPJ).
Nada de esto sucede en el presen-
fe caso. &

La parte recurrente es parte acu-
sadora, lo que justificaria sobrada-
mente la desestimacién de motivo y,
ademds, se limita, en el desarrollo
del mismo, a crificar desde su parti-
cular e interesado punto de vista la
valoracién hecha por el Tribunal de
instancia de la prueba practicada,
en relacién con algo tan intimo y
subjetivo como es el consentimiento
matrimonial de los «contrayentes»,
lo cual, de modo patente, nada
tiene que ver con la vulneracién
constitucional denunciada.
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5. LA SENTENCIA

STS, Saa 3.9 (Secc. 19) pe
29 DE ABRIL DE 1993.

PARA APRECIAR INCONGRUENCIAS
SE ATENDERA PRINCIPALMENTE A LA
MOTIVACION DE LA SENTENCIA (Y
NO A SU ENTERA
CORRESPONDENCIA CON EL
SUPLICO DE LA DEMANDA).

Segundo: Por lo que se refiere al
primero de los motivos sefialados —
art. 102.1 a)- es claro que no hay
contradiccién alguna en la parte
dispositiva de la sentencia impugna-
da.

Formula éste ante todo un pronun-
ciamiento de estimacién del recurso
con anulacién de los actos recurri-
dos para después sefialar que los
hechos por los que fue sancionado
el aqui demandante constituian ires
faltas leves preseritas y una falta
grave porque se imponia una san-
cién de 6 meses de suspension.

Y a este respecto serd de indicar:

A) Que propiamente dicho fallo
es una estimacién parcial del recur-
so contencioso-administrativo inter-
puesto en su dia por el ahora de-
mandante de la revisién, pronuncio-
miento este perfectamente viable: el
art. 84 a) UCA ha previsto una
anulacién parcial del acto recurrido.

B) Que la imposicién de la san-
cién hecha por la Sala es en reali-
dad una reduccién de la senalada
por la Administracién, siendo por
ofro lado de advertir que la potes-
tad sancionadora es de naturaleza

rigurosamente reglada: es en la
actuacion de las potestades discre-
cionales donde la sustitucién de la
decisién administrativa por un pro-
nunciamieto jurisdiccional presenta
graves dificultades, pero no en las
regladas en las que el principio de
economia procesal -manifestacién
del principio de efectividad de la
tutela judicial- hace necesaria la
solucién sustitutoria.

Tercero: En cuanto al motivo arti-
culado por la via del ap. g) art.
102.1 LUICA habré que advertir que
el requisito de la congruencia opera
en intima conexién con las alegacio-
nes y pretensiones de las partes —
art. 43.1 UCA-, de donde deriva
que la sentencia ha de atender ante
todo y precisamente al contenido de
los escritos de aquéllas. Son éstos
los que determinan el contenido
minimo y necesario de la cognitio
judicial una omisién de la sentencia
en este dmbito pueda generar la
incongruencia.

Ademds, eventualmente, «si» la
Sala aprecia que existen motivos no
esgrimidos por las partes, «si» en-
tiende procedente recogerlos en la
sentencia, habré de utilizar la via
del art. 43.2 LICA.

Pero «si» la Sala no advierte la
existencia de motivos silenciados por
las partes y por tanto no los recoge
en su sentencia, esta omision de la
Sala, derivada de la omisién de
aquéllas, no puede invocarse en el
cauce que la incongruencia abre
para el recurso de revisién: no cabe
acusar de incongruencia a una sen-
tencia que no versé sobre temas no
propuestos por las partes.
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Es claro, asi, que no es posible
examinar en este recurso de revision
los vicios que el recurrente atribuye
ahora a los actos impugnados sin
haberlos incluido en la demanda
que formulé en la instancia.

Cuarto: Entrando ya en el terreno
de las alegaciones hechas en la
instancia y que el recurrente entien-
de silenciadas en la sentencia, serd
de recordar que la unidad del orde-
namiento juridico, que dibuja un
dnico modelo de convivencia, impo-
ne una interpretacion sistemdtica de
sus preceptos que han de ser enfen-
didos atendiendo a su contexto —las
normas no viven solas, «conviven»
unas con otras—, doctrina ésta ple-
namente aplicable a la propia Cons-
titucion.

De ello deriva la necesidad de
que el art. 24.1 CE sea puesto en
relacion con el art. 120.3 de la
misma que impone la motivacion de
las sentencias no sélo por un ele-
mental principio de cortesia sino
también y sobre todo para expresar
la vinculacién del Juez al ordena-
miento juridico -TC S 13/1987 de
5 Feb.-, de suerte que tanto las
partes como la comunidad juridica
puedan conocer las razones de la
decision que se dicte.

En definitiva, hay que entender
que la CE concibe la tutela judicial
efectiva como el derecho a obtener
una respuesta jurisdiccional motiva-
da y esta solucién constitucional, en
virtud del principio de interpretacion
conforme a la CE y por consecuen-
cia de las exigencias del principio
de efectividad de la tutela judicial,
ha de afectar a la debida inteligen-
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cia de la incongruencia que sirve de
base para el recurso de revision —
art. 102.1 g) UCA- para definir
dicha incongruencia no serd bastan-
te comparar el «suplico» de la de-
manda con el «fallo» de la senten-
cia sino que habréd que atender
también a su motivacién. Ciertamen-
te, la sentencia no tiene por qué
contestar a fodos y cada uno de los
argumentos de las partes pero si
habra de exteriorizar el fundamento
que, en el sentir del érgano jurisdic-
cional, justifica el fallo.

Y serd de afadir que, aun enten-
diendo el requisito de la congruen-
cia en el sentido amplio que se ha
expuesto, el estudio a realizar sobre
una senfencia a la que se atribuye
la vulneracién de las exigencias de
tal requisito, en el &mbito propio de
la revision, ha de llamarse a consta-
tar la «existencia» de un razone-
miento sin valorar su «acierto», sal-
vo supuestos excepcionales.

Segundo: El recurrente cita como
violado el art. 24.1 CE. Afirma que
lo que se ha producido en el caso
«es una discrepancia arbitraria en-
tre los hechos realmente tenidos en
cuenta en la Sentencia de instancia
y los que en los fundamentos de
derecho dice la Sentencia recurrida
del Tribunal Superior que ha tenido
en cuenta el Magistrado de Trabaijo,
variando por completo los mismos
sin motivo ni causa, ni cauce proce-
sal algunos.

Es aqui, en efecio, donde reside
el punto esencial de la cuestion. Se
prescinde ahora de la incorreccion
técnico-juridica de la Sentencia de
instancia, al constatar en los «He-
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chos probados», 3.°, una valora-
cibn mas que un puro factum, di-
ciéndose que no se aprecia simula-
cibn y que el contrato no se celebré
con habilidad fraudulenta, ya que
ese defecto se palia con la explicita
y razonada argumentacion del fun-
damento de derecho, en el que se
expresa la apreciacion de la prue-
ba, suficiente para desvirtuar la pre-
suncién del Acta de Inspeccién de
Trabajo en la que se constataba la
inactividad de la empresa que con-
traté al actor.

Tercero: La Sentencia de suplica-
cién, sin embargo, luego de respe-
tar esos hechos, insistiendo en y
ratificando el criterio de la de ins-
tancia en cuanto a la ineficacia del
Acta de la Inspeccién de Trabajo
(fundamento 1.°), se basa para dfir-
mar que existié fraude de Ley Onica
y exclusivamente en que de las ac-
tuaciones todas no resulta que se dé
como probado que el actor hubiera
desempefiado trabajo alguno en la
empresa.

La contraccién es evidente: la in-
coherencia, notoria.

Es claro que si la Sentencia admi-
te que no hubo simulacién en el
contrato ello hace dialécticamente
dificil una apreciacién de fraude. Es
cierto que la simulacién no es siem-
pre un elemento constitutivo del frau-
de de ley, que en esencia consiste
en un enfrentamiento indirecto con
aquélla para escapar a sus revisio-
nes o mandatos, colocandose bajo
el amparo de ofra. Puede existir una
simulacién licita o vélida. Pero cuan-
do se unen esos dos concepfos pa-
rece aludirse a la concurrencia de

una simulacion prohibida o ilicita
como acto fundante de la fraudulen-
cia. Ese puede ser, o mejor, debid
ser, el sentido que le dio el Magis-
trado de Trabajo, es decir, el que el
recurrente no simulé un contrato con
la empresa para eludir la aplicacion
de la norma que niega la prestacion
de desempleo cuando fallen los re-
quisitos previstos. En este sentido —
confusién de fraude y simulacién—
no pueden desligarse ambos con-
ceptos [ya que no hechos) en el
caso de una prestacién de desem-
pleo, y de ahi el que no quepa
afirmar que existié fraude si no hubo
simulacién, ya que ésta se configura
como el camino para llegar al pri-
mero.

Cuarto: la contradiccién, o falta
de coherencia en la fundamenta-
cion, consiste aqui en haberse con-
figurado un hecho bésico sin la
debida justificacién procesal y con
merma del principio de contradic-
cion.

Si la MT senté como hecho pro-
bade que no hubo simulacién, esta-
ba y estd diciendo que el contrato
tuvo contenido laboral, es decir, que
el recurrente realizé las prestaciones
contractuales, ya que de ofro modo
no fendria sentido la apreciacion
anterior de la prueba documental o
del Acta de la Inspeccién de Traba-
jo, donde se decia que no hubo
actividad. El que en lugar de descri-
bir hechos se utilice el concepto
juridico de simulacién, siendo sélo
un error técnico, como antfes se ha
dicho, no es aqui relevante. Lo de-
terminante, en cambio, es que el
Tribunal de la alzada dé como pro-
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bado lo que antes acepté como no
probado, es decir, que el actor no
habia trabajado en la empresa y
que el contrato con ésta tuvo un fin
fraudulento: percibir la prestacién
del desempleo.

Quinto: Es bien sabido —y asi lo
ha declarado reiteradamente este
Tribunal- que en el derecho funda-
mental a la tutela judicial efectiva
que consagra el art. 24.1 CE se
comprende el de obtener, como res-
puesta a la prefension de la parte,
una resolucién fundada en derecho,
es decir, motivada y razonada, lejos
de la arbitrariedad, y razonable,
extrana al capricho o puro volunta-
rismo (recientemente, STC 232/
1992). De ahi que «sélo la motiva-
cién razonada y suficiente (cabe
una motivacién sucinta) permite el
ejercicio del derecho a la tutela
judicial, porque una motivacién no
razonada, arbitraria o radicalmente
contradictoria en si misma, o en
relacion con las pretensiones de las
partes, es equivalente a una verda-
dera denegacién de justicia, a una
no respuesta judicial» (ibidem, FJ.
2.9,

En el caso que examinamos, y
como ya ha quedado expuesto, la
motivacién contenida en la Senten-
cia impugnada es contradictoria, ya
que fras declarar «firme e inalterada
la historia féctica» discurre sobre la
existencia no probada de un posible
fraude de ley en el negocio juridico
que motiva el litigio, llegando a una
conclusién que no se acomoda con
los hechos que en la propia resolu-
cién revisora se declaran firmes, lo
cual permite detectar la existencia
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de una contradiccion o incoherencia
inferna en la motivacién que ha
conducido al fallo, vicio sustancial
que este Tribunal, sin entrar a ana-
lizar o evaluar en modo alguno los
hechos que dieron lugar al proceso
(STC 61/1986), ha de corregir al
haberse originado una situacién de
indefension incompatible con el de-
recho fundamental que se contiene
en el art. 24,1 CE.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

STC, Sala 1.2, 43/1993 be
8 DE FEBRERO.

EL vicio DE INCONGRUENCIA
VULNERA EL PRINCIPIO DE
CONTRADICCION Y EL DERECHO A
LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA
CUANDO EL FALLO JUDICIAL
MODIFICA LOS TERMINOS DEL
DEBATE JUDICIAL Y PRIVA A LAS
PARTES DEL VERDADERO DEBATE
CONTRADICTORIO SIN AJUSTARSE A
SUS PRETENSIONES.

Primero: Plantea el recurrente, a
través del presente recurso de am-
paro, la vulneracién del derecho a
obtener tutela judicial efectiva con-
sagado en el art. 24.1 CE, en su
vertiente de congruencia exigible a
toda resolucién judicial, que afirma
no ha sido respetado en este caso
por la Sala de lo Social del TS)
Madrid, en la S 8 May. 1990 dicta-
da en resolucion del recurso de
suplicacién nom. 2.707/1988.

El examen de la presente queja
requiere pues, esencialmente, un
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andlisis previo de la doctrina de
este Tribunal acerca del derecho
fundamental que se invoca, en la
correcta vertiente de incongruencia
que se alega, asi como de las cir-
cunstancias concretas del supuesto
de hecho de que dimana la preten-
sibn de amparo.

Segundo: En el primero de los
aspectos indicados basta con recor-
dar la doctrina que se resefia en la
resolucion que indica el MF, STC
144/1991, en la que, reiterando lo
afirmado anteriormente en diversas
resoluciones (SSTC 20/1982, 211/
1988, 8/1989 y 58/1989), se afir-
ma que «...el vicio de incongruencia
entendido como desajuste entre el
fallo judicial y los términos en que
las partes formulan sus pretensiones,
concediendo mds o menos o cosa
distinta de lo pedido, puede entra-
fiar una vulneracién del principio de
contradiccién, constitutiva de una
efectiva denegacién del derecho a
la tutela judicial, siempre y cuando
la desviacién en que consiste la
incongruencia sea de tal naturaleza
que suponga una completa modifi-
cacién de los términos del debate
contradictorio y pronunciéndose un
fallo o parte dispositiva no adecua-
do o no ajustado sustancialmente a
las reciprocas pretensiones de las
partes».

Pues bien, la simple aplicacién
de la anterior doctrina al supuesto
que se examina, con las especiales
caracteristicas del mismo, que seran

analizadas a continuacién, determi-

na la procedencia de estimar la

queja planteada a través del presen-

te proceso constitucional.

Tercero: En el supuesto que nos
ocupa, la Senfencia impugnada re-
solvia recurso de aplicacién formu-
lado por el INSS (y la TGSS) contra
la Sentencia dictada por el Juzgado
de lo Social Jerez de la Frontera
nom. 2 (entonces MT) en fecha 18
Ene. 1988. La lectura del escrito de
formalizacién del citado recurso de
suplicacion evidencia que el recu-
rrente (demandado en las actuacio-
nes judiciales de instancia) funda-
mentd su recurso en un Onico moti-
vo, a saber, la infraccién por aplica-
cion indebida del art. 11.4 L 24/
1972 de 21 Jun., de Financiacion y
Perfeccionamiento de la Accién Pro-
tectora de la S.S., en relacién con
la disp. final 5.2 de la misma Ley;
preceptos, ambos, que debian llevar
en su argumentacién a la desestima-
cion del incremento del 20% -a
reconocer a los pensionistas de in-
validez permanente total mayores
de 55 afos- que sobre la base
reguladora por incapacidad perma-
nente total habia solicitado el actor
ante el Juzgado de instancia y le
habia sido reconocido por el mis-
mo. La sentencia de la MT, impug-
nada mediante el recurso de supli-
cacion, desestimé la peticién princi-
pal de la demanda, que consistia en
el reconocimiento de la situacion de
Incapacidad Permanente Absoluta,
en lugar de la Incapacidad Perma-
nente Total que habia reconocido al
trabajador la Entidad Gestora. Ob-
viamente, el recurso de suplicacion
no impugnaba ni discutia tal peti-
cién principal, pues ésta ya habia
sido desestimada en la Sentencia
dictada por la MT; el recurso se
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dirigia, como es de ver en el escrito
de formalizacién a que se ha hecho
referencia, a discutir el incremento
del 20% que la Sentencia impugna-
da (tras desestimar la peficién prin-
cipal) si habia acogido, estimando
en tal sentido la peticion subsidiaria
del recurrente. Asi, pues, el Gnico
objeto de la suplicacién era la de-
claracién y reconocimiento en la
instancia de un incremento del 20%
sobre la base reguladora correspon-
diente a la Incapacidad Permanente
Total.

Pero la Sala de lo Social del TS)
Madrid no analiza la anterior cues-
tion ni se pronuncia en modo algu-
no sobre ella. Por el contrario, sobre
lo que Gnicamente razona la resolu-
cion judicial es sobre la proceden-
cia de confirmar el pronunciamiento
de instancia en el extremo relativo a
la situacién de invalidez, olvidando
que esta cuestién no era légicamen-
te la planteada por el INSS a través
del recurso.

En definitiva, pues, la Sentencia
no resuelve sobre el Gnico motivo en
que se fundamentaba el recurso de
suplicacién interpuesto —adecuacién
a Derecho del incremento del 20%
sobre la base reguladora correspon-
diente a la sitvacién de Incapacidad
Permanente Total- y esta omisién
esencial implica, conforme a la doc-
frina constitucional inicialmente ex-
puesta, la manifiesta vulneracién del
derecho a obtener una respuesta
juridicamente fundada sobre la pre-
tensién deducida ante el érgano ju-
dicial, en cuanto contenido integran-
te del derecho fundamental que con-
saga el art. 24.1 CE que, en virtud
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de todo ello, ha de estimarse vulne-
rado en este supuesto.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

STC, Sala 1.2, 34/1993 be
8 DE FEBRERO.

a) La inmutabilidad de las senten-
cias integra el confenido del Dere-
cho Fundamental a la tutela judicial
efectiva.

b) La ejecucién de las sentencias
en sus propios términos y sin dila-
ciones indebidas constituye un efec-
to consustancial a la cosa juzgada.

Primero: La sefiora D.? Mercedes
E. T. obtuvo en Feb. 1987 sentencia
favorable a sus pretensiones, en el
proceso civil de desahucio por falta
de pago de la renta que la enfren-
taba con el inquilino de un local de
negocio de su propiedad, sito en la
calle Almagro, de Madrid. La sen-
tencia se fundé en «la evidencia de
no estar el demandado sefior D.
Matias M. N. al corriente en el
pago de las mensualidades—», lo
que conllevaba la resolucién del con-
frato de arrendamiento «como con-
secuencia inevitable del art. 114.1
LAU». En efecto, el fallo judicial
declaré resuvelto el contrato, y con-
dené al demandado «a que desalo-
je y deje libre y a disposicién de la
actora el local (de litis)..., con aper-
cibimiento de lanzamiento e imposi-
cién de costas del juicio». La senten-
cia devino firme una vez que el
recurso de apelacién interpuesto por
el arrendatario fue declarado cadu-
cado, por impago de las rentas,
mediante A 15 Jul. 1987.
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El presente recurso constitucional
de amparo dimana del proceso se-
guido para ejecutar la mencionada
senfencia de desahucio. los autos
judiciales impugnados dejaron sin
efecto, en apelcion, las sucesivas
4rdenes de desalojo que el Juzga-
do, encargado de la ejecucion ha-
bia dictado contra el arrendatario,
para dar efectividad al fallo judi-
cial.

La demandante de amparo consi-
dera que estas resoluciones judicia-
les han vulnerado su derecho funda-
mental a una tutela judicial efectiva
del derecho que habia sido recono-
cido en la sentencia firme, fundado
en el art. 24.1 CE. Y es patente
que, fal y como informa el MF, la
tenaz negativa por parte de los
Juzgados de apelacion a llevar a
término lo que, de manera clara y
terminante, habia sido dispuesto en
el fallo vulnera la CE.

Segundo: El derecho fundamental
a la tutela judicial efectiva que enun-
cia el art. 24.1 CE comporta la
obligatoriedad de cumplir las sen-
tencias y demas resoluciones firmes
de los Juzgados y Tribunales, tal y
como dispone el art. 118 CE y tiene
declarado la jurisprudencia constitu-
cional desde las SSTC 32/1982, Fl
2.°,26/1983, FJ 2.°y 3.° y 33/
1986, FJ 2.°. De ofro modo, las
declaraciones judiciales se converti-
rian en meras declaraciones de in-
tenciones, la satisfaccién procesal
de las prefensiones tuteladas defini-
tivamente por la sentencia seria pla-
ténica, y se frustrarian los valores
de certeza y de seguridad juridica
consustanciales a la cosa juzgada

(STC 207/1989, FJ 4). No siendo
impertinente destacar, como ya lo
hizo esta Gltima sentencia, que el
primer destinatario del mandato con-
tenido en el art. 118 CE han de ser
los propios érganos judiciales que,
en un Estado de Derecho, han de
respefar y quedar vinculados por
sus propias declaraciones jurisdic-
cionales, definitivas y firmes.
Asimismo, desde la STC 119/
1988, FJ 2.4, nuestra jurisprudencia
ha declarado que la inmutabilidad
de las sentencias integra el conteni-
do del derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva, de modo que
si el 6rgano judicial medifica la
parte dispositiva de una sentencia,
fuera del cauce del correspondiente
recurso, vulneraria ese derecho fun-
damental del justiciable, puesto que,
si se permitiera reabrir un proceso
ya resuelto por sentencia firme, la
proteccién judicial de los derechos
e intereses legitimos careceria de
efectividad. De este modo, el dere-
cho fundamental que establece el
art. 24.1 CE actba como limite que
impide a los Tribunales revisar las
sentencias y demés resoluciones fir-
mes al margen de los supuestos
taxativamente previstos por la ley
incluso en la hipétesis de que con
posterioridad entendieran que la
decision jurisdiccional no se ajusta
a la legalidad (SSTC 142/1992, F
1.2y 2.°,231/1991, F) 5.°, 189/
1990, FJ 1.4 y 67/1984, F] 4).
El tema que nos corresponde dilu-
cidar es sélo, por consiguiente, si el
Auto impugnado contradice, desco-
noce o modifica el fallo de la sen-
tencia firme que ejecuta. En el caso
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presente la cuestion no ofrece duda,
pues es patente la contradiccién
entre la sentencia firme, que declaré
resuelto el contrato de arrendamien-
fo y ordené el desalojo del local, y
los Autos impugnados, que dejaron
sin efecto las érdenes de desalojo
que habian sido pronunciadas para
dar efectividad a aquélla.

Tercero: La conclusion alcanzada
no puede verse desvirtuada por las
razones que fueron ofrecidas por el
JPI ndm. 2, en su A 24 Feb. 1989,
para negarse a proceder al desalo-
jo del arrendatario, que seguia utili-
zando el local de negocio a pesar
de haber sido declarado judicial-
mente resuelfo el contrato de arren-
damiento que habia justificado has-
ta entonces su ocupacién. No es
preciso enfrar ahora a analizar si el
Auto ponderé o no de manera ade-
cuada los distintos derechos funda-
mentales implicados segin su razo-
namiento; por un lado, los derechos
del inquilino al trabajo y a la vivien-
da (arts. 35 y 47 CE), y por ofro
lado el derecho a la propiedad de
la duefia del inmueble (art. 33 CE).
Ni es pertinente examinar si la inter-
pretaciéon de las normas efectuada
por el JPI se adecuaba, o no, las
pautas hermenéuticas enunciadas
por el art. 3.1 CC. Todas estas
cuestiones quedaron zanjadas en su
momento, cuando el Juzgado com-
pefente para conocer de la fase
declarativa del proceso formulé su
juicio, y lo plasmé en la S 12 Feb.
1987. Desde el mismo instante en
que el fallo de ésta devino firme,
todos los Juzgados perdieron la
potestad de volver a enjuiciar el
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litigio entablado entre la propietaria
y el ocupante del local de negocio.
A partir de entonces, lo Gnico que
cabia plantearse era la ejecucién en
sus propios términos del fallo firme.
Ejecucién que, como habia declara-
do la propia sentencia, conllevaba
ineluctablemente el desalojo del lo-
cal objeto del desahucio. Por lo
que, al impedir dicha ejecucion,
mediante razones propias de la fase
declarativa del proceso, los JPI que
infervinieron en la ejecucién vulne-
raron el art. 24.1 CE.

En modo alguno es aceptable que
la ejecucion de una sentencia, en
términos efectivos y sin dilaciones
indebidas, pueda ser considerada
«un formulismo legal», como llegé a
afirmar el Auto impugnado. Se tra-
ta, por el contrario, de un efecto
consustancial a la cosa juzgada
que, por obra del art. 117.3, alcan-
za una dimensién constitucional y
que se proyecta sobre el derecho a
la tutela del art. 24, confiriendo a
su titular un derecho fundamental
que resulta «de capital importancia
para la efectividad del Estado social
y, democrdtico de Derecho que pro-
clama la CE» (STC 67/1984, F
2:);

6. Los RECURSOS

FUNDAMENTOS DE DERECHO

STS, Sala 3.2 (Secc. 4.9) pe
13 DE ABRIL DE 1993.

LA FIACION DE LA CUANTIA A
EFECTOS CASACIONALES POR PARTE
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DEL TRIBUNAL NO VULNERA
NECESARIAMENTE EL DERECHO AL
RECURSO.

Primero: Es la casacién conten-
cioso-administrativa un recurso ex-
traordinario y limitado por razén de
la cuantia, como resulia de lo esta-
blecido en el art. 93.2 b) LICA
(Novela de la L 10/1992 de 30
Abr.) que, al enumerar las resolucio-
nes judiciales excluidas de ser im-
pugnadas en casacién, menciona
las senfencias recaidas en asuntos
cuya cuantia, cualquiera que fuere
la materia, no exceda de 6 millones
ptas. El establecimiento de una sum-
ma gravaminis para el acceso a la
casacion tiene fundamento en el
designio, que el legislador explicita
en la Exposicién de Motivos, de la
L 10/1992, de agilizar la actuacién
jurisdiccional en todos los érdenes,
para procurar que la Justicia se
imparta de la forma mas rapida y
eficaz posible, de acuerdo con las
exigencias del art. 24 CE.

Segundo: Lla principal finalidad
del recurso de casacién es la de
uniformar la jurisprudencia, propor-
cionando la seguridad juridica de
una interpretacién uniforme del or-
denamiento (ius constitutionis), sir-
viendo también al derecho a la
igualdad en la aplicacién judicial
de la ley (art. 14 CE). Aunque,
salvo en el orden jurisdiccional pe-
nal, el sistema de recursos resulta
configurado libremente por el legis-
lador, que puede determinar los
casos en que procede y los requisi-
tos que —muy especialmente en un
recurso extraordinario como el de

casacién- han de cumplirse para su
formalizacién no cabe olvidar que
el derecho a la tutela judicial efecti-
va (art. 24.1 CE) comprende el
derecho a utilizar los recursos ordi-
narios y extraordinarios y, en espe-
cial, el recurso de casacién, en los
casos y con los requisitos previstos
en la ley (TC SS 46/1984; 110/
1985; 139/1985; 81/1986; 20/
1989), siendo claro que en la inter-
pretacion de las normas sobre la
admisién del recurso esta Sala debe
procurar, en todo caso, efectuar la
interpretacion que sea mas favora-
ble o la admision del recurso de
casacién, respetando el derecho (ius
litigatoris) que sin duda asiste a
quienes infentan la casacién confen-
cioso-administrativa (TC SS 49/
1987; 109/1987; 6/1989 y 50/
1990). No cabe olvidar, por dliimo,
que la interpretacion favorable al
recurso también tiene el limite de ser
juridicamente admisible, ya que el
derecho a la tutela judicial efectiva
es garantia de todas las partes del
proceso y no sélo de una de ellas
(TC S 109/1987), por lo que la
Sala no puede forzar la interprefa-
cion al extremo de desconocer los
limites que al recurso mismo impone
el legislador.

Tercero: En el presente caso, en
el escrito de formalizacién de la
demanda en primera instancia se
solicité, ademés de que se recono-
ciese a los demandantes el derecho
a no realizar las obras requeridas,
que se dejase sin efecto el acto
sancionador del Ayuntamiento de
Madrid de 3 Oct. 1988, confirma-
do en alzada el 20 Jun. 1990, que
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imponia a los recurrentes la multa
de 280.000 ptas. por una infrac-
cién urbanistica debida d la falta de
reparacién y mal estado de la fa-
chada de un edificio sito en la
Glorieta de Quevedo nim. 2 de
Madrid, y, asimismo, obligaba a la
propiedad a la realizacién de obras
de reparacién de la fachada, petos,
torreén, cubiertas y cornisas del ci-
tado edificio, que constan valoradas
en 2.800.000 ptas. por los Servi-
cios Técnicos Municipales.

Cuarto: Aplicando al caso las
normas de deferminacién de cuantia
que (en relacién con los ars. 489 y
ss. LEC) establece el art. 51 LICA,
resulta claro que el valor de la
pretension sélo alcanza en el caso
qu examinamos a 3.080.000 pfas.,
incluyendo las pretensiones de nuli-
dad y de reconocimiento de la no
obligatoriedad de realizar las obras
en litigio, sin que pueda admitirse la
alegacién —que el recurrente no fun-
damenta en dato ni razonamiento
alguno- de que la cuantia supera
con creces la cantidad de 6 millo-
nes, ya que —ademds de la expresa-
da valoracién municipal- resulta en
el expediente un presupuesto de los
propios demandantes que asciende
a 2.628.330 ptas., por lo que el
recurso de casacién -no obstante
haberse tenido por preparado por
la Sala @ quo- es claramente inad-
misible por el defecto de cuantia
(art. 93.2 b LJCA), que pusimos de
manifiesto a las partes en el inciden-
te de inadmisién abierto al efecto.

Quinto: No podemos intentar en
este caso una interpretaciéon pro
actione que tome en consideracién
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la fijacién de cuantia como indeter-
minada, que fue establecida por el
propio demandante en su escrito de
interposicion del recurso (ex art.
49.1 UCA), por resultar dicha valo-
racién, a juicio de esta Sala, noto-
riamente improcedente. La jurispru-
dencia de este Tribunal tiene decla-
rado que, respefando el principio
de contradiccién, la fijacién de
cuantia puede ser efectuada en cual
quier momento, incluso de oficio,
por el érgano jurisdiccional ya que
se frata de una materia de orden
piblico, maxime cuando -como
aqui- determina la procedencia o
improcedencia del recurso de casa-
cién. Y es claro que —como ya sefia-
|6 esta Sala en su Auto del pasado
4 Nov. 1992 (Rec. casacién nim.
802/1992)- no puede dejarse al
arbitrio de quien pretende el acceso
a la casacién el sefalamiento de
una cuantia como indeterminada
porque, sin el minucioso control del
juzgador en la instancia y, a ultran-
za, al decidir sobre la admisibilidad
del recurso, quedaria sin aplicacién
la regla de excepcién que establece
el art. 93.2 b) LCA, siendo de
destacar —por 0ltimo- que el nuevo
art. 1710.4 LEC (Novela de la L
10/1992) determina expresa y cla-
ramente la procedencia de declarar
la inadmision del recurso de casa-
cién civil cuando no se hubiese de-
terminado la cuantia conforme a las
reglas aplicables si la Sala considera
que, noforiamente, no supera los i-
mites establecidos, siendo dicho pre-
cepto aplicable supletoriamente a
esta Jurisdiccién (disp. adic. 6.2 LJCA)

y al framite que aqui se resuelve.
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Sexto: Procede, en virtud de lo
expuesto, declarar la inadmision fo-
tal del presente recurso de casacion
por defecto de cuantia [art. 93.2 b
LUCA) en relacién con el art. 100.2
a) de la misma ley, y la firmeza de
la sentencia recurrida, debiendo
comportar la inadmisién del recurso
la imposicion de las costas del mis-
mo a la parte recurrente, por minis-

terio de la ley (art. 100.3 LICA).
FUNDAMENTOS DE DERECHO

STS, SalA 2.9, DE 22 DE ABRIL
pE 1993.

EL TRIBUNAL SE MOSTRARA MAS
RIGUROSO EN LA ESTIMACION DEL
RECURSO DE CASACION POR
INFRACCION DE LEY DEL ART.
849.2 LECRIM cuaNDO (EsTE)
VENGA INTERPUESTO POR LA
ACUSACION,

Recurso de la Acusaciéon Particu-
lar de D.? Maria Remei B. V.:

Primero: Por infraccién de la Ley,
al amparo del nim. 2 del art. 849
LECrim., se denuncia error de hecho
en la apreciacién de la prueba,
basado en documentos que demues-
tran la equivocacién del juzgado sin
resultar contradichos por ofros ele-
mentos probatorios.

Se refiere la recurrente a que la
notificacién a Asuncién F R. no
pudo realizarse el 17 Oct. 1988
por cuanto asi se acredita por el
certificado emitido por el Centro
Penitenciario de Mujeres de Barcelo-
na, obrante al folio 2969 del rollo.

El tema es ciertamente delicado.

Si de manera constante, cuando las
defensas interesan la correccién de
los hechos probados, la respuesta
de la Sala ha de ajustarse a las
ineludibles exigencias de la Lley pro-
cesal penal, en orden a la incorpo-
racion de nuevos hechos al relato
histérico de la sentencia recurrida
(que sblo procede cuando se traia
de documento en sentido casacional
de que fluya de documento en sen-
tido casacional del que fluya inequi-
vocamente el error), cuando se trata
de las Acusaciones el rigor ha de
ser, naturalmente, mayor en virtud
de los principios en que se inspira
el Derech penal, el sustantivo y el
procesdl. La sentencia dice que no
consta (es decir, se trata de una
expresién negativa) que el acusado
practicara una notificacién a Asun-
cién F. R. en fecha distinta a la que
se indica, de 17 Oct. 1988, y, en
efecto, la certificacién que se invoca
afirma lo que la recurrente recoge,
pero obviamente, para que el recur-
so prosperara, seria indispensable
que se acreditara, no sélo que el
mudamiento de verdad existia, sino
también que el cambio de fecha no
era inocuo. Ademds, no ddndose
como probado, como queda indica-
do, que la préactica de la diligencia
fue hecha en distinto dia, atendidas
las posibilidades que no quedan
cubiertas con la calificacién, no pro-
cede la estimacion del motivo.
Segundo: Por el mismo cauce
procesal se denuncia error en la
apreciaciéon de la prueba, en andlo-
gos términos a los ya expresados,
referido chora a la diligencia de
emplazamiento llevada a cabo con
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D. Vicente Q. U., en la que se hace
constar que «no firma por imposibi-
lidads.

Se cita, a este respecto, el folio
389 de las diligencias previstas en
el que consta un testimonio expedi-
do por el Secretario del JD Blanes
de una comparecencia efectuada en
los autos por el demandado ya cita-
do, D. Vicente Q. U., negando tal
circunstancia.

En este caso la desestimacion es
todavia més clara: la comparecen-
cia, pese a lo que dice el recurren-
te, no tiene naturaleza documenial;
se frata de una prueba personal, es
un festimonio respetable, sin duda,
del compareciente, pero no un do-
cumento. Por via de hipétesis, sobre
una plural prueba de naturaleza
documental y no documental y, por
consiguiente, de contradiccién docu-
mental, prueba personal, el enfren-
tamiento probatorio corresponde re-
solverlo a la Sala de instancia.

Complementariamente hay que
sefialar lo siguiente: las actuaciones
fueron muy voluminosas y en ellas
se prefendié descubrir el comporta-
miento del acusado, Oficial de la
Administracién de Justicia, y, en
efecto, como es frecuente en los
supuestos de examen judicial de una
actividad que se prolonga en el
iempo —1986, 1987 y 1988-, es
imprescindible que el Juzgado lleve
a cabo una seleccién de los hechos:
lo que queda acreditado, como es
imprescindible que resulte en el cam-
po penal, lo que aparece en penum-
bra, que no puede elevarse a la
categoria de hecho probado, etc.
Toda ella es una tarea que no siem-

282

pre resulta fécil. La conducta del
acusado fue muy grave, esto es
indiscutible, por los hechos en si y
por las consecuencias que tiene una
actuacion delictiva de quienes for-
man parte de la Administracién de
justicia, cualquiera que sea su cate-
goria y funcién, mas grave, desde
luego, a medida que se asciende en
la organizacién judicial (el acusado
estaba actuando de Secretario judi-
cial). Ahora bien, un comportamien-
to de tal naturaleza no autoriza a
que todo haya de darse como pro-
bado por la simple denuncia, sino
solo aquello que con plenitud de
garantias lo esté, y éste ha sido la
seleccién que ha llevado a cabo el
juzgador a quo con acierto.

Este motivo y el siguiente, en lo
que le afecta, fue renunciado in
voce pr la Sra. letrada en el acto
del juicio oral, pero, no habiéndolo
sido por la ofra acusacién, era obli-
gada la correspondencia respuesta
judicial.

STS, SAA 2.9, bE 28 DE MAYO
DE 1993.

Es CONDICION DE VALIDEZ DE LOS
DOCUMENTOS, A LOS EFECTOS
CASACIONALES DEL ART. 849.2
LECRIM, EL QUE JUSTIFIQUEN POR
Si MISMOS EL ERROR EN LA
VALORACION DE LAS PRUEBAS Y
TENGAN SU ORIGEN FUERA DE LA
CAUSA.

Quinto: Los motivos quinto al no-

veno se interponen en base al art.
849.2 LECrim., por medio de los

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

JUSTICIA 95

cuales se denuncia la existencia de
error de hecho en la valoracién de
las pruebas segin se quiere acredi-
tar con los documentos que se citan.
Sabido es que los documentos vali-
dos a estos casacionales han de ser
aquellos que guarden en si un valor
manifiesto de autenticidad y veraci-
dad, reflejando una realidad oponi-
ble ad extra (S 12 Nov. 1991). El
concepto de estos documentos que-
da reservado a aquellas represento-
ciones gréficas del pensamiento,
habitualmente por escrito, creadas
con fines de preconstitucién proba-
toria y destinados a surtir sus efec-
tos en el trafico juridico. Se exige
ademas no sélo que sean «literosufi-
cientes» porque se basten por si
sélos (también acompafiados o com-
plementados por otros de igual natu-
raleza) para justificar la equivoca-
cién, sino que se hayan originado
fuera de la causa, aporténdos e
incorporandose de alguna manera
a ésta (S 25 Jun. 1991).

los documentos que sirven de
apoyo a los motivos referidos no
tienen, ninguno de ellos, tal carécer.
Las declaraciones testificales no son
simples actos personales documenta-
dos, los atestados de la Policia Judi-
cial y los informes médico-periciales
(salvo que se den las circunstancias
a modo de ejemplo, pormenoriza la
S 2 Jun. 1992) carecen de tal valor
probatorio.

Los motivos se han de desestimar
porque se olvida que la prosperabi-
lidad del error precisa que, en todo
caso, los documentos aportados no
estén contradichos por otros medios
de prueba, con la especial particu-

laridad, en el supuesto aqui contem-
plado, de que el recurrente preten-
de traer a colacién sucesos y he-
chos ajenos al nicleo de la accién
enjuiciada, ajenos, en su esencia, a
lo que se debate.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

STS, Saa 4.2, pe 11 DE MAYO
DE 1993.

EL RECURSO DE CASACION PARA
LA UNIFICACION DE LA DOCTRINA
EXIGE LA CONCURRENCIA DE LOS
SIGUIENTES REQUISITOS!

a) Contradiccién entre las senten-
cias invocadas.

b) Infraccién legal en la sentencia
impugnada.

c) Quebranto del criterio unifica-
dr de la jurisprudencia.

Primero: El recurso de casacion
para la unificacién de docirina que
conforme disponen los arts. 216 y
221 LPL y expresa reiterada jurispru-
dencia de esta Sala -entre ofras,
sentencias dictadas por los Tribuna-
les Superiores de Justicia de las Islas
Baleares en 15 Nov. 1989, de Ma-
drid en 28 May. 1990 y en 7 Dic.
1989, y de Castillala Mancha de
17 Dic. 1990-, exige la concurren-
cia de tres requisitos que participan
del doble caracter esencial y formal,
cuales son: a) contradiccién entre las
sentencias que se invocan y relacion
precisa y circunstanciada de la mis-
ma; b) infraccién legal cometida en
la sentencia impugnada, y c| que-
branto en la unificacién de doctrina.
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El primero de ellos, que sirve de
cauce instrumental a la finalidad
propia y originaria de la casacién —
defender la ley frente a una interpre-
tacién errénea en la unificacion de
la interpretacién de derecho- es
objeto de consideracion en el citado
art. 216, cuando perceptia que las
senfencias que contengan pronun-
ciamientos distintos han de dictarse
respecto a litigantes en idéntica si-
tuacion y en mérito a hechos, funda-
mentos y pretensiones sustancialmen-
te iguales.

Segundo: Entrando a conocer
sobre el primer requisito del recurso,
lo que éste aduce es contradiccién
entre la sentencia impugnada, pro-
nunciada por la Sala de lo Social
del TSJ) Cantabria, resolviendo recur-
so de suplicacién interpuesto frente
a la sentencia de instancia, y las
dictadas, igualmente decidiendo so-
bre recurso de suplicacién, por and-
logas Salas de lo Social de los
Tribunales Superiores de Justicia de
Navarra, Palma de Mallorca y Alba-
cete en 21 Mar. 1991, 15 Nov.
1989 y 17 Dic. 1990, respectiva-
mente. Se hace preciso, pues, exa-
minar si, enfre la sentencia impug-
nada y las aportadas como contra-
dictorias concurre la friple identidad
exigida por el citado art. 216.

Ello es asi, dado que todas las
resoluciones enumeradas contem-
plan una misma situacién juridica, @
saber, si las demandantes, fodas
ellas con hijos menores de 6 afios
en fase de escolarizacién, que pres-
tan servicios al INSALUD en Institu-
ciones abiertas, tienen derecho a
percibir el complemento de guarde-
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ria —su importe asciende a 4.000
ptas.— instaurado por el Acuerdo de
26 Nov. 1974 del extinguido Institu-
to Nacional de Previsién para las
trabajadoras de Ciudades y Resi-
dencias Sanitarias, es decir, para
Instituciones cerradas de S.S. Y, no
obstante esa identidad esencial, los
pronunciamientos son diferentes,
pues en fanto la sentencia impugna-
da se decide por la tesis afirmativa,
las de referencia rechazan la pre-
tensiéon actora, denegando el com-
plemento reclamado.

Tercero: Constatada la contradic-
cion es preciso enirar en el examen
de la infraccién alegada en el recur-
so, que acusa violaciéon del art. 14
CEyart. 1 RDL3/1987 de 11 Sep.
en relacion con el art. 86, siguien-
tes y concordantes del Estatuto de
Personal Sanitario no Facultativo,
aprobado por OM 26 Abr. 1973.
La cuestion ya ha sido unificada por
reiterada jurisprudencia de esta
Sala, a partir de la sentencia pro-
nunciada en 29 May. 1992. Como
en fal resolucién se afirmé, hay que
partir —a falta de ofra normativa que
regule el complemento de guarderia
litigioso— del Acuerdo de la Comi-
sion Permanente del Consejo de
Administracién del Instituto Nacio-
nal de Prevision de 12 dic. 1974.

Por el citado Acuerdo se estable-
cié: «1.9) Que se autorice a las
direcciones de las Ciudades Sanita-
rias y Residencias Sanitarias a que
confraten, con cardcter provisional,
con Guarderias Infantiles particula-
res la utilizacién de éstas por los
hijos menores de 6 afos del perso-
nal femenino de su plantilla, durante

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

JUSTICIA 95

la realizacién de su jornada labo-
ral. 2.9) Que se autorice, asimismo,
a dichas Direcciones a que en los
casos en que los referidos menores
de é afos se ulilice (sic] una guar-
deria infantil no contratada, se abo-
ne directamente a la administracion
de ésta el importe de sus servicios,
sin que en ningln caso el importe
individual a abonar por esos servi-
cios es superior a 4.000 ptas. men-
suales».

La cuestion juridica se centra en
determinar si el mencionado Acuver-
do, que tiene como destinatarios
iniciales a los trabajadores que pres-
ten servicios laborales en Institucio-
nes cerradas de la S.S., es discrimi-
natorio en comparacién con ague-
llas que ftrabajan en Instituciones
abiertas.

En principio, hay que partir que
la reiterada jurisprudencia del Tribu-
nal Constitucional —entre otras, SS
56/1988 de 26 Mar. y 17/1989
de 29 Sep.—, expresiva de que no
es contrario al art. 14 CE la existen-
cia de regimenes juridicos distintos
para los diferentes colectivos de tra-
bajadores por cuenta ajena, o siem-
pre que ello esté justificado por las
caracteristicas especiales de cada
tipo de trabajo, insistiendo en que
la diversidad de tratamiento entre
las distintas clases de trabajadores
dentro de la S.5. que corresponde a
su encuadramiento en diferentes re-
gimenes no es atentatorio al dere-
cho de igualdad.

Lo que exige el derecho de igual-
dad es que a situaciones iguales se
anuden consecuencias diferentes, de
forma no justificada y arbitraria,

llegéndose incluso a declarar (sen-
tencia del propio Tribunal de 34/
1984) que para afirmar que una
situacién de desigualdad de hecho
tiene relevancia juridica es menester
demostrar que existe un principio
juridico «del que no deriva la nece-
sidad de igualdad de trafo entre los
desigualmente fratados». Del art. 14
CE no se deriva derecho alguno al
complemento que nos ocupa, sino
mdas bien el derecho a no ser discri-
minado en su percepcién, caso de
que el mismo se hubiera establecido
para quienes trabajan en Institucio-
nes abiertas de la S.5. No descono-
ce la Sala que el principio de auto-
nomia de la voluntad que puede
originar desigualdades de trato no
discriminatorias en las relaciones
privadas no puede tener el mismo
valor cuando el empleador es la
Administracién Poblica, que debe
actuar con sometimiento pleno a la
ley y al derecho —art. 103.1 CE-
con inferdiccion expresa de la arbi-
trariedad —art. 9.3 CE-, pero nada
en los hechos probados de la sen-
tencia recurrida impide concluir que
no sea el distinto régimen organiza-
fivo y de servicio de las Instituciones
cerradas y abiertas el matiz diferen-
ciador y no discriminatorio, que jus-
tifica la desigual percepcion del
complemento litigioso.

Cuarto: Por cuanto se ha conside-
rado debe sentarse que la sentencia
impugnada incurre en las infraccio-
nes juridicas que se denuncian, con-
fradice las sentencias de la Sala de
lo Social aportadas al recurso, v,
consecuentemente, produce quebran-
tamiento del criterio unificador de la
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jurisprudencia. Ello acarrea -art.
225.2 IPL- la casacién y anulacion
de la misma y la resolucién del
debate planteado en suplicacién con
pronunciamientos ajustads a dicha
unidad, que alecanzan a las situacio-
nes juridicas creadas por la senten-
cia impugnada. En su virtud proce-
de la estimacién del recurso, y anu-
lacién de la sentencia recurrida y la
desestimacién de la demada con
absolucion de la entidad gestora
recurrente.

STS, Sala 3.2 (Secc. 7.9) pE
24 pE AsriL DE 1993.

EN LA ACCION IMPUGNATORIA EX
ART. 109 LP NO EXISTE UN
DERECHO DEL ADMINISTRADO A
IMPONER LA DECLARACION DE
NULIDAD.

Quinto: La jurisprudencia de este
Tribunal, ciertamente, como alega
la Administraciéon apelada, se pro-
nuncia por una inferpretacion res-
trictiva, tanto de la aplicacién de los
supuestos de nulidad de pleno dere-
cho del art. 47 LPA, como de su
declaracién por la via del art. 109
LPA, cauce impugnatorio para el
que recomienda la méxima pruden-
cia =TS 3.2 [antigua) S 20 Feb.
1984; TS 4.9 (antigua) S 12 Mar.
1986 y TS. 3.2 Secc. 5.2 S 22 Oct.
1990-, dada la necesidad, segln
se indica en las dos dltimas, de
«articular un procedimiento de im-
pugnacion ordinario con la invoca-
cién de un precepto de aplicacién
extraordinaria o excepcional, cual
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el art. 109 LP..., lo cual requiere al
hacerlo de una cuidadosa pondera-
cién, sobre todo habida cuenta de
que la no sujecion a plazo para
efectuarlo, como, en cambio, se pre-
vé para el sistema general de revi-
sién, enfrafia un riesgo evidente
para la estabilidad o seguridad juri-
dica... precepto que incluso ha sus-
citado dudas en cuanto a las posibi-
lidades y efecto de su utilizacién
por los particulareds, a diferencia
de cvando es a iniciativa de la
Administracién.

Avanzando en esa linea, deben
traerse al primer plano de conside-
racién las limitaciones del art. 112
LPA. Se debe salir al paso de una
desmedida concepcién de la accién
de nulidad prevista en el art. 109
LPA, a base de la simple contraposi-
cién entre acciéon de nulidad, sin
sumisién a plazo, y recurso adminis-
trativo sometido a él. De limitarnos
a ese simple dualismo, eso implica-
ria dejar en manos del administra-
do, interesado en impugnar una re-
solucién que le afecta, y que consi-
dera nula de pleno derecho, el so-
meterse a un plazo en la defensa de
su interés, o prescindir de todo limi-
te temporal, e impugnarla en cual-
quier tiempo, lo que no parece ave-
nirse con una légica de conjunto del
sistema legal.

Un planteamiento tan escueto
prescinde del dato de que en el art.
109 LPA la accién del particular, @
la que se da entrada en los términos
«a instancia del interesado», es sélo
uno de los posibles elementos deter-
minantes del ejercicio de la potes-
tad administrativa, regulada en di-

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

JUSTICIA 95

cho precepto; pero lo fundamental
en él no es tanto la accién, que
puede movilizar el ejercicio de la
potestad adminisirativa, cuanto la
potestad misma.

Destacada la prevalencia esen-
cial del sentido de potestad de la
Administracion, debe observarse
que la misma expresién «en cual-
quier momento» tiene como referen-
cia inmediata a la Administracién, y
no tanto al interesado, lo que obsta
a la interpretacién del art. 109 LPA
en el sentido de que en él se consa-
gre una accién con la que, sin
limitacién de plazo, se pueda forzar
a la Administracién a declarar la
nulidad de pleno derecho de un
determinado acto, subsumible en los
supuestos del art. 47 LPA.

No puede olvidarse que el art.
112 veda el ejercicio de las potesta-
des de anulacién por los diversos
motivos que expresa, entre lo que es
especialmente significativa la referen-
cia al «liempo franscurrido u ofras
circunstancias» que hagan su ejerci-
cio contrario «a la equidad, al dere-
cho de los particulares o a las leyes».

Incluso desde la perspectiva del
administrado, interesado en impug-
nar el acto administrativo que le
afecta, resulta en cierto modo forza-
da la distincién usual entre accién
de nulidad, ex art. 109 LPA, y recur-
so administrativo, ex art. 113 y ss.,
pues desde esa perspectiva subjeti-
va la accién se manifiesta en ambos
casos, siendo el recurso administra-
tivo cauce para la accién impugna-
toria, como lo es el art. 109.

La diferencia real entre la accidn
impugnatoria ex art. 109 LPA, y la

que se encauza por la via de los
recursos ordinarios se manifiesta
mds bien por el dato de que en la
primera no existe un derecho del
administrado a imponer la declara-
cién de nulidad, pues en definitiva
ello sélo es consecuencia del ejerci-
cio de una potestad de revision de
oficio, que es el elemento clave, en
cuyo ejercicio no cuenta sélo el
interés del accionante y el puro va-
lor de la legalidad del acto impug-
nado, sino ofros elementos, a pon-
derar por la Administracién, por los
limites imperativos del art. 112 LPA.

Llegados a este punto, si la Admi-
nistracién, para no declarar la nuli-
dad pretendida por el administrado,
ex art. 109 LPA, aduce la aplicacién
de los limites del art. 112 LPA, a la
hora de enjuiciar el recurso confencio-
so-adminisirativo contra la resolucién
denegatoria, basta que se examine la
justificacién de la aplicacién de este
limite, reduciendo por tanto el exa-
men judicial al de la resolucién dene-
gatoria, y, si se considera justificada
la aplicacién de este limite, resulta ya
innecesario examinar el acto base,
cuya nulidad se prefendia.

STC, Sala 2.2 28/1993 bE
25 DE ENERO.

EL TERMINO RECURSOS» DEL ART.
293.1 F) LOPJ SE REFIERE A LA
TOTALIDAD DE INSTRUMENTOS
DISPONIBLES QUE RESULTEN
ADECUADOS PARA ELIMINAR LA
RESOLUCION JUDICIAL CONSIDERADA
ERRONEA.
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Tercero: Ademés, tampoco cabe
imputar a la decisién impugnada un
apartamiento de la doctrina mante-
nida por las distintas Sala del TS.
Algunas ni siquiera se han pronun-
ciado sobre la cuestién controverti-
da (asi, las SS 16 Jun. 1988 y 3 Jul.
1989 no abordan la interpretacion
del art. 293.1 f) LOPJ y, al precisar
la nocién de error judicial, afirman
que es el insubsanable «dentro del
proceso por la via de los recursos
ordinarios y exrruordinarios»); ofras
se cifien a resolver casuisticamente
las peculiaridades del caso enjuicia-
do [la S 1 Feb. 1988 simplemente
estimé cumplido el requisito que
establece el art. 293.1 f) LOPJ por-
que, al no ser la entidad demandan-
te parte en el procedimiento donde
se dictd la resolucién errénea vy
haber ésta adquirido firmeza antes
de ser conocida por ella no pudo
articular en su contra ningdn recurso
ordinario ni extraordinario, y la de
22 Jul. 1989 lo consideré inobser-
vado al no haberse recurrido tem-
pestivamente la senfencia recaida
en primera instancia, y por fin, las
que pretenden sentar doctrina gene-
ral, perfilando la correcta exégesis
de la norma, implicitamente descar-
tan la restringida acepcién del voca-
blo «recursos», propugnado por el
recurrente hacen hincapié, en efec-
to, en el carécter subsidiario de este
procedimiento, destacando que el
derecho al resarcimiento esté condi-
cionado a la inexistencia de ofro
medio para alcanzar la reparacién
del dafo y sélo ataiie al error judi-
cial que no puede ser eliminado por
la via ordinaria de los recursos o
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por los medios procesales aptos a
tal efecto. En consonancia con este
criterio hermenéutico, las 5§ 10 Jun.
y 28 Oct. 1987, aun no siendo la
aclaracion un verdadero recurso,
exigieron que se hubiera solicitado
antes de acudir a la accién por
error judicial.

En rigor, como atinadamente ob-
serva el MF, no concurre la indis-
pensable homogeneidad de supues-
tos entre la Sentencia recurrida y las
que se invocan como término de
comparacidn, pues ninguna interpre-
ta el art. 293.1 f) LOPJ cuando el
error judicial se atribuye a una reso-
lucién que, apreciando la excepcién
de incompetencia por razén de la
materia, remite al justiciable al or
den jurisdiccional correspondiente.
Al respecto, o resulta impertinente
subrayar que cuando el TS ha afron-
tado este caso concreto la solucién
ha coincidido con la aqui impugna-
da (Cfr. S 16 Nov. 1990).

Cuarto: En lo atinente a la lesién
del art. 24.1 C también ha declara-
do reiteradamente este Tribunal que
el citado derecho fundamental se
satisface normalmente mediante la
obtencién de una resolucién funde-
da en derecho, que podrd ser de
inadmisién cuando concurra alguna
causa legal para ello y asi lo acuer-
de el érgano judicial en aplicacion
razonada y razonable de la misma
(por todas, STS 192/1992). Esta
doctrina se ha proyectado al control
de los presupuestos procesales exi-
gible para incoar los distintos proce-
sos legalmente establecidos, sefia-
landose que compete al Juez o Tri-
bunal que conoce del procedimiento
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y, en principio, en una operacion
ve no trasciende el dmbito de la
legalidad ordinaria; sélo cuando la
inadmisién se basa en una causa
inexistente, tal ilegalidad se torna
en una inconstitucionalidad que
afecta al art. 24.1 CE y nos impone
analizar si la interpretacion efectua-
da incurrié en error patente o fue
arbitraria o irrazonable (SSTC 37/
1982, 69/1983, 43/1984, 19/
1986, 79/1986, 201/1987, 36/
1988, 102/1990, vy 164/1990
enfre ofras).

Aungue la Sentencia impugnada
formalmente desestimé la pretension
ejercitada, materialmente constituye
una decisién de inadmisién en cuan-
to deja imprejuzgado el fondo del
asunto por el incumplimiento de un
requisifo de procedibilidad: la pre-
via falta de agotamiento de los re-
cursos previstos en el ordenamiento
[art. 293.1 f) LOPJ]. A este propési-
to, ya en la STC 114/1990 tuvimos
ocasién de afirmar que la responsa-
bilidad patrimonial del estado deri-
vada de errores judiciales es, por
naturaleza, subsidiaria de la propia
reparacion en via jurisdiccional. El
error que contempla el art. 121 CE
y los arts. 292 y SS. LOPJ es el
infligido de manera irreparable y
con consecuencias inevitables para
el perjudicado y, por consiguiente,
debe éste agotar todas las posibili-
dades que el ordenamiento juridico
le ofrece para combatirlo. Es plena-
riedad coherente con esta subsidia-
riedad entender que el término «re-
cursos», empleado en el art 293.1
f) LOPJ, no queda constrefiido a los
medios de impugnacién en sentido

técnico-juridico, sean remedios o re-
cursos ordinarios y exiraordinarios
sino que abarca ofros instrumentos
legales disponibles por la parte y
adecuados para eliminar la resolu-
cién que se considera errénea. Asi
hemos interpretado el art. 44.1 q)
LOTC (ATC 404/1984), norma que,
respecfo del amparo conslitucional.
presenta un significado andlogo. la
necesidad de dar oportunidad d los
organos judiciales para remediar el
error padecido exige agotar los
cauces arbifrados por la ley que
sean idéneos a fal efecto, aunque
este procedimiento no constituya un
recurso en su acepcion procesal
estricta.

Desde esta perspectiva, hemos de
dilucidar si, imputado el error a la
Sentencia de la extinta Sala 6.2 del
TS, que declaré la incompetencia
jurisdiccional del orden social para
conocer del asunto y la competencia
de los del orden civil, el cauce
indicado en la resoluciéon recurrida
era razonablemente 0til para repa-
rar la decisién reputada errénea. Es
claro que en la hipétesis de que por
resolucién firme del orden jurisdic-
cional civil se declarara también su
falta de jurisdiccién, cabria suscitar
el correspondiente conflicto negati-
vo de competencia ante la Sala
Especial de Conflictos del TS (art.
50 LOPJ), donde de nuevo se exami-
naria la justeza de la incompetencia
de la jurisdiccién social acordada
por la Sala 6.2 del TS. En conse-
cuencia, la via sefialada por la Sen-
tencia que ahora se impugna permi-
tia enmendar el supuesto error o, en
su defecto, constatar su cardcter irre-
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versible a fin de legitimar el acceso
al proceso por error judicial. No
cabe estimarla, pues, como una
exigencia irrazonable, formalista y
desproporcionada que constrifia de
modo constitucionalmente inacepta-
ble el derecho a la tutela judicial
efectiva.

En definitiva, la decisién impug-
nada se abstuvo de pronunciarse
sobre el fondo de la pretension ejer-
citada con base en una causa legal-
mente establecida e interpretada de
forma que no puede tildarse de
arbitraria, irrazonable o incursa en
error patente y, por ende, contraria
al derecho fundamental reconocido
en el art. 24.1 CE.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

STC, Sala 1.2, 12/1993 pe
18 DE ENERO.

EL D® A LA ASISTENCIA LETRADA
PUEDE CONSTITUIR UN REQUISITO
DEL PROCEDIMIENTO PERO NUNCA
MAS CARGA PROCESAL QUE IMPIDA
EL ACCESO AL RECURSO.
(IMPEDITIVA DEL...)

Primera En la demanda de ampa-
ro se impugna la resolucién del Juz-
gado de lo Social que, en aplica-
cion del parr. 3.° art. 155 LPL
declaré desierto el recurso de supli-
cacién que el demandante preten-
dia interponer. Para la delimitacién
de objeto de este recurso de ampa-
ro basta con afiadir que el solicitan-
te de amparo que habia sido defen-
dido de oficio en proceso laboral
por despido, anuncié personalmente
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ante el Juzgado su intencién de
recurrir en suplicacién la Sentencia
desestimatoria recaida; designado
de oficio un Letrado, éste no encon-
tré6 motivos para sostener el recurso
de suplicacién, por lo que se desig-
né a ofro que estimé igualmente la
improcedencia del recurso de supli-
cacién: tras ello el Juzgado dicté la
providencia aqui impugnada, declo-
rando desierto el recurso de suplica-
cion; providencia que fue confirma-
da en reposicién por A 19 Jun.
1989, también impugnado.

Considera, en esencia, el recu-
rrente que las resoluciones impugna-
das vulneran el art. 24.1 CE, pues
su derecho al recurso de suplicacién
se ha visto impedido por la decisién
de dos letrados de oficio, sin que se
le diera opcién a designar Letrado
de su eleccién que lo sostuviese.
Aquellas resoluciones, de parco con-
tenido, establecian que el recurso
de suplicacién debia declararse de-
sierto como consecuencia ineludible
de los escritos de los Letrados desig-
nados de oficio que habian entendi-
do como inviable el recurso.

Se plantea de nuevo, pues, una
presunta lesién del derecho a la
tutela judicial efectiva en su vertien-
te de derecho de acceso a los recur-
sos legalmente establecidos, apare-
ciendo también involucrada otra
materia, la del derecho a la asisten-
cia de letrado; sobre todo lo cual
existe una consolidada doctrina de
este Tribunal, que recientemente se
recordaba en la STC 132/1992.
Como razonaba dicha Sentencia,
«el carécter obligatorio de la inter-
vencion letrada supone que el dere-
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cho fundamental simulténeamente
constituye un requisito del procedi-
miento, pero en ningln caso cabe
transformar el contenido del dere-
cho en una mera carfa procesal
hasta el punto de devenir en un
obstéculo insalvable que impida el
ejercicio de ofro derecho fundamen-
tal, como es el acceso al recurso
por el contrario, la exigencia a la
parte de tener un defensor acentia
la obligacién de los poderes pibli-
cos de garantizar la efectiva
designacién de letrado (SSTC 42/
1982, 37/1988 y 216/1988). Por
ello hemos afirmado que puede ori-
ginarse una situacién de indefensién
constitucionalmente prohibida si no
se suspende el curso del proceso
hasta que al litigante carente de
medios econémicos le sea nombra-
do un Letrado por el turno de oficio
(SSTC 28/1981 y 47/1987), y fam-
bién que no es admisible hacer de-
pender de una institucién ajena a
las partes el efectivo cumplimiento
de los requisitos capaces de deter-
minar, en su caso, la inadmisién de
los recursos (SSTC 10/1990, 11/
1990, 12/1990, 13/1990, 39/
1990 y 99/1990)».

Segundo: Con estas premisas,
antes de examinar la constitucién de
las decisiones judiciales impugna-
das, es obligado referirse a la nor-
mativa de la LPL aplicable al litigio
y que, en el aspecto que aqui inte-
resa, ha sido modificada por el TA
LPL (art. 229), precisamente en el
sentido postulado por el recurrente.

Por el carécter preceptivo de la
intervencion de letrado en el recur-
so de suplicacién, los arfs. 154,

155 y 184 LPL ~aplicados ratione
temporis en este caso- preveian, en
sintesis, que en el momento de anun-
ciar el recurso, si el trabajador recu-
rrente no lo designaba expresamen-
te, se le nombrara letrado de oficio
por el érgano a quo. El Lletrado
designado por el turno de oficio
tenia la posibilidad de excusar su
intervencién, lo mismo que el segun-
do letrado de oficio que, en tal
caso, se designaba. De ser coinci-
dente la opinién de este Oltimo con
la del anterior acerca de la improce-
dencia del recurso, el art. 155.3
preveia que «éste (el recurso de
suplicacion) se declarard desierto».
Nada cabe oponer desde la pers-
pectiva del art. 24.1 CE a que los
Letrados designados de oficio reali-
cen un juicio sobre la procedencia o
fundamento del recurso. La asisten-
cia lefrada, ademas de objeto de un
derecho fundamental de la persona,
debe cumplir —en el marco de la
deontologia profesional- una fun-
cién de filtro de aquellas pretensio-
nes o recursos que pretendan enta-
blarse con manifiesta falta de funda-
mento. Por ello, el hecho de que
concretamente a los Letrados desig-
nados de oficio se les permita juz-
gar preliminarmente un asunto como
improcedente puede ser entendido
sin duda como una manera de no
forzar a un letrado a defender una
postura que no cree correcta; pero,
ademds, cumple, del mismo modo
que lo puede hacer cualquier Letra-
do, una funcién preventiva frente a
abusos de la justicia.

No obstante todo ello, en el pre-
senfe caso no se cuestiona la legiti-
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midad de la facultad otorgada a los
letrados designados de oficio de
considerar improcedente el recurso
de suplicacion, sino que esa facul-
tad pueda cerrar definitivamente la
via del recurso Para resolver sobre
la constitucionalidad de la aplica-
cién estricta hecha por el Juzgado
de lo Social de dicho art. 155-
que, indudablemente, se acomodé
al tenor literal del precepto-, debe-
mos fener en cuenta que la mera
designacién de Letrado de oficio no
satisface el derecho de asistencia
letrada reconocido en el art 24.2
CE, sino que se requiere una presta-
cién de la asistencia de modo real y
efectivo, por ofro lado, la legitima
opcién por la asistencia del turno de
oficio cuando se tenga efectivamen-
te derecho a ello no debe impedir al
civdadano recurrente acudir, en su
caso, a un Abogado de su libre
designacién  (SSTC 37/1988 vy
106/1988), pues de otra manera
se estaria dando un frato distinto a
quienes litigan con Letrado libremen-
te designado, pues estos 0ltimos
nunca verdn impedido su acceso al
recurso de suplicacién por el juicio
negativo de dos letrados acerca de
la sostenibilidad del recurso aunque
la doctrina de las SSTC 37/1988 y
106/1988 citadas se sentara —en el
mismo sentido que el TEDH- en es-
pecial cuando tal derecho a la de-
fensa y asistencia letrada se enmar-
ca en un proceso penal y aunque —
como hemos visto- sea indudable
que el legislador pueda prever que
los Letrados del turno de oficio pue-
dan rechazar motivadamente una
actuacién por improcedente, sin

292

embargo, tampoco parece dudoso
que la interpretacion mas favorable
a la efectividad de los derechos en
juego deberia haber conducido a
ofra resolucién en este caso.

En efecto, admitida por el legisla-
dor la posibilidad de recurrir en
suplicacién, la voluntad del ciuda-
dano recurrente —que el legislador
no puede desconocer al configurar
el recurso- y su efectiva asistencia
letrada alcanzan mayor efectividad
si aquélla —la decision de recurrir,
de que la pretensién sea examinada
por un organo superior— no se ve
impedida y si la segunda —el contar
con defensa eficaz en un recurso
técnico- se facilita mediante la posi-
bilidad de designar libremente Letra-
do tras el rechazo de intervenir de
otros nombrados de oficio.

La aplicacién del citado art. 155
supuso, pues, una vulneracién cons-
titucional, pues impidi6 el ejercicio
efectivo de un recurso legalmente
previsto. El recurrente vio inadmitido
a limine su recurso, sin examen por
el 6rgano judicial de los presupues-
tos de fondo, ni tampoco de los
presupuestos formales o procesales,
ya que la declaracién del recurso
como desierfo supuso una especie
de efecto automético o ineludible
por el juicio técnico de los Letrados,
no por la voluntad o negligencia del
recurrente, ni por resolucién razona-
da del 6rgano judicial. Ciertamente
el érgano judicial se acomodé al
tenor literal del precepto, por lo que
puede entenderse que el resultado
incompatible con la CE derivaria
mas de la norma en si que de la
aplicacién judicial de la misma lle-
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vada a cabo. Sin embargo, no es
necesario un pronunciamiento al res-
pecfo, pues no estando ya en vigor
el art. 155 LPL y dada la naturaleza
procesal del mismo, la regla fempus
regit actum hace inviable una apli-
cacion ultractiva del mismo, lo cual
nos exime de aplicar el art. 55.2
LOTC vy elevar cuestién al Pleno.

Tercero: Al determinar el conteni-
do del fallo, no es posible, desde
luego, obligar al Letrado de oficio a
formalizar el recurso encuadrandolo
en alguno de los motivos legales, ni
dar al recurrente posibilidad de au-
todefensa, sino que ha de seguirse
la solucién de la SSTC 37/1988 y
106/1988, coincidente en sustan-
cia con la férmula del art. 229 TA
LPL.

7. LA EIECUCION

STS, Sala 2.9, bE 6 DE ABRIL
DE 1993.

LA JURISPRUDENCIA COMPENSA LA
DURACION INDEBIDA DEL PROCESO
PENAL MEDIANTE UNA REDUCCION
DE LA CONDENA EN BASE A LOS
PRINCIPIOS -DE PROPORCIONALIDAD
Y CULPABILIDAD.

Quinto: También pueden ser trafa-
dos en forma conjunta los motivos
restantes del recurso, dado que la
materia de los mismos es coinciden-
te. En ellos la Defensa alega la
valoraciéon del derecho @ un juicio
sin dilaciones indebidas, pues el
proceso, que no habria tenido difi-
cultades de ninguna especie, ha

durado desde el 5 Oct. 1983 hasta
el 2 Sep. 1990, es decir, préctica-
mente 7 afios. La Defensa sostiene
que la reparacién de esta lesion de
un derecho fundamental es de Com-
petencia del Poder Judicial y no se
realiza mediante la simple solicitud
de indulto.

Los motivos deben ser estimados.

a) La defensa no expuso en la
fundamentacion del motivo cudles
son las demoras indebidas que su-
fri6 el proceso. La Sala ha estudic-
do cuidadosamente la causa y ha
podido comprobar que durante el
tramite en la Audiencia el proceso
estuvo defenido sin causa alguna
que lo explique entre el 25 Abr.
1984 (fecha en la que el sumario
llegé al Tribunal a quo) y los autos
dictados el 7 Abr. 1986, es decir,
casi 2 anos. Posteriormente, entre
las conclusiones provisionales de la
Defensa de 22 Sep. 1986y el A 19
Sep. 1990, transcurrieron casi 4
anos. Entre ambas actuaciones se
encuenfran agregadas 3 citaciones
de 18 Abr. 1988 que son ajenas a
esta causa, pues no pertenecen al
procedimiento nim. 273 de la Au-
diencia, sino a la causa 138/1983.
Por lo tanto, se ha podido compro-
bar que han existido casi 6 afios de
paralizacién juridicamente injustifi-
cada del procedimiento. Las razo-
nes de hecho que expliquen esta
situacion no se pueden conocer a
través de las actuaciones, dado que
no existen diligencias en el rollo de
la Audiencia que aclaren lo sucedi-
do.

b) El art. 53.2 CE establece que
«cualquier ciudadano podrd reca-
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bar la tutela de las libertades y
derechos reconocidos en el art. 14
y la Seccién 1.2 del Cap. Il ante los
Tribunales ordinarios». El procedi-
miento para ello es indiferente, toda
vez que esta disposicién constitu-
cional ha sido desarrollado por el
art. 7.1 LOPJ en el que se dice que
estos derechos y libertades «vincu-
lan, en su integridad, o todos los
Jueces y Tribunales y estdn garanti-
zados bajo la tutela efectiva de los
mismos». A s vez, el art. 7.3 LOPJ
dispone que «los juzgados y Tribu-
nales protegerdn los derechos e
infereses legitimos, fanto individua-
les como colectivos». Por lo tanto,
resulta claro que el derecho a la
tutela judicial efectiva alcanza a la
garantia de la reparacién de cual-
quier derecho establecido en la CE
y en las leyes y que, como es
obvio, esa tutela no la pueden go-
rantizar mas que los Tribunales,
pues implica que éstos deben ha-
cer ejecutar lo juzgado. Lo estable-
cido tanto en el art. 117 CE como
en el art. 2 LOPJ pone de manifies-
to que si un Tribunal ha juzgado
que existe una lesidn juridica debe
arbitrar los medios para su repara-
cién, pues de lo contrario desepa-
receria en la préactica la garantia
de los derechos. Como es claro,
esto no se lograria mediante una
solicitud de indulto, toda vez que
de esa manera se trasladaria el
problema a ofro poder del Estado
que no esté juridicamente vincula-
do con la obligacién de repare-
cién, con evidente renuncia de las
potestades referentes a hacer eje-
cutar lo juzgado.
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c) Dicho lo anterior se debe esta-
blecer cudl es la reparacién que se
debe establecer en los casos de
comprobacién de una dilacién inde-
bida del proceso.

El recurrente hace referencia a la
practica, que documenta en diver-
sos pronunciamientos de las AA.PP.
de Bilbao, Madrid y un Juzgado de
Sevilla, consistente en declarar la no
ejecutabilidad de la sentencia recai-
da en un proceso con dilaciones
indebidas. La Sala no comparte este
punto de vista, dado que a su juicio
dicha préctica carece de todo apo-
yo en una norma legal. Si se pudo
dictar sentencia condenatoria es
porque el proceso se considerd vali-
do. En tal caso nada podria impedir
la ejecucidn de la sentencia. Lo que
no parece posible es que una sen-
tencia vélida no sea ejecutiva. Simi-
lares reparos ofrece la tesis que no
admite que los Tribunales puedan
por si reducir la pena en el caso de
dilaciones indebidas del juicio, pero
si puedan suspender su ejecucion
hasta que se acuerde el indulto tofal
o parcial pues si la pena no se
puede atenuar por falta de norma
habilitante, tampoco se podria orde-
nar una suspension. para la que
tampoco hay una norma habilitante.
Sin perjuicio de ello es claro que la
solicitud de indulto es sélo una espe-
ranza de reparacién, pero no una
reparacion por si misma.

Tampoco comparte la Sala el
punto de vista que considera el pro-
ceso se debe declarar nulo, porque
la ausencia de dilaciones indebidas

constituia un presupuesto del proce-
so (CFr. TS S 14 Dic. 1991).
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Consecuentemente, esta Sala ha
optado por admitir que la duracién
indebida se debia compensar con
una reduccién de pena. Esta solu-
cion del problema, con independen-
cia de la disposicién legal concreta
que se aplique, tiene el mismo fun-
damento que las normas que esta-
blecen el principio vicarial (art. 9.1
CP) y que computan la privacién de
la libertad sufrida durante el proce-
so descontandola de la pena aplica-
ble al autor (art. 33 CP), es decir,
los principios de proporcionalidad
y, en su caso, de culpabilidad, que
fienen su fundamento en el reconoci-
mienio por el art. 1 CE de la justicia
como valor superior del ordenamien-
to juridico. En estos supuestos se
trata de una cancelacién anticipada
de, al menos, una parte de la deu-
da contraida por el autor con la
sociedad como consecuencia del
delito cometido, que se debe com-
pensar para mantener la proporcio-
nalidad entre el delito y el mal
sufrido como consecuencia de él.

En este caso, andlogamente, la
procesada ha sufrido la lesion del
derecho fundamental de ser juzga-
da sin dilaciones indebidas como
secuela del funcionamiento anormal
del proceso y ello requiere que el
mal que se ha infringido anticipada-
mente (la vulneracién no justificada
de su derecho a un proceso sin
dilaciones indebidas) sea compen-
sado proporcionalmente en la pena
que le es aplicable. Alegar contra
esta interpretacién que el art. 2 CP
prohibe la analogia in bonam par-
tem implicaria desconocer que la
CE establece, con caracter general

para todo el orden juridico, la vi-
gencia de los principios de propor-
cionalidad y culpabilidad, pues -
como se dijo- ambos constituyen
presupuestos necesarios de la justi-
cia como valor superior del ordena-
mienio juridico en el sentido del art.
1 CE. Consecuentemente, el arf. 2
CP no puede obligar a soluciones
injustas, dado que su jerarquia nor
mativa exige que se le interprete de
conformidad con la CE. La aplica-
cién del principio de proporcionali-
dad, por lo tanfo, no puede ser
objetada desde esta perspectiva,
pues es una consecuencia directa
del art. 1 CE, que se debe manifes-
tar en la individualizacién de la
pena, cualquiera que sea la via
legal ordinaria elegida para lograr
estos fines.

STS, Saa 1.5, pE 25 DE maYO
DE 1993.

EN TRAMITE DE EJECUCION SOLO
PROCEDE LA LIQUIDACION DE
DANOS SUFICIENTEMENTE
PROBADOS DURANTE EL PLEITO.

Sexto: El motivo séptimo y (ltimo,
también con amparo en el nim. 5
del art. 1692 LEC, sostiene que la
sentencia recurrida incide en infrac-
cion del art. 360 de la misma ley
procesal. Infraccién que radica -en
su criterio— en que se ha probado, a
efectos de la reconvencién, la reali-
dad de los dafios durante el periodo
probatorio, aunque el importe de la
indemnizacién se defiera al frémite
de ejecuciéon de sentencia. La deses-
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timacén de este mofivo se infiere de
lo expresado para rechazar todos
los anteriores, en especial por el
fracaso de los motivos de hecho (2.9,
42y 6.9, lo que da lugar a mante-
ner las declaraciones de la sentencia
recurrida en torno a la no prueba de
la existencia de los dafios alegados
por el reconviniente. Ya de antiguo
(SS 21 Jun. 1983, 13 Nov. 1895,
31 Dic. 1932 y 2 Mar. 1943) se
declaré que para el fallo pueda man-
dar que se liquiden los dafios en
ejecucion de sentencia ha de haberse
probado en el pleito su existencia, sin
que los términos del art. 360 LEC
consientan quede para dicha ejecu-
cion la ferminacién de la realidad del
dafio vy si tan sélo la de su cuantia. Y
esta doctrina, lejos de ser abandona-
da, se ha confirmado en la moderna
jurisprudencia, que Onicamente permi-
te la determinacién de la cuantia de
los daios en tramite ejecutivo y nunca
en ese tramite la determinacion de su
existencia (SS 26 Jun., 6 Jul. y 8 Nov.
1983, 23 y 24 Mar. 1992). Y asimis-
mo es declaracién jurisprudencial muy
reiterada la de que la determinacién
de la existencia o la cuantia de los
dafos, como cuestién de hecho, in-
cumbe a la Sala de instancia, salvo
que como error en la apreciacion de
la prueba se estime el recurso, lo que
en este supuesto no ha tenido lugar,
al ser desestimados los motivos basa-
dos en el art. 1692.4 (redaccién
anterior a la L 30 Abr. 1992), y toda
vez que en el supuesto debatido los
dafios pretendidos no derivarian del
mero incumplimiento de una obliga-
cién, cuestion, por ofra parte, no
alegada en autos.
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FUNDAMENTOS JURIDICOS

STC, Sala 2.2, 41/1993 bt
8 DE FEBRERO.

INOPONIBILIDAD DURANTE EL
TRAMITE DE EJECUCION DE LAS
ALEGACIONES Y MOTIVOS
DISENTIDOS Y NO ACEPTADOS EN
EL CURSO DEL PROCESO.

Primero: El objeto del presente
recurso de amparo consiste en de-
terminar si las resoluciones judicia-
les impugnadas han vulnerado el
derecho del recurrente a la ejecu-
cién de la Sentencia dictada por la
Sala de lo Contencioso-Administrati-
vo de la desaparecida AT Madrid
(hoy, Tribunal Superior de Justicia),
en el recurso nom. 1.483/1981, de
fecha 8 Jul. 1985.

Aun cuando en la reciente STC
153/1992 (F) 4.°) se ha expuesio
de manera sintetizada y sistematica
la doctrina de este Tribunal en la
materia que ahora nuevarente, nos
ocupa, parece conveniente recordar
—siquiera sea a los solos efectos de

~ delimitar la perspectiva desde la

que habra de abordarse el proble-
ma ahora planteado- que el dere-
cho a la ejecucién de las Sentencias
forma parte del derecho fundamen-
tal a la tutela judicial efectiva, ya
que, de lo contrario, las decisiones
judiciales y los derechos que en las
mismas se reconozcan o declaren
no serian sino meras declaraciones
de intenciones sin alcance practico
ni efectividad alguna; de ahi que
este Tribunal haya venido destacan-
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do la capital importancia que el
respefo a los fallos judiciales y su
efectivo cumplimiento por los pode-
res pUblicos reviste en un Estado de
Derecho (STC 28/1989), si bien
tenemos igualmente declarado que
no es comefido de este Tribunal
determinar cuéles sean las decisio-
nes que, en cada caso, hayan de
adoptarse para la ejecucién de lo
resuelto, aunque si lo es, desde lue-
go, asegurar que no sean arbitra-
rias ni irrazonables, ni tengan su
origen en la pasividad o desfalleci-
miento de los érganos judiciales a
la hora de adoptar las medidas
necesarias que garanticen la satis-
faccion del derecho a la ejecucion
de la decision judicial (asi, SSTC
26/1984, 167/1987).

Segundo: En el supuesto ahora
planteado, el recurrente obtuvo una
Sentencia favorable a las pretensio-
nes por él deducidas en el recurso
nom. 1.483/1981, sustanciado ante
la Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo de la AT Madrid. En el fallo
de dicha Sentencia se reconoce «el
derecho del actor a que se le acre-
dite el devengo de complemento de
destino por especial preparacion
téenica, condenéndose a la Admi-
nistracion a estar y pasar por esta
declaraciéon con abono de tal com-
plemento y liquidacién de los atra-
sos producidos por este concepto
desde la toma de posesion en el
puesto de Profesor de la Escuela
Superior de Policia, y desestiméndo-
se el recurso en cuanto a la fijacién
de dicho complemento conforme al
nivel 24 (...)». Firme la Sentencia, y
tras diferentes vicisitudes en el curso

de su ejecucion, la Sala 2.2 de lo
Contencioso-Administrativo de la AT
Madrid dicté providencia de 10
Mar. 1989 en la que -una vez
acreditado por la Administracién
que el complemento de destino por
especial preparacién técnica «no es
distinto del fijado para el funciona-
rio y que ninguno de los Profesores
con destino en el Centro citado per-
cibié el mencionado complemento»—
se acuerda «dar por cumplida, mien-
tras dicho complemento no exista, la
Sentencia». Interpuesto recurso de
siplica por el demandante de am-
paro, la Secc. 7.2 de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del TSJ
Madrid dicté Auto desestimatorio de
21 Nov. 1989, «por los propios
fundamentos que contiene la provi-
dencia recurrida».

Entienden tanto el demandante
como el MF que la providencia de
10 Mar. 1989 y el Auto confirmato-
rio de 21 Nov. 1989 han conculca-
do el derecho de aquél a la tutela
judicial efectiva, en su vertiente de
derecho a la ejecucién de Senten-
cias, toda vez que —como sefiala el
MF- del contenido de ambas resolu-
ciones judiciales se desprende que
la Sentencia en cuestion ya se habia
ejecutado incluso antes de haber
sido dictada. A ello opone el Letra-
do del Estado una extensa argumen-
tacién que no deja de ser sin embar-
go reiteracion de las razones ya
esgrimidas —o enfonces esgrimibles—
por la Administracién en el procedi-
miento del que traen causa las reso-
luciones ahora impugnadas. En efec-
to, para el Letrado del Estado ha de
darse por cumplida la Sentencia,
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habida cuenta de que no existe el
complemento de destino pretendido
por el recurrente y de que, en todo
caso, éste ha venido percibiendo
una gratificacién por la actividad
docente desempefiada que, aun
cuando no viene calificada con el
nomen iuris de «complemento de
destino por especial preparacion
técnica», cumple perfectamente el
conienido de la Sentencia, toda vez
que lo obligado era retribuir ~bajo
cualquier especie- la especial pre-
paracién téenica del demandante.
No puede aceptarse, sin embar-
go, que sin el concurso de circuns-
tancias sobrevenidas que hagan
imposible o dificulten la ejecuciéon
de la Sentencia (como era el caso
en el supuesto debatido en la STC
153/1992), esto es, que sin haber-
se alterado los términos en los que
la disputa procesal fue planteada y
resuelta ante la Sala sentenciadora,
se pretenda dar por cumplido, en
un momento posterior, el pronuncia-
miento judicial entonces emitido, por
la via de discutir de nuevo, en frédmi-
te de ejecucién, lo que ya fue en su
dia definitivamente resuelto por el
érgano judicial. Una vez firme la
Senfencia, a su ejecucién sélo pue-
de oponerse una alteracién sobreve-
nida del marco juridico de referen-
cia para la cuestion debatida en el
momento de su resolucién por el
juzgador. Las razones ahora defen-
didas por el Abogado del Estado no
son sino reiteracién, segin se ha
dicho, de las que en su dia expuso
ante la Sala senfenciadora; si, te-
niéndolas a la vista, la Sala conclu-
y6 entonces con una Sentencia esti-
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matoria de las pretensiones del recu-
rrente, es obvio que ni el Abogado
del Estado puede reiterar dichas
razones para interesar que se decla-
re ejecutada la Sentencia, ni —mu-
cho menos— puede el érgano judi-
cial realizar tal declaraciéon.

La inexistencia de un complemen-
to de destino como el pretendido
por el recurrente, la circunstancia
de que ninguno de sus compafieros
cobraba un complemento especifico
y el abono por la Administracién de
una gratificacion especial por sus
funciones docentes eran datos ya
apoyados y discutidos en el procedi-
miento judicial. Por ello, y a la vista
del fallo, ha de concluirse, obvia-
mente, que para la Sala no eran
equiparables la citada gratificacion
administrativa y el interesado com-
plemento de destino, asi como que
en todo caso, el actor tenia derecho
a que se le devengara un comple-
mento de destino por especial pre-
paracién técnica. Frente a ello no
puede argumentarse tampoco que el
complemento a que se refiere la
Sentencia coincide con el que dl
actor corresponde en su condicion
de Subcomisario. Ciertamente, la
Sentencia no determina cudél es el
nivel que le corresponde al deman-
dante; desestima la pretension de
éste de que sea el nivel 24, ya que
su precisién corresponde a la auto-
ridad administrativa, quien podré
fijarlo también en ese nivel. Ahora
bien, del propio tenor del fallo se
deduce sin dificultad que el actor ha
de experimentar algin incremento,
por minimo que sea, en sus retribu-
ciones, toda vez que se condena a
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la Administracién al pago de los
correspondientes atrasos en el de-
vengo del complemento de destino
reconocido en la Sentencia. Pero
mantener que dicho complemento
coincide con el de Subcomisario
serfa fanto como afirmar que la
Sentencia ganada por el recurrente
no deja de ser una mera declara-
cién retérica carente de todo conte-
nido y trascendencia en el &dmbito
de sus derechos; si asi fuera, y
como sefiala el MF, habria de llegar-
se a la conclusién, manifiestamente
absurda, de que la Sentencia se ha
cumplido antes de ser dictada.
Tercero: En definitiva, siendo asi
que al recurrente se le ha reconoci-
do «el derecho a que se le acredite
el devengo de complemento de des-
tino por especial preparacién técni-
ca, condendndose a la Administra-
cién a estar y pasar por esta decla-
racién con abono de tal complemen-
to y liquidacién de los atrasos pro-
ducidos por este concepto desde la
toma de posesion en el puesto de
Profesor de la Escuela Superior de
Policia», es evidente que a la ejecu-
cién de ese derecho no pueden
oponerse las razones que, ya alega-
das en el proceso contencioso ante-
cedente, no fueron enfonces admiti-
das por la Sala (como es el caso
con la pretendida equiparacién en-
tre la gratificacién especial y el com-
plemento de destino); también lo es
que no puede darse por cumplida la
Sentencia por la via de considerar
que el complemenio a cuyo deven-
go se tiene derecho en virtud del
fallo coincide con el que ya venia
percibiendo el recurrente por su

condicién de Subcomisario pues en
ese caso la Sentencia vendria una
mera declaracién sin contenido. Si
bien corresponde a la Administra-
cién determinar, «por los cauces
establecidos en las normas legales
al respecto vigente» (considerando
segundo de la Senfencia ejecutoria-
da), cudl es el nivel que ha de servir
de pauta para la fijacion del com-
plemento reconocido, le cumple en
todo caso la obligacién de fijar un
complemento distinto del que yo
ostenta el actor como funcionario
del Cuerpo. La Sentencia le autoriza
a precisar el nivel del complemento,
pero no a confundir fal complemen-
to (necesariamente nuevo), con el
ya existente por un concepto distin- -
to. Por Gltimo, tampoco cabe enten-
der —como hacen las resoluciones
ahora impugnadas— que la Senten-
cia se ha cumplide mientras no exis-
ta el complemento de destino, preci-
samente porque el complemento en
cuestién se consideré ya existente
en el momento de dictar Sentencia,
restando sélo determinar —adminis-
trativamente— su nivel y cuantia, y
no pudiendo rectificarse ahora en la
interpretacion de la legalidad que
en su momento llevé al convenci-
miento del Tribunal de que legal-
mente existia un complemento al
que tenia derecho el demandante.

Cuarto: En la medida en que las
razones en las que las resoluciones
ahora recurridas se fundamentan
para dar por cumplida la Sentencia
son razones ya alegadas y discuti-
das en su momento en el proceso
contencioso y, por ello, no son con-
secuencia de ninguna circunstancia
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sobrevenida que dificulte o impida
la ejecucién de lo originariamente
acordado por la Sala, es evidente
que tales resoluciones han vulnera-
do el derecho del demandante a la
tutela judicial efectiva en su vertien-
te de derecho a la ejecucion de
Sentencias. Con todo, la consecuen-
te estimacién de la demanda no
puede extenderse a la fotalidad de
las pretensiones deducidas por el
recurrente, ya que —de acuerdo con
reiterada docirina de este Tribunal-
la funcién de adoptar las medidas
necesarias para el efectivo cumpli-
miento de lo mandado corresponde,
ex art. 117.3 CE, con carécter ex-
clusivo a la Sala sentenciadora
(SSTC 26/1984, 167/1987), de
manera que, en el presente caso
seria improcedente que este Tribunal
resolviera qué medidas han de
adoptarse para cumplir una Senten-
cia que, por lo dicho, no puede ain
considerarse ejecutada.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

STC, SAA 1.2 22/1993 bE
18 DE ENERO.

NO PROCEDE LA RECTIFICACION DE
LA INTERPRETACION DE LAS
SENTENCIAS FIRMES EN PERJUICIO
DEL REO POR ERRORES IMPUTABLES
A 1OS ORGANOS
JURISDICCIONALES.

Primero: Es objeto de la presente
demanda de amparo el Auto de la
Secc. 3.2 de la AP Madrid, de fecha
18 Feb. 1992, confirmatorio de la
providencia en la que se practicaba
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al recurrente una nueva liquidacién
de condena, distinta de la ya efec-
tuada por esa misma Secc. 3.2 cua-
fro afios antes, a partir de una
interpretacién  también distinta  del
fallo contenido en la S 9 Mar. 1987
de la que dicha condena traia cau-
sa. El demandante entiende que di-
cho Auto vulnera su derecho a la
tutela judicial, pues, de no haber
sido inducido a error por el contra-
dictorio fallo contenido en la Senten-
cia, hubiera ejercido su derecho «
interponer recurso de casacion.
Segundo: Tal como ha quedado
reflejado en los antecedentes, el fa-
llo de la Sentencia que se encuentra
en el origen de este recurso de
amparo, tras condenar al recurrente
como autor de un delito de robo
con infimidacién en las personas y
ofro de tenencia ilicita de armas,
concluye, sin embargo, con un afa-
dido del siguiente tenor: «Absolvien-
do al procesado D. Jesis D. F. del
delito de tenencia ilicita de armas
del que venia acusado». El 6rgano
judicial, ateniéndose a los términos
de este inciso final del fallo, acordé
conceder al recurrente el beneficio
de la libertad provisional sin fianza
sin tener en cuenta la pena de pri-
sién menor que también se le impo-
nia méas arriba como autor de un
delite de tenencia ilicita de armas;
de ofro modo no se entenderia la
concesion de la libertad provisional
a quien, habiendo sido condenado
a un total de 1825 dias, Gnicamente
habia cumplido 755. Por lo demés,
la nota de condena obrante en las
actuaciones, en la que Onicamente
consta la relativa al delito de robo
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con intimidacién, asi como las suce-
sivas liquidaciones de condena con-
firman que al recurrente se le consi-
derd absuelto del segundo de los
delitos. Es sélo en Dic. 1991 cuan-
do se defecta el error en la interpre-
tacion del fallo entendiéndose que
al recurrente le quedaban 1070 dias
de prisién por cumplir, por lo que se
decretaba su inmediato ingreso en
prision.

Tercero: Es ciertamente posible
que la inferpretacién integradora
que de la Sentencia ofrece el MF en
su escrito de 11 Feb. 1992, y reco-
gida en el Auto recurrido, acierte en
la explicacién de la contradiccion
en que incurre el fallo, mas ello no
alcanza a eliminar una contradic-
cién que ha llevado, no ya sélo al
demandante, sino al propio érgano
judicial, a efectuar una determinada
interpretacién del fallo. Era este 0lfi-
mo quien debia haber defectado la
contradiccién incorporada al fallo,
resolviéndola mediante la oportuna
aclaracion. No lo hizo asi, sin em-
bargo, sino que, por el contrario,
interpreté repetidamente el fallo en
el sentido que habia motivado al
recurrente a aceptarlo, renunciando
a la interposicién contra el mismo
de un recurso de casacién cuya
posibilidad le habia sido sefialada.

Cuarto: De este modo, la Senten-
cia adquirié la condicién de cosa
juzgada material de la que, presu-
miblemente, no habria gozado de
haberse redactado el fallo en térmi-
nos menos equivocos una vez ad-
quirida dicha condicién, la citada
Sentencia no podia ser ya variada,
sino Unicamente aclarada en el plo-

zo previsto en los arts. 267.3 LOPI
y 161.1 LECrim. Consumido este
plazo sin que se preseniara aclara-
cion alguna por parte del érgano
judicial, toda rectificaciéon posterior
de la misma ha de considerarse
lesiva del derecho a la tutela judi-
cial efectiva en el que, como ha
declarado este Tribunal en distintas
ocasiones (SSTC 159/1987, 119/
1988 y 12/1989), se incluye el
derecho a que las resoluciones fir-
mes no sean modificadas o revisa-
das fuera de los cauces expresc-
mente previstos en el ordenamiento.
Pues, como senala el MF «si el
Tribunal cometié un error al interpre-
tar en principio el fallo como reduci-
do a un delito y no dos, ha cometi-
do uno mayor al modificar en per-
juicio del reo una Sentencia cuatro
afios y medio después de ser firme,
desconociendo que los Tribunales
no podrén variar, después de firma-
das, las Sentencias que pronuncien
(art. 161.1 primer inciso LECrim.),
salvo en el dia habil siguiente al de
su notificacion (art. 161.1 segundo
inciso LECrim.), (nica excepcién re-
conocidas.

Quinto: Puede, por todo ello, afir-
marse que la pretension del érgano
judicial de desandar ahora lo acaso
equivocadamente andado, obligan-
do al demandante a cumplir un «res-
to» de pena al que tal vez se haya
hecho acreedor, o tal vez no, pero
cuya ejecucion resultaria, en todo
caso, notoriamente extempordnea,
equivale a desconocer que, tal como
este Tribunal ha declarado ya en
varias ocasiones, los errores de los
érganos judiciales, cuando no son
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imputables a la negligencia de la
parte, no deben producir efectos
negativos en la esfera juridica del
ciudadano, pues, si asi se entendie-
ra, se configuraria una indefensién
contraria al derecho a la tutela judi-
cial efectiva (SSTC 172/1985,
107/1987, 190/1990 y 202/
1990), frente a la cual no puede
prevalecer la probabilidad de recti-
ficar en cualguier momento los erro-

res materiales manifiestos a que se
refiere el art, 267.2 LOPJ.

8. LA INSTRUCCION PENAL

FUNDAMENTOS DE DERECHO

STS, SAlA 2.9, DE 6 DE MAYO
DE 1993.

LAS FILMACIONES OBTENIDAS (EN
EL TRANSCURSO DE UNA
INVESTIGACION CRIMINAL), FUERA
DEL AMBITO INVIOLABLE DEL
DOMICILIO NO PRECISAN
HABILTACION JUDICIAL PREVIA).

Primero: Se articula un primer
motivo al amparo directo del art.
5.4 LOPJ por vulneracién del art.
18.1 CE que proclama el derecho
al honor, a la intimidad personal y
a la propia imagen.

1.- Segln consta de los antece-
dentes de la causa, la Policia sentd
un puesto de vigilancia en las proxi-
midades del inmueble en que vivian
los acusados y obtiene unas fotogra-
fias y una filmacién videogrdfica;
fotografias y pelicula que, segin el
recurrente, van a constituir la base
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de las actuaciones policiales poste-
riores y el pilar fundamental de la
resolucién recurrida.

El sistema procesal constitucional
veda la utilizacién de pruebas obte-
nidas directa o indirectamente, vio-
lentando los derechos o libertades
fundamentales, segin el tenor literal
del art. 11.1 LOPJ, por lo que debe-
mos examinar si en la presente cau-
sa se ha producido la vulneracién
de los derechos constitucionales que
invoca el recurrente.

La Sala sentenciadora en el fun-
damento de derecho primero cimien-
fa su conviccidn sobre la filmacién
videografica proyectada en el acto
del juicio corroborada por el infor-
me fotogréfico unido a las actuacio-
nes y sobre fodo por el material
ocupado en el inmueble y rechaza
las invocaciones del letrado de la
defensa sobre la presunta vulnera-
cion del derecho a la intimidad de
los inculpados.

2.- Las tareas de investigacion de
todo hecho delictivo estdn encami-
nadas a practicar las diligencias
necesarias para comprobar y descu-
brir a los delincuentes y recoger
todos los efectos, instrumentos o
pruebas del delito, poniéndolos a
disposicién de la autoridad judicial.

En el desarrollo de estas funcio-
nes se pueden realizar labores de
vigilancia u observacién de lugares
o personas que pudieran esfar rela-
cionadas con el hecho que es obje-
to de la investigacién. Estas labores
de vigilancia se pueden desarrollar
en la via piblica concretdndose en
tareas de seguimiento o visualizo-
cién de comportamientos y conduc-
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tas de las personas consideradas
como sospechosas. Para llevar a
cabo estas funciones se pueden uti-
lizar toda clase de medios que per-
mitan constatar la realidad sospe-
chada y que sean apios para perfi-
lar o construir un material probato-
rio que después pueda ser utilizado
para concretar una denuncia ante la
autoridad judicial.

No estdn descartados los siste-
mas mecdnicos de grabacién de
imagenes y su utilizacién debe rea-
lizarse dentro de los margenes mar-
cados por el respeto a la intimidad
y a la inviolabilidad del domicilio.
Los derechos establecidos por la L 5
May. 1982 reguladora de la protec-
cion civil del derecho al honor, a la
infimidad personal y familiar y a la
propia imagen, no pueden conside-
rarse absolutamente ilimitados. Im-
perativos de interés piblico pueden
hacer que por la ley se autoricen
expresamente determinadas entra-
das en el ambito de la intimidad
que podran ser reputadas legitimas.
Segin el art. 8 LO, antes menciona-
do, no se reputarén intromisiones
ilegitimas las actuaciones autoriza-
das o acordadas por la autoridad
competente de acuerdo con la ley.
El art. 482 LECcrim. autoriza a la
policia a practicar las diligencias
necesarias para comprobar los deli-
tos y descubrir a los delincuentes.

No existen obstaculo para que las
labores' de investigacién se extien-
dan a la captacién de la imagen de
las personas sospechosas de manera
velada y subrepticia en los momentos
en que se supone fundadamente que
estan cometiendo un hecho delictivo.

Del mismo modo que nada se opone
a que los funcionarios de policia
hagan labores de seguimiento y ob-
servacién de personas sospechosas,
sin tomar ninguna ofra medida res-
trictiva de derechos, mediante la
percepcion visual y directa de las
acciones que realiza en la via pibli-
ca o en cualquier ofro espacio abier-
to. No existe inconveniente para que
pueda transferir esas percepciones a
un instrumento mecénico de grabo-
cién de imdgenes que complemente
y tome constancia de lo que sucede
ante la presencia de los agentes de
la autoridad.

3.- Lo captacién de imagenes se
encuenira avtorizada por la Ley en
el curso de una investigacién crimi-
nal siempre que se limiten a la
grabacién de lo que ocurre en espa-
cios plblicos fuera del recinto invio-
lable del domicilio donde tiene lu-
gar el ejercicio de la intimidad. Por
ello cuando el emplazamiento de
aparatos de filmacién o de escucha
invada el espacio restringido reser-
vado para la intimidad de las perso-
nas sbélo puede ser acordada en
virtud de mandamiento judicial que
constituye un instrumento habilitante
para la intromisién en un derecho
fundamenetal. No estarian autoriza-
dos, sin el oportuno placet judicial,
aquellos medios de captacién de la
imagen o del sonido que filmaran
escenas en el interior del domicilio
prevaliéndose de los adelantos y
posibilidades técnicas de estos apa-
ratos grabadores, aun cuando la
captacién tuviera lugar desde em-
plazamientos alejados del recinto
domiciliario.
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En material fotogréfico y video-
grafico obtenido en las condiciones
anteriormente mencionadas y sin
intfromisién indebida en la intimidad
familiar tienen un innegable valor
probatorio, siempre que sea repro-
ducido en las sesiones del juicio
oral.

Por lo expuesto el motivo debe
ser desestimado.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

STC, Sawa 1.2 37/1993 b
8 DE FEBRERO.

NECESARIO OFRECIMIENTO DE
ACCIONES AL PERJUDICADO UN
OFENDIDO POR EL DELTO, PREVIO
AL ARCHIVO O SOBRESEIMIENTO DE
LA CAUSA (POR PARTE DEL JUEZ
INSTRUCTOR).

Primero: La cuestién planteada en
el presente recurso de amparo con-
siste en determinar si en el procedi-
miento decidido por el Auto de la
Sala de lo Penal del Tribunal Militar
Territorial nim. 4 (de La Corufia) de
26 Dic. 1989, recaido en las dili-
gencias previas nim. 44/1989 del
Juzgado Togado Militar Territorial
nom. 44 (de Valladolid), han sido
infringidos los derechos constitucio-
nales a obtener la tutela efectiva de
los Jueces y Tribunales, sin sufrir
_ indefensién (art. 24.1 CE), y a ufili-
zar los medios de prueba pertinen-
tes para la defensa (art. 24.2 CE).
Por tanto, aun cuando el recurso de
amparo se dirige formalmente frente
a dicho Auto de la Sala de lo Penal
del Tribunal Militar Territorial nim.
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4, ha de entenderse que éste se
dirige también contra el Auto del
mismo Organo judicial de 24 Now.
1989, que desestimé el recurso de
apelacién interpuesto contra el Auto
del Juzgado Togado Militar ndm.
44, de 6 Sep. 1989, y contra éste
Gltimo, por ser el que da origen a
este proceso constitucional.

Ante fodo, es menester delimitar
el alcance y significado de las in-
fracciones denunciadas. En este sen-
tido, el recurrente considera que las
resoluciones impugnadas vulneran,
en primer término, el derecho a
obtener la tutela efectiva de los Jue-
ces y Tribunales, pues, a su juicio, el
no ofrecimiento de acciones en el
momento procesal debido y el no
pronunciarse el érgano judicial so-
bre la penitencia de las pruebas
propuestas, asi como la desestima-
cién de los recursos de apelacion y
de siplica (cuando lo que el recu-
rrente reclamaba era la préctica de
pruebas) han supuesto un obstéaculo
grave para el actor a la hora de
ejercitar sus derechos constituciona-
les y obtener la tutela judicial efec-
tiva que proclama el art. 24.1 CE. Y
en segundo término, el derecho a
utilizar los medios de prueba perti-
nentes para su defensa (art. 24.2
CE), sin sufrir indefension (art. 24.1
CE), dada la denegacion técita o
implicita inadmision de las pruebas
propuestas, que, en opinién del re-
currente, eran necesarias para la
investigacién y total esclarecimiento
de los hechos.

De las dos quejas enunciadas
nuestro examen ha de quedar limita-
do al de la primera, ya que la
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inadmision de las diligencias pro-
puestas obedece a la circunstancia
de no haber admitido el Juez Toga-
do al ofendido como parte acusado-
ra en el proceso, razén por la cuadl,
de estimarse la vulneracién del dere-
cho a la tutela, el restablecimiento
de este derecho ha de conllevar la
nulidad del auto de conclusién de
las diligencias previas a fin de que
pueda comparecer en ellas el acusa-
dor particular y proponer cuantas
diligencias estime convenientes acer-
ca de cuya penitencia habran de
decidir los organos jurisdiccionales
ordinarios, sin que este Tribunal
pueda, per saltum, decir nada al
respecto.

Segundo: Pero, antes de resolver
el fondo de la cuestién planteada
ha de examinarse la posible causa
de inadmisién prevista en el art.
50.1 a) LOTC, en relacién con el
art. 44.1 ¢) de dicha Ley Organica.
Esta circunstancia habria concurrido
porque, como ponen de manifiesto
tanto el Abogado del Estado como
el MF, aunque con distinta valora-
cién, el actor dejo invocar la su-
puesta violacién del derecho a obte-
ner la tutela judicial efectiva (art.
24.1 CE), tan pronto fue conocida,
esto es, en el momento de interpo-
ner el recurso de apelacién contra
el Auto del Juzgado Togade Militar
que decretaba el archivo de las
diligencias previas en las que se
omitié el ofrecimiento de acciones
previsto en el art. 127, pérr. 1.° LO
2/1989 de 13 Abr., Procesal Mili-
far.

Es cierto que el recurrente en su
recurso de apelacién contra el Auto

de archivo de 6 Sep. 1989, no
reacciond mediante la expresa invo-
cacién del derecho fundamental vul-
nerado; pero tampoco lo es menos
que dicha resolucién no es definitiva
y que en dicho recurso de apelacién
el demandante en amparo ya solici-
t6 ser tenido como parfe acusadora,
peticion a la que se contrae la
infraccion del derecho a la tutela.

Una vez desestimado el recurso
de apelacién, mediante A 24 Nov.
1989, el hoy demandante interpuso
contra dicha resolucién recurso de
stplica, en el que formalmente invo-
cd la violacion del art. 24 CE. la
Sala de lo Penal del Tribunal Militar
Territorial tuvo ocasién, pues, de
restablecer el derecho fundamental
vulnerado, tanto mediante la estima-
cién del recurso de apelacién, como
a través de la del de soplica, cir
cunstancias todas ellas que hacen
decaer la objecién del Abogado del
Estado, pues, de conformidad con
nuestra docirina, nacida con oca-
sion de la interpretacion del art.
44.1 ¢}, la finalidad del presupuesto
procesal que nos ocupa consiste en
otorgar a los érganos jurisdicciona-
les ordinarios la posibilidad de res-
tablecer el derecho fundamental vul-
nerado (SSTC 11/1982, 75/1984,
46/1986, 203/1987 y 176/1991,
entre otras) en orden a garantizar el
cumplimiento del principio de subsi-
diariedad (art. 53.2 CE).

Asi, pues, hemos de entrar en el
examen del fondo del presente re-
curso de amparo.

Tercero: Es doctrina reiterada de
este Tribunal que la primera nota
esencial del derecho a la tutela que
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han de cumplir los Tribunales es la
de posibilitar el libre acceso de las
partes al proceso.

En nuestro proceso penal dicho
libre acceso, y en lo que a la cons-
titucién de partes acusadoras se re-
fiere se garantiza mediante la con-
sagracién de la accién penal popu-
lar {art. 125 CE) y por ende, de la
acusacién particular y privada, cuya
profeccion se encuentra garantiza-
da por el derecho a la tutela del art.
24, pues es un inferés digno de
proteccion el que el ofendido tiene
en orden a solicitar la actuacién del
ius puniendi del Estado a fin de
obtener la plena vigencia del princi-
pio sustantivo de legalidad.

Es cierfo que este ius ut proceda-
tur que ostenta el ofendido por el
delito no contiene ni un derecho
absoluto a la incoacién de toda
instruccion penal, ni un derecho in-
condicionado a la apertura del jui-
cio oral, pues también este Tribunal
tiene declarado la legitimidad tanto
de los autos de inadmisién de la
nofitia criminis, los cuales pueden
dictarse inaudita parte, como los de
sobreseimiento, pues el derecho de
querella no conlleva el de la obten-
cién de una Sentencia favorable a
la pretensiéon penal (SSTC 203/
1989 1.2, 16 Nov. 3421 de 19/4
y 191/1992, entre ofras).

A la anterior doctrina, no se opo-
ne, sin embargo, la de que, una vez
dispuesta la apertura de una instruc-
cién penal, haya de otorgarse al
ofendido por el delito la posibilidad
de comparecer y de mosirarse parte
en la instruccion penal, ya incoada.
En nuestro ordenamiento procesal
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dicha posibilidad de ejercicio del
derecho a la tutela por el ofendido
se garantiza permitiendo su compa-
recencia como parte acusadora en
una instruccidén en curso vy, sobre
todo, mediante el deneminade «ofre-
cimiento de acciones» o llamada
del Juez de Instruccién al ofendido a
la causa a fin de que manifieste si
desea o no sostener la pretension
penal.

En la ley Procesal Militar dicho
ofrecimiento de acciones se estable-
ce en los arts. 141 y 127, in fine,
en cuya virtud viene el Juez Togado
Militar obligado a indagar, en las
diligencias previas, quién sea el
perjudicado u ofendido por el deli-
to, comunicéndole su incoacién a
fin de que pueda ejercitar la deno-
minada accién penal adhesiva y
efectuarle, en cualquier caso, el ofre-
cimiento de acciones, sin que del
tenor de ambos preceptos pueda
desprenderse, como afirma el Abo-
gado del Estado, una supuesta natu-
raleza pre-procesal de las diligen-
cias previas que permitiria eludir la
llamada a la causa del ofendido.
Antes al contrario, dichas diligen-
cias forman parte de la fase instruc-
tora, por lo que, una vez dispuesta
su incoacién, hay que presentarle
declaracién al ofendido y efectuarle
el ofrecimiento de acciones con an-
terioridad a cualquier auto de archi-
vo o de sobreseimiento, pues, en
cualquier otro caso, se ha de produ-
cir el sacrificio del derecho a la
tutela y, con él el del principio de
legalidad, que en nuestro ordena-
miento no es confiado al Ministerio
Piblico en régimen de monopolio
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(STC 108/1983 y 206/1992).
Cuarto: La aplicacién de la ante-
rior doctrina al presente caso ha de
llevarnos a la estimacion del ampa-
ro, pues del examen de las actuo-
ciones se deduce que en las diligen-
cias previas, incoadas por providen-
cia del Juzgado Togado de 29 May.
1989, el Juzgado Togado omitid
efectuar al ofendido o perjudicado
el necesario ofrecimiento de accio-
nes. Las diligencias previas se reali-
zaron, pues, sin que el perjudicado
hubiera fenido posibilidad alguna
de comparecer en ellas y solicitar la
practica de diligencias dirigidas

determinar el hecho punible y la
participacién de su autor. Notifica-
do el Auto de Archivo, el perjudica-
do reaccioné mediante la inferposi-
cién de los recursos oporfunos en
los que solicité su revocacion en
orden a ser tenido como parte acu-
sadora. El Tribunal Territorial deses-
timé dicha peficion en las resolucio-
nes de los recursos de apelacion y
suplica, que se limitaron a confirmar
el Auto de Archivo recurrido, por lo
que, al impedir la entrada de la
instruccién del recurrente, infringid
el derecho a la tutela del art. 24.1
CE-:
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FINCA SUBASTADA EN PROCEDIMIENTO
HIPOTECARIO (ART. 131 LH): DESALOJO Y
LANZAMIENTO DE LA USUFRUCTUARIA SIN
NECESIDAD DE ACUDIR A ULTERIOR PROCESO
DECLARATIVO.

Sala Primera. Sentencia 69/
1995, de 9 de mayo de 1995.
Recurso de amparo 3.247/1994.
Contra diversas resoluciones recai-
das en procedimiento judicial suma-
rio del art. 131 L.H. del Juzgado de
Primera Instancia nim. 32 de Ma-
drid, asi como contra la subsiguien-
te diligencia de toma de posesién
acordada en dicho procedimiento.
Supuesta vulneracién del derecho a
la tutela judicial efectiva: interven-
cion de la usufructuaria de la finca
en el procedimiento de ejecucién
hipotecaria.

La Sala Primera del Tribunal Cons-
fitucional, compuesta por don Alva-

CoMeENTARIO A La STC 69/1995, pE 9 DE MAYO.

ro Rodriguez Bereijo, Presidente;
don Vicente Gimeno Sendra, don
Pedro Cruz Villalén, don Enrique
Ruiz Vadilio, don Manuel Jiménez
de Parga y Cabrera y don Javier
Delgado Barrio, Magistrados, ha
pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente

SENTENCIA

En el recurso de amparo nim.
3.247/94 interpuesto por dofia Lui-
sa Calin de Briones, representada
por el Procurador don Pedro Alar-
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con Rosales y bajo la direccién del
letrado don Rafael Gonzélez Bautis-
ta, contra diversas resoluciones re-
caidas en el procedimiento judicial
sumario 1.381/91 del Juzgado de
Primera Instancia nim. 32 de Ma-
drid. Ha intervenido el Ministerio
Fiscal y ha sido parte el «(Banco
Pastor, S.A.)», representado por el
Procurador don Argimiro Vézquez
Guillén y bajo la direccién del Letra-
do don Luis M. Porro Nifio. Ha sido
Ponente el Magistrado don Vicente
Gimeno Sendra, quien expresa el
parecer de la Sala.

I. ANTECEDENTES

1. Por escrito registrado en este
Tribunal el 8 de octubre de 1994 |q
representacion procesal de dofia
Luisa Calin de Briones formuléd de-
manda de amparo contra el Auto,
de 20 de septiembre de 1994, re-
caido en los autos del procedimien-
to judicial sumario del art. 131 LH.
1.381/91 del Juzgado de Primera
Instancia nim. 32 de Madrid, asi
como contra las providencias de 28
de junio y 15 de julio de 1994, y la
consiguiente diligencia de toma de
posesion acordadas en dicho proce-
dimiento.

2. los hechos de los que trae
cavsa la demanda de amparo rele-
vantes para la resolucién del caso
son, en sinfesis, los siguientes:

a) Don Juan Alfaro y Calin de
Briones constituyd sobre una vivien-
da de su propiedad un derecho de
usufructo vitalicio, a favor de su
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madre, dofia Luisa Calin de Briones,
por fitulo oneroso de compraventa,
mediante escritura piblica de 10 de
noviembre de 1981.

la constitucién de este derecho
de usufructo no tuvo, sin embargo,
acceso al Registro de la Propiedad
hasta el 30 de noviembre de 1989,
en que se inscribié como inscripeién
3.a de la finca gravada.

b) Don Juan Alfaro y Calin de
Briones constituyé un derecho de
hipoteca sobre la referida finca a
favor del «Banco Pastor, S.A.», me-
diante escritura de 11 de abril de
1989 inscrita en el Registro (inscrip-
cion 2.9 el 15 de septiembre de
1989, en garantia del préstamo que
dicho banco le concedié silencian-
do la existencia del usufructo consti-
tuido anteriormente sobre la finca
que se hipotecaba.

c) Don Juan Alfaro Calin de Brio-
nes no satisfizo la deuda garantiza-
da y el banco acreedor promovié el
procedimiento judicial sumario del
arf. 131 LH. en reclamacién del
principal y los correspondientes gas-
tos y costas, ante el Juzgado de
Primera Instancia nim. 32 de Ma-
drid.

Conocida la existencia del proce-
dimiento, dofia Luisa Calin de Brio-
nes solicitd su suspension, al ampa-
ro del art. 132,1.9, LH., alegando
la admisién a tramite de la querella
formulada contra su hijo, por haber
ocultado la existencia del usufructo
al tiempo de constituir la hipoteca,
que fue acordada por el Juzgado y
posteriormente levantada, dictédndo-
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se Auto el 11 de abril de 1994,
aprobando el remate a favor del
banco acreedor y ordenando la can-
celacién de la hipoteca ejecutada y
de cuantas inscripciones y anotacio-
nes se hubieran practicado con pos-
terioridad a su inscripcion.

d) El banco adjudicatario interesé
la posesién de la finca adjudicada
y el Juzgado accedid a ello por
providencia de 28 de junio de
1994.

la ahora demandante de amparo
se opuso a la citada providencia,
alegando su condicién de usufruc-
tuaria e invocando, con apoyo en la
STC 6/1992, la indefensién de que
seria objeto de acordarse el lanza-
miento y, por providencia de 15 d?
julio de 1994 el Juzgado declaré
no haber lugar a la suspensién del
procedimiento por no concurrir nin-
guno de los supuestos del art. 132
L.H. y por no coincidir el supuesto
de la solicitante con el contemplado

en la STC 6/1992.

e) El 8 de julio de 1994 tuvo
lugar la diligencia de enirega de
posesion de la finca al adjudicata-
rio concediendo un plazo de treinta
dias al demandado para el desalojo
con apercibimiento de lanzamienfo.

El 27 de julio de 1994, la de-
mandante de amparo interesé la
nulidad de la diligencia de posesion
y el Juzgado, por providencia de
15 de septiembre de 1994, declaré
no haber lugar a la nulidad solicita-
da, ya que esta peticién, conforme
al art. 132 L.H. sélo puede instarse
en el juicio declarativo correspon-

diente, sin que ello produzca el
efecto de suspender el procedimien-
to de ejecucién hipotecaria, y sin
que hubiese existido indefension al-
guna. .
Interpuesto recurso de reposicion
contra esta providencia, el Juzgado,
por Auto de 20 de septiembre de
1994, acordd no admitir a tramite
el recurso remitiendo a los recurren-
tes al declarativo correspondiente.

3. La demanda denuncia la inde-
fensién contraria al art. 24.1 C.E.,
sufrida por la recurrente al haber
acordado el Juzgado su lanzamien-
to de la finca hipotecada y adjudi-
cada en el procedimiento judicial
sumario del art. 131 L.H., pese a su
condicién de usufructuaria de la fin-
ca subastada, sin haber sido previa-
mente oida en el correspondiente
juicio ordinario que le permitiera,
de modo contradictorio y con igual-
dad de armas procesales, alegar las
razones que le asisten para no ser
lanzada de la finca. Todo ello, con
apoyo en la doctrina de la STC 6/
1992, que concedié esta posibili-
dad a una inquilina.

4. Por providencia de 8 de no-
viembre de 1994, la Seccién Segun-
da acordé admitir a trémite el pre-
sente recurso y fener por parte al
Procurador comparecido en nombre
de la recurrente, asi como requerir,
de conformidad con el art. 51
LOTC, al Juzgado de Primera Instan-
cia nom. 32 de Madrid para que
remitiese festimonio de los autos del
procedimiento hipotecario 1.381/
91, interesando al propio tiempo el
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emplazamiento de cuantos fueran
parte en el citado procedimiento,
con excepcidn de la recurrente, para
que pudieran comparecer en este
proceso constitucional en el plazo
de diez dias.

5. Por providencia de 5 de di-
ciembre de 1994, se acordd tener
por recibidas las actuaciones solici-
tadas tener por parte al Procurador
don Argimiro Vazquez Guillén, en
nombre del «Banco Pastor, S.A.», y
dar vista de las actuaciones a las
partes personadas y al Ministerio
Fiscal para que, en el plazo comin
de veinte dias pudieran presentar
las alegaciones que estimaran pro-
cedentes.

6. Por escrito registrado el 21 de
diciembre de 1994, la recurrente
reitera su solicittd de amparo y
después de exponer una relacién de
los hechos de los que trae causa la
queja de amparo, fundamenta la
vulneracion del derecho a la tutela
judicial efectiva con apoyo en la
doctrina de la STC 6/1992. Entien-
de que las exigencias del derecho a
la tutela judicial efectiva del art. 24
C.E. obligan o interpretar los arts.
131 y 132 LH., de modo que la
puesta en posesion del adjudicata-
rio de la finca se lleve a cabo sin
que padezca el derecho fundamen-
tal de defensa de la usufructuaria
recurrente, pues si en la STC &/
1992 se reconocié este derecho a
una arrendataria, con mayor razén
debe reconocerse a una usufructua-
ria. Sostiene, en definitiva, que el
desalojo y lanzamiento de la recu-
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rrenfe de la vivienda que ocupa
requiere como exigencia constitucio-
nal, que sea oida y vencida en un
procedimiento contradictorio, con
igualdad de armas entre las partes
y con todas las garantias procesales
establecidas en las leyes. Argumen-
ta, asimismo, que si conforme a la
STC 6/1992 se debe otorgar el
amparo cuando se frate de un arren-
datario—ocupante, ese mismo su-
puesto factico concurre si el usufruc-
tuario hubiera arrendado la vivien-
da, ya que entonces el arrendatario,
ante el supuesto de lanzamiento
podria acogerse a dicha doctrina
constitucional. Si ello es asi, parece
obvio que cuando la usufructuaria
no haya arrendado la vivienda y
sea ella misma la que personalmen-
te la ocupe, por razones de cohe-
rencia debe hallarse igualmente pro-
tegida por la misma doctrina consti-
tucional.

7. Por escrito registrado el 27 de
diciembre de 1994, 1¢ representa-
cién del «Banco Pastor, S.A.», se
opone al amparo solicitado. Alega,
en sintesis, que el presente recurso
no es sino una mas de las manio-
bras dilatorias intentadas por los
recurrentes para suspender o parali-
zar el procedimiento de ejecucién
hipotecaria. Considera que, en par-
te, la situacién en la que se halla la
recurrente se debe a su falta de
diligencia al no inscribir el usufrue-
to, lo que propicié la constitucién de
la hipoteca que ahora quiere desco-
nocer. Afirma que de prosperar las
pretensiones de la recurrente se es-
taria privando al banco acreedor de
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la tutela judicial efectiva de sus de-
rechos que ampara la eficacia de
las resoluciones judiciales. No se ha
producido la vulneracion del art. 24
C.E. pues el supuesto de la STC 6/
1992 hace mencién a un contrato
de arrendamiento de vivienda sujeto
a la prérroga forzosa prevista en el
art. 57 LA.U., que impone la subsis-
tencia del vinculo arrendaticio en
caso de enajenacién de la finca
arrendada, como excepcion a lo
previsto en el art. 1.571 del Cédigo
Civil; mientras que, por el contrario,
en el usufructo no hay excepcion
alguna a que la extincién del dere-
cho del constituyente conlleve tam-
bién la extincion del derecho del
usufructuario, ya que la venta en
piblica subasta de la finca hipote-
cada extingue el derecho de usu-
fructo constituido sobre la misma e
inscrito con posterioridad a la hipo-
teca y este hecho no puede ser
modificado por la confusién que
padece la recurrente entre la natura-
leza de derecho personal que posee
el arrendatario y la de derecho real
del usufructo.

8. El Fiscal, mediante escrito re-
gistrado el 5 de enero de 1995
afirma que la recurrente en amparo
anuda la lesion del derecho funda-
mental a la resolucién judicial que
ordena el desalojo de la vivienda
que ocupa en virtud de un fitulo que
fue constituido con anterioridad a la
demanda judicial, aun cuando fuera
inscrito en el Registro de la Propie-
dad bastantes afios después, y sin
que pueda oponer a fal lanzamiento
las razones que le asisten para

mantenerse en la posesion de la
vivienda. Tras exponer la docirina
de la STC 6/1992, se cuestiona si
la situacion contemplada en esta
Sentencia es exportable al caso ac-
tual, y de ofro lado, si es posible
detectar maniobra fraudulenta en la
actividad del deudor hipotecario o
tercero poseedor o de ambos de
consumo para impedir el goce de la
titularidad plena por el acreedor
hipotecario.

A juicio del Fiscal, examinados
los hechos que se desprenden de las
actuaciones es dificil imaginar una
actividad en connivencia de la recu-
rrente y su hijo que incluso se vieron
enfrentados en unas actuaciones
penales sin que por lo demas pueda
pensarse en una maniobra de tal
género en la ocupante de la vivien-
da que viene defentando el usufruc-
to de aquélla desde el afio 1981
(escritura de 10 de noviembre de
1981) es decir, en fecha anterior a
la concesion del crédito hipotecario
a su hijo (escritura de 171 de abril
de 1989) asi como la ocupacion de
la misma desde hace veinte afios
segin manifiesta lo demanda de
amparo. Con ello se quiere decir
que, dentro de los limitados medios
de prueba con los que se cuenta en
un proceso constitucional de ampa-
ro, no se evidencia una conducta
fraudulenta. En cuanto a la doctrina
sentada por la STC 6/1992 entien-
de que es de aplicacion al caso
enjuiciado en cuanto aqui como alli:
a) La resolucién impugnada obliga
al desalojo de quien ocupa la vi-
vienda por un fitulo vélido ya sea
usufructo o arrendamiento; b) El pre-
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cepto en que se ampara el Juzgado
es el mismo en ambos casos, es
decir, la regla 17.2, dltimo inciso del
art. 131 LH. en conexién con el
132 ¢) la falta de audiencia del
arrendatario o usufructuario sobre el
fitulo de disfrute en el procedimiento
hipotecario; d) La necesidad en uno
y ofro caso de acudir a un juicio
declarativo para recuperar la pose-
sién. Tiene razén, en este sentido, la
recurrente cuando dice que, en este
caso, a diferencia del contemplado
en la STC 6/1992, se revela con
mas fuerza si cabe la posicion del
desalojado que ostenta no ya un
derecho personal sino un derecho
real cual es el de usufructo que tiene
por tanto acceso al Registro de la
Propiedad (art. 2.2 del Reglamento
Hipotecario). Sin que sean de reci-
bo las argumentaciones del Juzgado
para no suspender el desalojo que
5& apoyan en una presunfa extin-
cion del derecho del usufructuario
por resolucién del derecho del cons-
fituyente, lo que seria precisamente
el objeto del nuevo pleito en el que
con plenitud de medios de defensa
y de prueba, la usufructuaria podria
como demandada hacer valer sus
razones para evitar el lanzamiento
que acordado sin aquellas garan-
tias, violaria el art. 24.1 de la C.E.
Por todo ello, el Ministerio Fiscal
inferesa que se dicte Sentencia ofor-
gando el amparo y anulando las
providencias del Juzgado de Prime-
ra Instancia nim. 32 de Madrid, de
28 de junio de 1994, diligencia de
8 de julio de 1994, providencia de
15 de julio de 1994 y Auto de 20
de septiembre de 1994 dictadas en
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los autos 1.381/91, reconociendo
a la recurrente el derecho a la tutela
judicial efectiva, para lo cual el
Juzgado se abstendréd de ordenar
en el citado procedimiento el lanza-

miento de la usufructuaria recurren-
fe.

9. Por providencia de 8 de mayo
de 1995 se fij6 para la delibera-
cion y fallo del presente recurso el
dia 9 del mismo mes y afio.

Il. FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. El presente recurso de amparo
se dirige contra el Auto de 20 de
septiembre de 1994, y las providen-
cias de 28 de junio y 15 de julio de
1994, y la diligencia de entrega de
posesion de 8 de julio de 1994 del
Juzgado de Primera Instancia nom,
32 de Madrid que acordaron el
desalojo y lanzamienio de la recu-
rrente en el procedimiento judicial
sumario 1.381/91 .

A juicio de la demandante, estas
resoluciones violan su derecho a la
tutela judicial efectiva y le causan la
indefensién proscrita en el art. 24. 1

C.E. conforme a la doctrina de la
STC 6/1992.

2. Para resolver el recurso convie-
ne recordar que el llamado «proce-
dimiento judicial sumario» del art.
131 L.H. es un proceso especial de
ejecucion dirigido a la realizacién
del valor de la finca hipotecada,
que carece de una fase de cogni-
cién, y que se caracteriza por la
extraordinaria fuerza ejecutiva del
fitulo y la paralela disminucién de
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las posibilidades de defensa; se tra-
ta de un procedimiento que excluye
la controversia entre las partes y
reduce al maximo la intervencion
del deudor y de los demés interesa-
dos, al objeto de impedir la sus
pension del procedimiento fuera de
los cuatro supuestos taxafivamente
sefialados en el art. 132 de la LH.,
remitiendo todas las demas reclama-
ciones que puedan formular asi el
deudor como los terceros poseedo-
res y los demés interesados al co-
rrespondiente juicio declarativo. Es,
precisamente, esta posibilidad que
queda abierta a todos los inferesa-
dos de acudir a la via del juicio
declarativo para la defensa de sus
derechos la que ha llevado a este
Tribunal a declarar que la regulo-
cién legal de los arts. 131 y 132
LLH. no vulnera el derecho a la
defensa reconocido en el art. 24.1
C.E. (STC 41/1981, luego reitera-
da, enire otras, en las SSTC 64/
1985, 8/1991, 6/1992, 217/
1993, 21/1995).

Por ofra parte, la sumision del
deudor al proceso de ejecucién hi-
potecaria que deriva del caracter
voluntario del titulo que abre la eje-
cucién (art. 130 LH.), y la naturale-
za real del derecho de garantia de
la hipoteca determinan que la pre-
sentacién de la demanda con los
documentos preceptivos y el requeri-
miento de pago al deudor, asi como
la nofificacién, en su caso, de la
existencia del procedimiento a los
ferceros poseedores, acreedores y
titulares de derechos reales limita-
dos sobre la finca gravada, sean
suficientes para iniciar la fase de

apremio o de realizacién de valor,
sin que se reconozca al deudol y @
los demas interesados mas legitima-
cién o intervencion en el procedi-
miento que la dirigida a evitar la
enajenacién forzosa de la finca gra-
vada mediante el pago de la canti-
dad reclamada, o a permitir su par-
ficipacién en las subastas.

3. Sin embargo, este designio del
legislador de impedir a toda costa
la suspensién o paralizacién del
procedimiento de ejecucion hipote-
caria, excluyendo de su seno el
planfeamiento de incidentes o la
formulacién de oposiciones que no
sean las previstas en el art. 132
L.H., y que halla su justificacion en
la potenciacién y efectividad del
crédito territorial al que sirve la
garantia que presta el derecho real
de hipoteca, debe compatibilizarse
con las exigencias del derecho a la
tutela judicial efectiva que garantiza
el art. 24.1 C.E.

En este sentido, este Tribunal ya
sefialé en la STC 6/1992 que, si
bien la posibilidad abierta a los
interesados de acudir al oportuno
proceso declarativo par; la defensa
de sus derechos que prevé el art.
132 de la L.H., permite declarar la
constitucionalidad del denominado
procedimiento judicial sumario del
art. 131 L.H. de esta afirmacién no
puede deducirse que constituya ju-
risprudencia firme la de que 1_od<.)
tercero ajeno al procedimiento judi-
cial sumario del art. 131 de la LH.
se vea inerme ante el mismo, caso
de ser afectado como el tercero, y
garantizado en todo caso en su
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derecho la tutela judicial, dada la
oportunidad de «ejercer el juicio
declarativo correspondiente» que le
reconoce la ley, ya que esta conclu-
sién podria ser cierta en determina-
dos casos, pero no en todos, depen-
diendo ello de las circunstancias,
que no son siempre las mismas»
(fundamento juridico 3.°).

Por ello, en esa Sentencia ante un
supuesto en lo que el Juzgado, para
conferir al adjudicatario la posesién
de la finca objeto del procedimiento
previsto en el art. 131 LH., habia
acordado el desalojo y lanzamiento
de la arrendataria que la ocupaba,
estimé que era preciso «propiciar
una interpretacién y aplicacién del
art. 132 L. H. que elimine aquellos
efectos no queridos o, al menos, en
contradiccién flagrante con el dere-
cho fundamental a la defensa |...)
dado que el lanzamiento coloca a
la arrendataria —sin ser oida en
juicio— en posicién notoria y grave-
mente disminuida para una eficaz
defensa de su derecho, obligéndola
a interponer una demanda de juicio
declarativo para reponerla en la
posesion de la que ha sido unilate-
ralmente privado» (fundamento juri-
dico 6.°). Razones por las cuales,
sin entrar en el problema de legali-
dad ordinaria sobre los efectos que
la ejecucion hipotecaria produce en
la relacién arrendaticia  existente
sobre la finca gravada, que constitu-
ye una cuestion de legalidad ordina-
ria ajena a las competencias del
Tribunal Constitucional, se entendié
en aquella ocasion que el desalojo
y lanzamiento de la arrendataria
que ocupaba la vivienda objeto de
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la ejecucién hipotecaria regulada
en el art. 131 LH. «requiere, pues,
como exigencia constitucional, que
sea oida y vencida en un procedi-
mienfo contradictorio, con igualdad
de armas entre las partes y con
todas las garantias procesales esta-
blecidas en las leyes. (...). En conse-
cuencia, la cuestién del lanzamiento
de la arrendataria por el nuevo
propiefario deberd ser resuelta en
un nuevo proceso ordinario en el
que la (arrendataria) (...) sea parte
y tanto ella como la entidad adjudi-
cataria hagan valer sus derechos
(...). El legislador podra [y quiza
convenga que lo haga) introducir
una nueva previsién en el proceso
del art. 131 de la L.H. que permita
la comparecencia en él con igual-
dad de armas procesales del arren-
datario de la finca hipotecada. Pero
en tanto no lo haga y por respeto al
mayor valor de los derechos funda-
mentales [en este caso, el de la
prohibicién de la indefensién) la
arrendataria no podrd ser lanzada
sin haber sido parte en la Gnica via
procesal posible que no es ofra que
el proceso declarativo ordinario»
(fundamento juridico 7.°).

Doctrina constitucional que ha
sido recientemente reiterada en la
STC 21/1995 que declaré, por
contrarias al derecho a la tutela
judicial efectiva, la nulidad de las
resoluciones judiciales dictadas en
un procedimiento de ejecucién hipo-
tecaria del art. 131 LH., que acor-
daron el lanzamiento del arrendata-
rio con el fin de otorgar la posesién
de la finca al adjudicatario.

No obstante, y precisamente por-
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que la docfrina de la STC 6/1992
nace para garantizar el derecho de
defensa de aquellos que prima facie
ostentan un legitimo y aparente fitu-
lo que les legitima para poseer la
finca que es objeto de un procedi-
miento de ejecucion hipotecaria, no
puede ser aplicada indiscriminada-
mente a todo poseedor u ocupante
afectado por la ejecucion hipoteca-
ria, y asi, en el ATC 309/1994,
negamos ya el amparo en un su-
puesto en el que el arrendatario
celebrado con posterioridad al ini-
cio del procedimiento del art. 131
L.H., que por el excesivo tiempo de
duracién (quince afios) y por el im-
porte antieconémico del alquiler
pactado, fue estimado por los orga-
nos judiciales como fraudulento.

4. Expuesta la anterior doctrina
hemos de ver ahora si resulta apli-
cable al caso presente. Para ello,
debemos comenzar sefialando que,
al tener la recurrente su derecho de
usufructo inscrito, aunque con poste-
rioridad a la constitucién de la hi-
poteca, se le notificd la existencia
del procedimiento a los efectos pre-
vistos en la regla 5.° del art. 131
LH., e igualmente, recibié en la
propia finca hipotecada la notifica-
cién de las fechas senaladas para
la celebracién de las subastas de
conformidad con la regla 7.2 del
art. 131 LH. Estas nofificaciones
dieron oportunidad a la recurrente
de participar e intervenir en el pro-
cedimiento de ejecucién, aunque
fuera en la forma limitada que la ley
permite, y de ella hizo cumplido uso
la demandante que solicité y logrd

la suspensién temporal del procedi-
miento con arreglo al art. 132,1.9,
LH., vy planteé los numerosos inci-
dentes e impugnaciones que cons-
tan en el testimonio de los autos.

A esta circunstancia, que excluye
en buena medida la indefension de
la recurrente, debe afadirse, sin
que ello enfrafie pronunciamiento
alguno sobre la decision final que
proceda, que, al tratarse de una
cuestion de, legalidad ordinaria, su
determinacion corresponde en ex-
clusiva a los érganos judiciales (art.
117.3 C.E), quienes ostentan el
monopolio en la interpretacion de la
legalidad ordinaria. Por lo demds,
la interpretacién efectuada por el
juzgador de instancia parece razo-
nable, ya que el principio de purga
o extincion de los derechos posterio-
res a la constitucién de’la hipoteca
que deriva de la ejecucion hipoteca-
ria puesto en relacién con los prin-
cipios hipotecarios de inoponibili-
dad de los titulos no inscritos (art.
606 del C.C. y art. 32 LH.), de fe
publica registral (art. 34 LH.), y de
legitimaciéon o exactitud registral
(art. 38 L.H.) permiten sostener pri-
ma facie que el derecho de usufruc-
to, cualquiera que sea la fecha de
su constitucién, inscrito con posterio-
ridad al derecho de hipoteca, no
puede perjudicar ni ser oponible al
adjudicatario de la finca hipotecada
en el procedimiento de ejecucion
hipotecaria (art. 131,8.9, L.H.).

La situacién descrita muestra que
el presente supuesto no es el mismo
que contemplé la STC 6/1992. En
aquella ocasiéon la demandante del
amparo era una arrendataria que
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no tuvo ni se le dio oportunidad de
intervenir en el procedimiento: ade-
més, se trataba de un arrendamien-
to de vivienda concertado con ante-
rioridad a la vigencia del Real De-
creto-ley 2/1985, que estaba sujeto
a la prérroga legal del art. 57 de la
LA.U. de 1964, lo que no permita
dilucidar de forma sencilla el pro-
ble_rnq de si la ejecucion hipotecaria
extinguia o no el arrendamiento,
cuestién sobre la que existia incluso
~como expresamente se sefalaba
en la Sentencia-, una jurisprudencia
del Tribunal Supremo que se inclina-
ba por la permanencia del vinculo
arrendaticio. Todas estas razones
aconsejaron remitir la decisién del
problema a un proceso contradicto-
rio, posterior al de ejecucion hipote-
caria, en el que la arrendataria y el
adjudicatario pudieran hacer valer
sus respectivos derechos con igual-
dad de armas procesales.

En el caso presente, sin embargo,
la cuestién relativa a si el derecho
de usufructo de la demandante del
amparo quedaba extinguido o resul-
taba inoponible al adjudicatario
podia ser resuelta prima facie por el
organo judicial de forma sencilla,
conforme a los principios apunta-
dos, por lo que la decision del
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Juzgado de no remitir al adjudicata-
rio a ofro procedimiento para obte-
ner el lanzamiento de la usufructua-
ria no entrafia ninguna limitacién o
privacion del derecho de defensa
de la recurrente, que tiene a su
disposicién el juicio declarativo que
le brinda el art. 132 LH. para
hacer valer sus derechos fanto frente
al adjudicatario como frente al cons-
fituyente del derecho de hipoteca.

FALLO

En afencién a todo lo expuesto,
el Tribunal Constitucional, por la
autoridad QUE LE conFiERe LA CoNSTITU-
CION DE LA NACION EspaNolA.

Ha decidido
Desestimar el amparo.

Publiquese esta Sentencia en el
«Boletin Oficial del Estados.

Dada en Madrid, a nueve de mayo
de mil novecientos noventa y cinco.-
Alvaro  Rodriguez Bereijo.- Vicente
Gimeno Sendra.- Pedro Cruz Villalén.-
Enrique Ruiz Vadillo.- Manuel Jiménez
de Parga y Cabrera.- Javier Delgado
Barrio.- Firmado y rubricado.

JUSTICIA 95

El recurso de amparo resuelto por la Sentencia objeto del presente
comentario se dirige contra determinadas resoluciones dictadas por el
juez de instancia acordando el desalojo y lanzamiento de la recurrente
en un procedimiento judicial sumario ex art. 131 LH.

Son hechos relevantes de los que trae causa la demanda de amparo,
los siguientes: En fecha 10 de noviembre de 1981, el hijo de la aqui
recurrente constituy6 sobre una vivienda de su propiedad un derecho de
usufructo vitalicio a favor de su madre, por titulo oneroso de compra-
venta y mediante escritura piblica. Dicha escritura accedi6 al Registro
de la Propiedad el 30 de noviembre de 1989. En el interin, el citado hijo
de la recurrente constituyé un derecho de hipoteca sobre la referida
finca a favor de un Banco, inscrita en el Registro el 15 de setiembre de
1989. Ante el impago de la deuda garantizada, el Banco acreedor insto
el oportuno procedimiento judicial sumario del art. 131 LH. Aprobado
el remate a favor del Banco, éste interesé la posesion de la finca
adjudicada, accediendo a ello el Juzgado. La recurrente de amparo se
opuso alegando su condicién de usufructuaria, invocando la indefension
de que seria objeto caso de proceder a lo acordado (art. 24 CE),
alegando, ademds, ser de aplicacién la STC 6/1992".

La recurrente pretende una interpretacién andloga a la seguida en
la citada STC 6/1992. En esta resolucién ante un supuesto en el que el
Juzgado, para conferir al adjudicatario la posesién de la finca objeto del
procedimiento previsto en el art. 131 LH, habia acordado el desalojo y
lanzamiento de la arrendataria que la ocupaba, estimé que era preciso
propiciar una interpretacién y aplicacién del referido art. 132 LH que
elimine aquellos efectos no queridos o, al menos, en contradiccion
flagrante con el derecho fundamental a la defensa, dado que el lanza-
miento coloca a la arrendataria —sin ser oida en juicio# en posicion
notoria y gravemente disminuida para una eficaz defensa de su derecho,

obligéndola a interponer una demanda de juicio declarativo para repo-
nerla en la posesién, de la que ha sido unilateralmente privada. Debido
a ello, la STC 6/1992 entendi6é que el desalojo y lanzamiento de la
arrendataria que ocupaba la vivienda requeria como exigencia constitu-

1. Un comentario extenso a la citada sentencia puede verse en Franco ARias, El
procedimiento del art. 131 de la Ley Hipotecaria y los arrendamientos constituidos
sobre la finca hipotecada (texto de la Sentencia del Tribunal Constitucional 6/1992, de
16 de enero y algunas reflexiones sobre la misma), en JUSTICIA, 1992, IV, pp. 911 y

88,
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cional que fuera oida y vencida en un procedimiento contradictorio, con
igunaldad de armas entre las partes y con todas las garantias procesales
establecidas en las leyes.

En el presente caso, sin embargo, el TC entiende que la situacion
no es la misma que contemplé la referida STC 6/1992, a saber: la
recurrente tenia su derecho de usufructo inscrito, aunque con posterio-
ridad a la constitucién de la hipoteca. Debido a ello le fueron notifica-
das las resoluciones dimanantes del procedimiento ex art. 131 LH que
afectaban a su derecho, posibilitando su intervencién en la ejecucién
planteando incidentes e impugnaciones, como efectivamente hizo. Ex
abundantia, de la interpretacién conjunta del principio de extincién de
los derechos posteriores a la constitucién de la hipoteca, en relacién con
los principios hipotecarios de inoponibilidad de los titulos no inscritos,
la fe publica registral y la exactitud registral, permiten afirmar que el
derecho de usufructo inscrito con posterioridad al derecho de hipoteca
no puede perjudicar ni ser oponible al adjudicatario de la finca hipote-
cada en el procedimiento de ejecucién hipotecaria (art. 131.82 LH).

A tenor de estas argumentaciones, y centrindose la sentencia
comentada en el hecho de si el derecho de usufructo de la demandante
de amparo quedaba extinguido o resultaba inoponible al adjudicatario
como cuestion de legalidad ordinaria a resolver por el érgano de
instancia, sin necesidad de remitir al adjudicatario a otro procedimiento
para obtener el lanzamiento de la usufructuaria, el TC estima que no se
ve afectado el derecho de defensa de la recurrente, y por ende decide
desestimar el amparo.

J. SoLE
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Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada. Comentarios de
urgencia a la Ley 2/1995 de 23 de marzo, de Sociedades de
Responsabilidad Limitada. Coordinadores: Ricardo Cabanas
Trejo, José Manuel Calavia Molinero, Editorial Praxis, S.A.,

Barcelona, 1995, 12 edicién, mayo 1995, 816 pags.

Puntualmente en la fecha de entrada en vigor de la nueva Ley de
Sociedades de Responsabilidad Limitada, Ley 2/1995, de 23 de marzo,
el profesional del derecho tiene a su disposicién un amplio y cuide.tdo
comentario al articulado de la nueva Ley bajo la experta coordinacion
de Ricardo Cabanas Trejo, Notario y Profesor de Derecho Mercantil de
la Universidad de Barcelona y José Manuel Calavia Molinero, Abogado
y Catedritico de Derecho Mercantil de la Universidad de Barcelona.
Ambos figuran, naturalmente, entre los autores de la obra, acompafia-
dos por otros ocho autores, todos profesionales del Derecho, muchos de
los cuales pertenecen al cuerpo docente de la Universidad de Barcelopa.
El hecho de que entre ellos se encuentren no s6lo Abogados y Notarios
sino un corredor de Comercio Colegiado y un Magistrado-Juez de
Primera Instancia es garantia del necesario equilibrio entre doctrina y
prictica que el comentario a una ley de tanta trascendencia préctica
requiere.

A lo largo de 816 pdginas y siguiendo estrictamente la estructura
y el articulado de la Ley, la obra empieza por reproducir el tcx.to de
cada articulo pasando a continuacién al correspondiente comentario, en
el que no faltan las referencias al iter legislativo del Proyecto de Ley,
ni las necesarias referencias a la Ley de Sociedades An6nimas.
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El subtitulo de la obra —Comentarios de urgencia a la Ley 2/1995,
de 23 de marzo— indica que no sélo se ha querido publicar una primera
evaluacion y aproximacion al texto de la ley tras su publicacién en el
BOE del 24.03.1995, basado 16gicamente en un seguimiento estrecho
del iter legislativo que la precedid, sino que la urgencia viene dada
también por la ausencia de la necesaria ¢ imprescindible reforma del
Reglamento del Registro Mercantil, que hace que estos comentarios
estén llamados a ser complementados e integrados cuando se apruebe
la reforma del Reglamento del Registro Mercantil. Sin esta reforma,
estamos ante evidentes lagunas, muchas veces de dificil solucién. Nos
consta, que los coordinadores y autores pondrin al dia esta primera
edicién con la misma rapidez con la que nos han ofrecido la que es
objeto de este comentario, cuando proximamente sea aprobado y publi-
cado el texto reglamentario.

La obra se vende acompafiada del Texto Refundido de la Ley de
Sociedades Anénimas y del texto de la propia Ley de Sociedades de
Responsabilidad Limitada y estd llamada a ser una obra de obligada
consulta,

uv

322

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

JUSTICIA 95

Titulo: La conformidad en el proceso penal espaiiol ViptoLpg e o
Autor: Leopoldo Puente Segura
Editorial: Colex

Madrid, 1995, 167 p.

Extracto: La conformidad en el proceso penal es LA CONFORMIDAD
uno de los temas que Gltimamente reciben un estu- EN L PROCI%SO PENAL
[SPANOL

dic monogrifico pormenorizado. Asi, por ejemplo,
junto a la obra del Magistrado Puente Segura, nos
encontramos con el reciente trabajo de la Profesora
Silvia Barona Vilar.

Un breve discurso sobre el principio de oportuni-
dad versus principio de legalidad constituye el pun-
to de partida de este trabajo. El autor se muestra, en
este punto, firmemente partidario de que la conformidad no supone ningin tipo de
reconocimiento o manifestacién del principio de oportunidad.

Una vez posicionado a nivel de principios, Puente Segura examina el estado de la
cuestion en el derecho comparado, y para ello describe, muy sucintamente, el
ordenamiento norteamericano, el alemén, el italiano y el portugués.

Ma4s adelante, el autor expone los distintos supuestos de conformidad que actual-
mente contempla nuestro Derecho con el 4nimo de profundizar después en un
estudio detallado de las caracteristicas y efectos mds relevantes de cada tipo de
conformidad. En consecuencia, se describen los sujetos y los objetos de las
conformidades que la Ley de Enjuiciamiento Criminal prevé en el proceso
ordinario para delitos gaves, en el abreviado y en el juicio de faltas.

El estudio de la naturaleza juridica de la conformidad constituye uno de los
aspectos mis relevantes de esta obra. El autor, tras analizar diversas opiniones
doctrinales, se decanta para entender que la conformidad es un acto procesal de
postulacién o peticién no sometido a ninguna clase de condicién o término.

En consecuencia, el supuesto previsto en el art. 789.5.5° de la Ley de Enjuiciamienio
Criminal no puede constituir un caso de conformidad. Los diversos elementos
objetivos y subjetivos de esta «conformidad impropia», asi como los efectos de tal
precepto, constitfuyen una parte importante del estudio de Puente Segura.

La obra se concluye con el estudio de cuatro trascendentales aspectos de la
conformidad, a saber, sus efectos (sobre los hechos, la calificacion juridica y la
pena); su relacién con la responsabilidad civil discutida en el proceso penal: los
recursos contra las sentencias de conformidad; y por dltimo, las peculiaridades que
la conformidad habrd de comportar en el dmbito del procedimiento por jurado,
segiin las previsiones del Proyecto (hoy Ley) del Tribunal por Jurado.
Finalmente, debemos advertir que estamos en presencia de un libro poco entusiasta
de las soluciones conformadas, ya que en opinién del autor las soluciones
autocompositivas en el seno del proceso penal no resuelven los problemas plantea-
dos en la Justicia Criminal y aportan, en cambio, otros nuevos y acaso mds graves.
La verdad consensual no garantiza una mayor aproximacién al conocimiento del
suceso realmente acaecido, antes al contrario, renuncia incluso a pretender (al
objetivo. Los derechos fundamentales del acusado —sigue apuntando el autor— no

i gy
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resplandecen y, sin embargo, cabe, al menos, la posibilidad de que padezcan con
esta clase de componendas. En la obra de Puente Segura encontraremos sugerentes
reflexiones y opiniones personales respecto de un tema, el de la conformidad, que
empieza ya a ser clasico dentro de la literatura juridica del Derecho Procesal Penal.

J. Picé

 Farke s Titulo: La técnica de resolucion de casos penales
i Autor: Enrique Bacigalupo
Editorial:Colex

Madrid, 1995, 22 edicién, 178 p.
Extracto: Siete afios después de su primera edicién
y luego de numerosas reimpresiones, acaba de publi-
carse la segunda edicién de la obra del Profesor Dr.
Enrique Bacigalupo, incorpordndose nuevos temas
de Técnica de Resolucién de Casos Penales. En gran
medida se trata de consideraciones que provienen de
la experiencia cotidiana en la aplicacién del Derecho
Bdorial COLEX Penal que el autor le ha proporcionado la reflexion

= sobre su actividad como Magistrado en la Sala de lo

LA TECNICA DE RESOLUCION
DE CASOS PENALES

2.0 edicldn
(corregida y aumentadi)

Penal del Tribunal Supremo.
Esta obra tiene su desarrollo en una zona que no es propiamente teorica, ni tampoco
exclusivamente prictica. Entre la elaboracién de teorias juridicas y la utilizacidn de
las mismas en la resolucién de un caso existe un terreno sobre el que, por lo general,
no se escribia. Ello ha permitido que se pueda afirmar, con razén, que «atin cuando
se haya llegado a experto en el debate sobre el sistema del hecho punible, faltard, sin
embargo, mucho para ser un experto en decidir casos de estafa». En dicho terreno,
el jurista del Derecho Penal necesita conocimientos que van mds alld de los que, por
lo general, son el cometido de un manual de Derecho Penal. Se trata de técnicas y
experiencias que permiten una solucién prictica en el mejor sentido de la expresion.
Frecuentemente se cree que el fracaso prictico de un joven jurista consiste en su
desconocimiento de las férmulas procesales para presentar sus peticiones ante los Tribuna-
les. De alli se extrae como consecuencia que se deberia ensefiarle a redactar una querella,
un auto de procesamiento, efc. Sin embargo, esta visién en ocasiones es equivocada. La
préictica no sélo es el conocimiento de dichas férmulas, mds o menos rituarias, sino el
contenido de ellas. La ensefianza tendra una dimensién prictica adecuada, por el contrario,
si con ella el estudiante aprende a definir un problema juridico y adquiere cierto
entrenamiento en la biisqueda de soluciones fundadas en normas legales. En una palabra:
es conveniente no confundir practica con profesionalismo, para procurar una ensefianza
cada vez mds integrada de los aspectos tedricos y de los précticos.
Por todo ello, en esta obra se recogen una serie de reflexiones y experiencias en
la aplicacién de los conocimientos cientificos del Derecho Penal, que se dirigen a
quienes se ven enfrentados por primera vez con las tareas prdcticas.

J. Pico
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Titulo: El derecho a la tutela judicial y el recurso
de amparo

Autor: Ignacio Borrago Iniesta, Ignacio Diez-Pica-
zo Giménez y Germin Ferndndez Farreres
Editorial: Civitas

Madrid, 1995, 163 p.

Extracto:El derecho a la tutela judicial efectiva sin

TONALI BORAAID IFIESTA
LENATIO IEZFICAZI GUMENIE
ERMAN FERNANNIEZ FARRERES

EL DERECHO

A LA TUTELA JUDICIAL
Y EL RECURSO

DE AMPARO

UNA REFLEXION

SOBRE LA JURISPRUDENCIA
CONSTITUCIONAL

indefensién que garantiza el articulo 24.1 de la
Constitucién y que goza de la reforzada proteccion
del recurso de amparo, a la vez que ha adquirido un
protagonismo de primer orden en la labor del Tri- em—
bunal Constitucional, no ha dejado de provocar una S !@‘
serie de dificultades que pueden resumirse en un E—
continuo y progresivo incremento del niimero de demandas de amparo y en una
creciente preocupacién por evitar que se produzca un desbordamiento de las
funciones que al Tribunal le han sido encomendadas; desbordamiento que estaria
en el origen de indeseables solapamientos y roces con la justicia ordinaria. De este
modo, se han esbozado ya algunas propuestas de reforma que tratan dar solucién
a esta problemadtica.

Es en este contexto en el que se enmarca el contenido de este libro. Sus autores,
universitarios que han ejercido como Letrados del Tribunal Constitucional, han
procedido a un andlisis critico de las grandes lfneas de la jurisprudencia constitu-
cional a propésito del derecho a la tutela judicial y del recurso de amparo para su
proteccién, evidenciando la necesidad de rectificar en no pocos extremos esa
doctrina y de reconducir, por tanto, a sus justos limites los amplios contenidos, un
tanto heterogéneos y asistemdticos, con que se ha dotado por el momento al
referido derecho. La conclusién final es que un reajuste a la jurisprudencia, ademds
de resultar més correcto dogmdticamente con la propia garantia constitucional del
derecho, posiblemente sea el cauce mds idéneo para, sin privarle de la proteccion
que encuentra a través del recurso de amparo, lograr atemperar esa litigiosidad e,
incluso, suavizar los recelos competenciales que parecen existir.

J. Pico
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JORGE W. PEYRANO

Derecho
Procesal
Givil

D ACUERDO AL €. P. ©. PERVAND

Titulo: Derecho Procesal Civil

Autor: Jorge W. Peyrano

Editorial: Ediciones Juridicas

Lima, 1995, 522 p.

Extracto: El Profesor Peyrano acaba de publicar
una obra en la que, recopilando distintos frabajos
que han visto la luz en muy diversos Estados
(Espaifia, Chile, Uruguay, etc.), intenta dar una vi-
sion conjunta de los conceptos bésicos del Derecho

JUSTICIA 95

11. La autoridad del Tribunal Arbitral; 12, El derecho aplicable; 13. El proces
arbitral: 14. Procedimiento arbitral; 15. Medidas cautelares de proteccion; 16.
Resoluéién arbitral; 17. Costas; 18. El arbitraje y los Tribunales; 19. Reconoci-
miento y ejecucién de la resolucién arbitral. o

En segundo lugar, se ofrece un listado alfabético de Estados con todz} ]a' bibliogra-
fia de libros y articulos que han sido publicados en materia (.}C zu-bllraje.‘ 3
Se trata, en suma de una obra de especial interés para una primera aproximacion
a cualquier tema referente al arbitraje.

Procesal Civil.

Para ello, la obra se divide en seis capitulos. En-el
ForciomEs umiCes primero, se analizan los grandes temas procesales
= referentes a la accidn, a la jurisdiccion y al proceso.
En el segundo, se examinan algunas atribuciones y deberes judiciales, como por
ejemplo, las facultades potestativas de los jueces. Las medidas cautelares merecen
la atencidén del tercer capitulo, estudidndose aspectos tan trascendentales como el
pasado y presente de la medida cautelar innominada o el derecho de accién y las
medidas cautelares. El derecho probatorio ocupa el contenido del cuarto capitulo,
y en €l se efectian sugerentes reflexiones acerca de la apreciacién conjunta de la
prueba, el onus probandi, los denominados nuevos medios de prueba, el valor
probatorio de la conducta procesal de las partes o de los dictdmenes extraprocesa-
les de expertos. Los dos tltimos capitulos se dedican a dos importantes temas de
la disciplina del Derecho Procesal, a saber, la sentencia y las nulidades de los actos

Titulos: Lineamientos de la teoria general del
Derecho Procesal

Autor: Alfredo J. di lorio

Editorial: DePalma

Buenos aires, 1994, 108 p.

En este libro encontramos un estudio bésico de los
conceptos clasicos del Derecho Procesal: accion,
jurisdiccién y proceso. En los conceptos que se
exponen hay diferencias de diversa indole con la
teoria tradicional pero sin que ello implique su
abandono. En realidad no constituye una teoriza-

J. Picé
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LINEAMIENTOS
DE LA
TEORIA GENERAL
DEL
DERECHO PROCESAL

FRrOPLESTA DE RS DERECHD
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procesales.

J. Pic6

cién absolutamente original, sino que se trata de
una nueva sistematizacién de viejos problemas y — —
viejas y nuevas soluciones, pero con una finalidad definida y explicita que surge
de sus paginas, fundamentalmente en cuanto ha tratado el autor de sentar las bases
de una teorfa profundamente democrdtica.

e A Titulo: Commercial Arbitration: an international El libro est4 destinado, basicamente, al &mbito de los estudiantes universitarios que
m— bibliography cursan Derecho Procesal, y de ahi —como manifiesta el propio autor— la ausencia
Autor: Parker School of Foreign and Comparative de notas y la no profundizacién de ciertos temas.
Law (Columbia University) L
COMMERCIAL Editorial: Kluwer Law Taxation & Publishers J. Pico
QE{BI'I'RAHON: New York, 1993, 863 p.
Extracto: El objetivo bésico de esta obra es com-
%%NéggmL pilar toda la bibliografia internacional existente en
materia de arbitraje. Para ello se utilizan dos crite-
rios de sistematizacion.
En primer lugar se atiende a la materia objeto de
i — estudio, y asi se recogen los trabajos publicados en
ol las siguientes materias: . Arbitraje comercial en
general; 2. Origen del derecho arbitral; 3. Instituciones arbitrales internacionales y
sus reglas; 4. Instituciones arbitrales nacionales y sus reglas; 5. La naturaleza de
la decisién arbitral; 6. Conflictos sometidos a arbitraje; 7. Partes; 8. La sumisién
al arbitraje; 9. El arbitraje y los terceros; 10. El arbitraje y los tribunales arbitrales;
326 327
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IR TRET AT Titulo: La ejecucion de las resoluciones dictadas
en procedimientos matrimoniales

DERECHO DE FAMILIA Autor: Antonio J. Pérez Martin

La efecucién de las Edltor[gl: Lex Nova N
resoluciones dictadas Valladolid, 1995, 2* edicién, 573 p.
en procedimientos .
matrimoniales Extracto: En la presente obra son exhaustivamente
Cmompn e i i tratadas todas las cuestiones que se presentan en las

urisprudencia y Formidartor

ejecutorias de los procedimientos de nulidad, sepa-
racién y divorcio, tanto en las resoluciones inter-
medias -medidas previas, provisionales, etc.—,
o como en las sentencias definitivas.

lex nova La sistemdtica expositiva de cada tema se inicia
= €on unos extensos comentarios practicos, a los que
siguen distintos articulos de nuestro ordenamiento juridico aplicables al caso
concreto, para continuar a nivel pregunta-respuesta casos précticos, que dan paso
a la jurisprudencia seleccionada del Tribunal Constitucional, Tribunal Supremo y
Audiencias Provinciales, para terminar con unos cuidados formularios que inclu-
yen tanto los supuestos normales como sus posibles variaciones e incidencias.
La obra comienza con unos comentarios generales sobre el inicio de la ejecucion
y continda con la tan discutida ejecucién provisional de la sentencia, de la que el
autor se declara abiertamente partidario. El tema tercero se dedica a las peculiari-
dades del procedimiento a seguir para la fijacién de medidas en la ejecucion de
sentencias. En el tema siguiente se estudia con detalle el procedimiento para la
liquidacién de la sociedad de gananciales, ofreciéndose en sus formularios y
comentarios una amplia gama de posibilidades para llevarla a efecto. La vivienda
y el ajuar familiar, integran el tema quinto, estudidndose todas las cuestiones
relativas al uso, titularidad y gastos de la misma. Pese a su simplicidad, la
actualizacién de las pensiones plantea numerosas controversias para su cdlculo, a
ello se dedica el tema seis, ofreciendo en los casos pricticos ejemplos muy
clarificadores. Especial atencién merece el estudio del impago de las pensiones,
desarrollando con minuciosidad la via de apremio. Intimamente ligado con lo
anterior, brevemente se trata en el tema ocho los problemas que se presentan
cuando surgen gastos extraordiarios que no se contemplaron en el momento de fijar
el importe de las pensiones. El tema nueve se dedica integramente a las cuestiones
relacionadas con la guarda y custodia de los menores y el régimen de visitas,
analizdndose para una mejor exposicién, por un lado la ejecucion instada en la
materia por el progenitor que tiene la guarda y custodia de los menores y por otro
la iniciada por el progenitor que tiene concedido el régimen de visitas. Por dltimo,
el tema diez trata la ejecucién en Espaiia de sentencias dictadas por fribunales
extranjeros en materia de familia, realizdndose un detallado estudio del procedi-
miento del exequatur,

Este libro viene acompafiado de un disquete de ordenador, en el que se incluyen
todos los formularios descritos en la obra.

2.* edicidn
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Titulo: L arbitrato (Il sistema e I'esperienza) SERGI0 LA CHINA
Autor: Sergio la China
Editorial: Giuffre
Milano, 1995, 225 p.
Extracto: En esta obra encontramos un detallado
estudio del arbitraje en Italia, que abarca todos sus
miltiples aspectos, inicidndose por el andlisis de
los cuestiones mds genéricas del arbitraje (concep-
to, tipos, arbitraje y jurisdiccion, etc.). .
El segundo capitulo se dedica al acuelrdo arbitral,
estudidndose su concepto; las materias que son
sometibles a arbitraje; la capacidad para someterse =
al arbitraje; la forma, contenido y efectos dllﬂ acuer- .
do y el acuerdo arbitrar estipulado en Italia para a.['bltf’ajBS f?xt_ragjeros‘:. “
Seguidamente, en el capitulo tercero se enira a examinar distintos aEaPectFm que
afectan a la figura de los drbitros: capacidad, nombramiento, aceptacion, sustitu-
cién, recusacién, responsabilidad, obligaciones y derec-hos. )
El procedimiento arbitral constituye el objeto de estudio del capitulo cuarto, y si
analizan cuestiones tales como la ley aplicable, los p,res‘upuestos procesales, e
ambito y limites de la libertad de las partes y.dfa .los aIb.ltF'O_S para establecer las
normas del procedimiento, la sede arbitral, el inicio df’} juicio arbitral, las gartes
(pluralidad de partes, intervencion de terceros, sucesion pr(}cesa.!), las de_ enlsas
técnicas, la forma de los actos de las partes, 1a forma dg las resoluciones arl?ltr_a es,
la prohibicién de resoluciones cautelares, las_ relac%ones entre procedimiento
arbitral y procedimiento jurisdiccional, y el régimen fiscal. o .
El capitulo quinto se dedica integramente a la prueba en el procet.‘hrrluen.tfo arc1 1tr]a :
la aportacién de los medios de pruebas, el problema de la. lm-nt?cmn ed‘os‘
mismos, la admisién y préctica de la prueba, examen de los dllstx.ntos medfo.s
probatorios, y la valoracion de los resultados alcanzados con los distintos medios
]dj\ l:':::)?jéién del 4rbitro y su formacién configuran el cap_itulo sexto, dor.lde se
estudian temas tan sugerentes con la relacion entre sentenclm' y 1aud_o, el iter de
elaboracién del laudo, los criterios juridicos y facticos del juicio arbitral, natura-
efectos del laudo, etc... .
lgﬁl }::uestién importante, como lo es la impugnacién. de los l‘a‘LIfZIOS, constituye e}
capitulo séptimo, en el que se exponen los d‘ivefrsos tipos de vicios que af;ctzlaq éd
laudo y permiten su impugnacién, el procedimiento, la renovacion de la decision
arbi la oposicion de terceros. o
;Ji.zlatlrr?llezte, 102 dos dltimos capitulos se dedicafl al examen del arbitr.aje interna-
cional y a la deliberacién de los laudos extranjeros que pretenden ejecutarse en
gzhci':fmitiva, la obra del Profesor La China constituye un c?mpleto analisis del
arbitraje italiano y de la normativa que lo configura y delimita.

L’ARBITRATO

IL SISTEMA E L'ESPERIENZA

J. Picé
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Titulo: Comentarios a la Ley del Impuesto sobre la
Renta de las personas fisicas y a la Ley del Im-

CoMENTARIOS & La Ley e, Inpuzsto puesto sobre Sociedades. Homenaje a Luis Mateo
SOBRE LA RENTA DE 145 PErsonas Fisicas

vata Levpes Inrussto Rodngz.afaz 3
songe ez PATRIMONIO Coleccidn: Especial
Homeniaje a Luis Mateo Rodriguer ISBN: 84-81 93-007-5
i Cuvg O Autor: Varios. Coordinador: Eugenio Simén Acosta

Extracto: La estima y afecto al Profesor Luis
Mateo Rodriguez, catedrético que fue de la Univer-
sidad de Cantabria, ha unido a casi setenta profeso-
res universitarios y algin otro especialista en la
ARANZADI materia para escribir en su memoria un auténtico
=L tratado de los dos tributos que son el centro de la
imposicién personal espafiola: el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
v el Impuesto sobre el Patrimonio.
Se trata de la obra mds ambiciosa que hasta el momento se ha publicado sobre
estos dos impuestos y constituye una aportacién fundamental para su conocimiento
e interpretacién. Los autores han profundizado en el comentario articulo por
articulo de las leyes reguladoras de ambos y han tratado de agotar el tema
contemplandolo tanto desde la perspectiva de la construccién y desarrollo doctrinal
y cientifico de sus elementos y conceptos, como desde el enfoque prictico,
tratando de facilitar la respuesta adecuada a los problemas reales que se suscitan
en la aplicacién de los Impuestos sobre la Renta y el Patrimonio.
PVP: 15.577 pts. (S/IVA) 16.200 pts (C/IVA)
Fecha publicacién: Febrero 1995
Otra informacion: Piiblico objetivo. Abogados Fiscalistas, Asesores Fiscales,
profesionales relacionados con el Dcho. Fiscal.

Jort M2 Gt Gaisin Titulo: EI Aumento de capital con cargo a Reser-
vas en Sociedades Andnimas
Autor: José M.* Garcia-Moreno Gonzalo

Ei Aupesto ne CAPITAL La obra
« ‘ ESERVAS EX P
S - N En esta obra plantea el andlisis del aumento de

capital con cargo a reservas como una operacion
compleja con miltiples derivaciones, pero de gran
trascendencia juridica y financiera para las socieda-
des anoénimas. Comienza con el estudio del signifi-
cado juridico, econémico y contable de las figuras
implicadas, el capital social y las reservas, asi
ARANZADI como de las relaciones entre ambas. Y se plantea la

: operacién en sus dos vertientes esenciales, juridicas

y financiera.
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En su vertiente econémico-financiera, se analizan las politicas de distribucion de
beneficios de las sociedades, se plantean las politicas de financiacién y autof ingn-
ciaci6n empresarial, asi como las ventajas e inconvenientes del aumento de capital
con cargo a reservas frente a otras fuentes de financiacion.

En su vertiente juridica se analizan las condiciones de adopcién de acuerdo de
aumento de capital, y de forma individualizada los diversos tipos .de fondos que
pueden ser asignados al mismo, a la vez que se plantean las condiciones, ventajas
e inconvenientes de cada uno de los supuestos. Asi como el andlisis de los posibles
sistemas de ejecucién de acuerdo de aumento, su inscripcion y su publicacion.

Estructura / indice

El aumento de capital social. El capital social y las variaciones de la cifra de
capital. Problematica general del aumento de capital. Efectos del aumento de
capital.

Aumento de capital con cargo a reservas. Aplicacion de las reservas del aumento
de capital. Andlisis de la aplicacin de los diversos ti.pos de reservas al aumento
de capital. Ejecucién del acuerdo de aumento de capital.

Aspectos a destacar

El anilisis y consecuencias de la operacién en todos ios_z’tmbitos en que tiene
reflejo, en el &mbito contable, con la consiguiente modificacion de la estructura fifﬂ
balance: en el financiero, destacando las ventajas e inconvenientes de la operacion
frente al recurso al crédito externo; en el bursdtil, dada su posible incidencia en la
cotizacién de las acciones; en el fiscal, determinando los supuestos, las cn-)ndlclor
nes y los criterios impositivos que le afectan; y, por supuesto en el ju1.'i‘dlco, con
su incidencia en la situacién de la propia sociedad que realiza la operacion, ‘de sus
socios, de terceros y acreedores, en el sistema financiero, y en el sistema
econdémice general.

interesa a formato precio
Abogados. 165mm x 235 mm 5.769 ptas. s/TVA
Jueces y Magistrados 507 paginas 6.000 ptas. ¢/IVA
Notarios y Registradores

Empresas, Asesores Fiscales y Asesores de Empresas
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s v Titulo: Donacién de Ininuebles
Uit e it Forma y Simulacidn
Autor: Ramoén Durin Rivacoba
La obra

Donacion pE INMUESLES .
Forma y simulicién La cuestion de la forma en las donaciones de

bienes inmuebles puede considerarse un problema
cldsico en el Derecho espafiol.
El andlisis que se hace de la cuestién cuenta con un
examen de Decreto histérico y comparado para ex-
plicar mejor la verdadera esencia del problema. En
este punto se manejan las legislaciones mas cercanas
ARANZADI a la nuestra y la prictica seguida por los Tribunales
en los diferentes pafses. Asimismo, el trabajo abarca
la totalidad de las legislaciones forales espafiolas con especialidades en esta materia.

Estructura / indice

I. Régimen de las solemnidades en las donaciones de bienes inmuebles: Breve
apunte sobre la naturaleza juridica de las liberalidades / Cuestiones previas acerca
del requisito de forma en las liberalidades sobre bienes inmuebles / Disciplina de
las solemnidades exigidas en el art. 633 CC / Naturaleza especifica de la escritura
piblica / Sentido y alcance de la forma especial en la donacién de inmuebles.
II. Especiales supuestos establecidos en la jurisprudencia: Planteamiento / Contra-
puntos de la nulidad radical / El problema de la convalidacién / La donacién no
escriturada cuando integra un complejo negocio de divisién patrimonial.

Aspectos a destacar

Se realiza un andlisis detenido de todos y cada uno de los requisitos contenidos en
el articulo 633 del Cédigo Civil, con especial referencia a las dificultades sobre
gnimus donandi en las donaciones disimuladas bajo el ropaje de distintos negocios
juridicos y de las distintas clases de donaciones y la posible extensién a todas ellas
de los requisitos establecidos con cardcter general.

Especial mencién merece el estudio de la jurisprudencia —se acompaiia una lista de
mds de 800 sentencias del Tribunal Supremo manejadas— y de la doctrina cientifica
destacable. Por ello, junto a las cuestiones mds propiamente civiles se exponen los
aspectos procesales del tema.

interesa a formato precio

Abogados (civilistas) 165mm x 235 mm 3.462 ptas. s/IVA
Jueces y Magistrados 283 paginas 3.600 ptas. c/TVA
Notarios

Registradores

Entorno docente
Agentes de la propiedad inmobiliaria (APT)
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Titulo: La Amortizacién del Inmovilizado en el o G M
Impuesto sobre Sociedades
Autor: Pedro Colao Marin
La obra LA AMORTIZACION DEL INMOVILIZADO
Comienza el trabajo con el estudio del concepto de BN EL IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES
amortizacién y de las funciones que ésta cumple en
el seno del Impuesto sobre Sociedades, en especial
en el seno de la base imponible. Se plantea el estudio
de las dotaciones a la amortizacion y, en relacién con
éstas, el de la amortizacion como gasto.

Los requisitos de admisibilidad de la amortizacion,
efectividad y contabilizacién, son objeto de un ARANZADIL
analisis detallado que comprende, con respecto a la
efectividad, su consideracién como auténtica esencia de la amortizacién, asi como
la trascendencia que tal reconocimiento implica en orden a la admision de
dotaciones practicadas fuera de los limites establecidos en base a presunciones. En
relacién con esta cuestion, estudia los problemas de prueba de la efectividad de la
depreciacién que se le pueden plantear a los sujetos. Por lo que respecta a la
contabilizacién de las amortizaciones, el trabajo se plantea la vigencia que el
requisito tiene en la actualidad, tanto desde el punto de vista del derecho positivo
como desde el de su asuncién como elemento esencial del concepto de amortiza-
cién; se plantea, asi mismo, un andlisis exhaustivo de todos los supuestos de
«anormalidades» en la contabilizacién y su trascendencia fiscal.

La segunda parte de la obra se centra en el estudio detallado de todos y cada uno
de los problemas sistemas y métodos de amortizacion.

Estructura / indice

Base imponible y base imponible en el Impuesto sobre Sociedades. Delimitacién del
concepto de amortizaci6n a los efectos del Impuesto sobre Sociedades. Las causas de
la amortizacién. Finalidades y funciones de la amortizacién. Las dotaciones a la
amortizacién. Inmovilizado amortizable. La efectividad. La contabilizacién. Reglas de
imputacién de la amortizacién. Base amortizable y base de 1a amortizacion. Formas de
imputacién de la amortizacién. Criterios, sistemas y métodos de amortizacion.

Aspectos a destacar

Profusa utilizacién de contestaciones a consultas, resoluciones de Tribunales Econdmico-
Administrativos y sentencias de Tribunales de Justicia, que incluye las més recientes.

interesa a formato precio

Abogados Economistas 165mm x 235 mm 7.308 ptas. s/TVA
Asesores Fiscales 610 pdginas 7.600 ptas. c/IVA
Empresas, Asesores de Empresas

Técnicos de Hacienda
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o Titulo: La Justicia Gratuita
Realidad y Perspectiva de un Derecho Constitucio-
nal
L Justicia Graturra Autor: Miguel Cid Cebridn
Realidad y perspectivas La obra
de un Derecho Constitucional

Amplio estudio sobre la Institucién desde sus ori-
genes histéricos, hasta su problemdtica mds actual.
La obra realiza un sistematizado recorrido por el
ordenamiento espafiol y comparado en la materia,
con especial detenimiento en los paises de la Unién
Europea.
ARANZADI El andlisis se realiza fundamentalmente desde el
prisma constitucional, tanto en su concepto, funda-
mento, naturaleza y valoracién jurisprudencial, como en su consideracién procesal-
garantista.

Estructura / indice

Introduccién. Aproximacién al concepto de «Justicia Gratuita». Antecedentes.
Derecho Comparado. La institucién de la gratitud de la justicia: la institucién como
derecho constitucional, la institucién como proceso. Presupuestos o requisitos
habilitantes. El procedimiento: la organizacién del servicio, el turno de oficio, la
asistencia al detenido o preso, el papel de los colegios de abogados. Efectos.
Normativa y cooperacién internacional. Conclusiones: perspectivas de presente,
perspectivas de futuro, hacia un nuevo sistema. Epilogo. Cuadro de disposiciones
espafiolas vigentes. Anexo/documental. Anexo estadistico. Jurisprudencia. Biblio-
grafia.

Aspectos a destacar

Se recogen las posiciones y andlisis criticos realizados por las diversas institucio-
nes, como Fiscalia del Estado, Consejo General del Poder Judicial, Consejo
General de la Abogacia, Defensor del Pueblo, la Administracién y el propio debate
parlamentario.

interesa a formato precio

Abogados (administrativistas y 165mm x 235 mm 4.231 ptas. s/IVA
constitucionalistas)

Jueces y Magistrados 384 paginas 4.400 ptas. c/IVA
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Titulo: La Retroaccion Absoluta de la Quicbra y la T —
Jurisprudencia del Tribunal Supremo '
Autor: M.? Angeles Martin Reyes
La obra . L Remosciion ABsoLira bE LA Quiksia
El trabajo aborda la institucion de la retroaccion ]r‘nmuwmmi-_;mum —
absoluta de la quiebra a la luz de las interpretacio- o :

nes acufadas por nuesira Jurisprudencia a lo largo
de mds de un siglo de aplicacién. En él se estudia,
con cardcter critico, su fundamento juridico, Ia
finalidad que se persigue y, sobre todo, los efectos
que produce la rigurosa aplicacién del precepto que
se examina, lo cual en el orden practico es utilitario ARANZADL
para los que ejercen el derecho.

Estructura / indice

Introduccién: Efectos patrimoniales de la declaracién de quiebra. Periodo de
retroaccion. Periodo sospechoso. Efectos derivados del articulo 878 del Cédigo de
Comercio. Posibilidad de acoger la tesis de la nulidad relativa. Hacia una reforma
del Derecho Concursal. Jurisprudencia. Bibliografia.

Aspectos a destacar

Abundantes citas de Sentencias, en las que se recogen las referencias expresas para
su completo examen.

interesa a formato precio

Profesionales del derecho 165mm x 235 mm 2.885 ptas. s/IVA
Abogados 208 pdginas 3.000 ptas. c/TVA
Registradores

Jueces y Magistrados
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Titulo: La Responsabilidad Civil del Empresario Himo T Ercssne
por los Danos Causados por su Dependiente
Autor: Pedro Zelaya Etchegaray

LA Responsasitan Crvn
La obra . . . el i bl EMpresario
Constituye una investigacion juridica referida prin- ror Los Dasos CAUSADOS

POR 50U DEPENDIENTE

cipalmente, al parrafo cuarto del articulo 1903 del
Codigo Civil y al articulo 22 del Cddigo Penal,
realizada a la luz de las tendencias actuales del
Derecho comparado —muy especialmente la compa-
racion con los Derechos anglosajones, a los que
tanto debe la evolucién de la responsabilidad civil
en Europa—, con aportaciones originales del autor, ARANZADL
y sobre todo, con atencién continua a la jurispru-

dencia, no sélo de la Sala 1.2 del Tribunal Supremo, sino también de la 2. El autor
ha estudiado y expuesto la préctica diaria, la aplicacién judicial cotidiana de la
norma a los casos que la vida suscita.

Maruralera y vequisitis

Estructura / indice

Naturaleza juridica de la responsabilidad del empresario por el hecho o culpa del
dependiente. El sistema espafiol de responsabilidad extracontractual del empresario
por los dafios causados por su dependiente. Requisitos para que proceda: vinculo
de subordinacién o dependencia. Dafio causado en el ejercicio o con ocasion de las
funciones. Culpa «in operando» en el dependiente (y el derecho de repeticién del
empresario).

Aspectos a destacar

La monografia es acreedora de un interés muy cualificado, tanto para el estudio
doctrinal de la responsabilidad extracontractual, cuanto para el tratamiento forense
de los casos reales concretos en que pueda haber responsabilidad extracontractual
para el empresario por los dafios causados por su dependiente.

interesa a formato precio

Abogados (especialmente 165mm x 235 mm 8.510 ptas. s/IVA
mercantilistas)

Jueces 695 péginas 8.850 ptas. c/IVA

Asesorias Juridicas de las Empresas
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Titulo: La retencidn a cuenta en el ordenamiento
tributario esparnol

Autor: Pilar Alguacil Mar{

Extracto: El libro presenta un estudio monogrifico LA RETERCION A CUBNTA
sobre una de las iJTlStilleCiOlleS tributarias de mds ofmm,\nm;-nl?xf?:;m-.m. o
actualidad: la retenci6n a cuenta. Y ello en un doble

sentido: por un lado, en el terreno prictico, por la
enorme importancia —cuantitativa y cualitativa— que
ha adquirido en el seno de los impuestos sobre la
Renta, afectando a un nimero considerable de ciu-
dadanos. Por otro, en el plano dogmatico, por poner
sobre las cuerdas el entendimiento tradicional del AR AN A

tributo, dado su cardcter de «ingreso anticipado» al

que se anade la nota de ser exaccionado a través de una relacion entre particulares.
Tiene un indudable interés prictico —al analizar cuestiones como el momento de
nacimiento del deber de retener o ingresar, o el momento en que pueda practicarse
la retencion, a través de un andlisis exhaustivo de la jurisprudencia y la doctrina
administrativa vertida, el régimen juridico de liquidacion, recaudacién y revisién
de la obligacién de ingreso del retenedor, asi como la conexién de éste con la
realizacién de la retencién y su incidencia en la ejecutabilidad y sancionabilidad
de su incumplimiento— conectando con la cuestion de la calificacién penal del
retenedor que no ingresa, tanto si retuvo como si no lo hizo.

PVP: 6.442 pts. s/IVA 6.700 pts. c/IVA.

Fecha publicacién: Febrero 1995

Otra informacién: Piblico objetivo: Abogados Fiscalistas, Asesores Fiscales.

Titulo: La Responsabilidad de los Administradores YT

Abugait 1CA e Oyicdie

de las Sociedades de Capital
Autor: Daniel Rodriguez Ruiz de Villa y M.* Tsa-
bel Huerta Viesca
La obra Ln RESPONSAHILIDAD DF LOS ADMINISTRADORES
Se analizan con abundante y completa cita de DE LS Socendves b, CARTAL POR N0

. : s . b A DisoLucon yro ADArTACION
doctrina cientifica, registral y jurisprudencial espa-
fiola, los nuevos supuestos de responsabilidad de
los administradores de las Sociedades Anénimas y
de Responsabilidad Limitada en los casos de no
disolucién pese a estar incursas tales entidades en
ciertas causas de disolucién (articulos 262 de la ARANEADI
Ley de Andénimas y 105 de la Ley de Limitadas), y
de no adaptacién al nuevo régimen societario (Disposiciones Transitorias Tercera,
3 y Sexta, 2 de la Ley de Sociedades Anénims, y Disposicién Transitoria Tercera
4 de la Ley 19/1989, de 25 de julio, en cuanto a lo que respecta a las sociedades

Algaite IGA de Chrcibs
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de Responsabilidad Limitada). Estamos asi, pues, anie la contemplacion del
alcance y contenido de la responsabilidad de los administradores de las «socieda-
des fantasma», que desaparecen como por ensalmo de la vida mercantil sin que
quede rastro patrimonial de ellas, manteniendo latente una vida juridica aparente
y dejando tras de si un reguero de acreedores insatisfechos, mientras sus adminis-
tradores conservan integros sus, a veces, saneados pafrimonios personales.

El estudio se completa con referencias a la legislacion, doctrina y jurisprudencia
italianas, donde también se ha tratado el tema de la responsabilidad de los
administradores de Sociedades Andnimas que, incursas en causas de diselucién, no
adoptan el acuerdo de disolverse.

Estructura / indice

El articulo 262.5 LSA. Conclusiones respecto del articulo 262.5 LSA. La respon-
sabilidad derivada de la Disposicién Transitoria Tercera 3 LSA. La responsabilidad
derivada de la Disposicién Transitoria Sexta 2. LSA. Cuestiones procedimentals
comunes: competencia, legitimacién, procedimiento y acumulacién de acciones.
La responsabilidad de los administradores en la novisima Ley de Sociedades de
Responsabilidad Limitada: responsabilidad por no disolucién y por no adaptacion.
Repertorio de doctrina jurisprudencial y registral: Sentencias del Tribunal Supre-
mo, Resoluciones Judiciales de las Audiencias Provinciales y Resoluciones de la
Direccién General de los Registros y del Notariado.

Aspectos a destacar

Estamos ante un libro de una indudable trascendencia y utilidad practicas. A través
de esta obra se presta atencién a una serie de preceptos novedosos, fruto de la
reforma de nuestro Derecho Societario de 1989, que se han visto consolidados en
gran parte por la reciente Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada de 23
de marzo de 1995, que también es tratada en el libro, ponderando asimismo para
su interpretacién los precedentes que han constituide el Borrador del Anteproyecto
de 1993 y el Proyecto de 1994. Cuenta la obra con un valiosisimo prélogo del
Catedrético y Abogado Francisco Vicent Chulia.

interesa a formato precio

Abogados mercantilistas 165mm x 235 mm 4.519 ptas. s/IVA
Notarios y Registradores 695 paginas 4.700 ptas. c/IVA
Jueces y Magistrados (Civil y Penal)

Empresas y Asesores de Empresas
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Titulo: Disciplina del Crédit Bancario y de Protec- S s sk
cidn del Consumidor . -
Autor: Santiago Rivero Alemdn

La obra

Estudio descriptivo de la figura y problematica del
consumidor y usuario de los servicios bancarios de v

crédito, con exposicién de los distintos niveles de PROTECRION el CoNSUMIDOR
proteccion concernientes a la financiacién de la
adquisicién de bienes y servicios de consumo.

La obra comprende una primera parte en la que se
abordan los aspectos subjetivos de la relacién con-
tractual: el consumidor y la entidad de crédito, en el ARANZAD

derecho interno y comunitario; seguido de un estu- Sz .

dio de la importancia del crédito al consumo y su tralamiento legislativo. A
continuacion, una segunda parte en la que se aborda la formacién del contrato y
la adhesion a condiciones generales, la regulacion especifica de las operaciones de
crédito; el uso de medios electrénicos y otros medios de pago; para, en dltima
instancia, hacer un andlisis de los medios de control, la responsabilidad empresa-
rial y el papel del Banco de Espafia en la resolucién de las reclamaciones, con
especial atencion al servicio instaurado a tal efecto.

Discmrmia peL CrEnmo Bancamio

Estructura / indice

Primera parte: Andlisis previo del contexto en el que se desarrollard la problemd-
tica del consumo. Delimitaciones objetivas y subjetivas. Importancia del crédito
bancaria. Segunda Parte: la contratacién del crédito bancario. La contratacién y Ia
financiacién al consumo. Las operaciones activas de las entidades de crédito. El
crédito y el uso de medios electrénicos. Las buenas précticas bancarias y Ia
infraccién de las normas de disciplina.

Aspectos a destacar

Se presta principal atencién al tratamiento normativo en la Unién Europea y a la
Jurisprudencia mds relevante recaida sobre la cuestiones que aborda.

interesa a formato precio
Profesionales relacionados 165mm x 235 mm 6.923 ptas. s/IVA
con la actividad financiera 672 péginas 7.200 ptas. ¢/IVA
Abogados, Jueces y Magistrados

Organizaciones de Consumidores

y de Arbitraje
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Titulo: Comentarios a la Ley de Arrendamientos Rk Hiarois Roomcrss i
Urbanos

Autor: Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano o

La obra Lev DE ARRENDAMIENTOS Uithanos

Los comentarios a la Ley de Arrendamientos Urbanos
se estructuran articulo por articulo, disposicién por et o
disposicion, ofreciendo a los profesionales del Derecho e T E.:;E"’"“‘“’"““J:;
una interpretacion autorizada y especializada en todos s L e i
los aspectos juridicos que presenta la nueva Ley. Se

recogen, ademds, los antecedentes legislativos, doctri-
nales y jurisprudenciales mads relevantes, y una selec-

Autores

cién de formularios sobre la aplicacién de la nueva Ley. ARANZADI

FRITARLAL

Estructura / indice

La obra se desarrolla a través del indice sistemdtico de la ley, y los comentarios
se desarrollan articulo por articulo. Contiene en apéndice, dividido en tres aparta-
dos, el primero de formularios, el segundo legislativo, y el tercero recoge la
tramitacién parlamentaria de la nueva ley.

Aspectos a destacar
Profundo estudio de la nueva Ley de Arrendamientos Urbanos realizado por un

amplio equipo de profesores universitarios dirigidos por D. Rodrigo Bercovitz.
Contiene una seleccién de formularios sobre la aplicacién de la nueva ley.

interesa a formato precio

Abogados (especialmente 165mm x 235 mm 9.423 ptas. s/IVA
civilistas) 1.408 paginas 9.800 ptas. c/IVA
Notarios

Jueces y Magistrados
Registradores de la Propiedad
Céamaras de la Propiedad Urbana
Gestorias
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Titulo: Libertad de Expresion e Informacién Frente [
a Honer, Intimidad y Propia Imagen
Autor: Rafael Sarazd Jimena

La ol?ra F 5 T . LIBERTAD DE EXPRESION £ TNFORMACION
Estudio sistematizado y andlisis exhaustivo de las Frente 4 Howor, Intivipan v Proeta
sentencias del Tribunal Constitucional y del Tribunal Daxsen

Europeo de Derechos Humanos, sobre el enfrenta-
miento entre las libertades de expresién e informacién
y los derechos al honor, intimidad y propia imagen,
por considerar que las mismas constituyen el tnico
cuerpo de docirina capaz de suministrar instrumentos
juridicos 1itiles para solucionar estos conflictos, cada ARANZADI
dia mds frecuentes en la sociedad actual.

Estructura / indice

Los jueces ordinarios, el TC y el TEDH frente al conflicto entre estos Derechos
fundamentales y Libertades piblicas. Los Derechos fundamentales en conflicto.
Conflicto entre las libertades de expresion e informacién y los derechos de la
personalidad. La colisién entre las libertades de expresién e informacién y otros
bienes juridicos. Limites que para las mismas resultan de las relaciones laborales,
funcionariales o de colegiacién profesional de quien las ejercita, y de la prohibi-
cion de competencia desleal.

Aspectos a destacar

Junto a las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, se recogen
todas las sentencias del Tribunal Constitucional sobre la materia dictadas hasta el
I de enero de 1995. Se completa el estudio con diversas opiniones doctrinales que
los autores han dado sobre la cuestién, y asimismo con los elementos que sirven
de fundamento a la jurisprudencia enunciada, como por ejemplo la jurisprudencia
del Tribunal Supremo Norteamericano, especialmente el caso «New York Times
versus Sullivan».

interesa a formato precio
Profesionales del derecho 165mm x 235 mm 7.019 ptas. s/IVA.
Profesionales del 4mbito 576 paginas 7.300 ptas. ¢/IVA.
periodistico
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Titulo: El Retracto de Comuneros y Colindantes o b
del Cédigo Civil i e g b g
Autor: Domingo Bello Janeiro

La obra

Esta monografia tiene por objeto abordar la problema- b C(,mﬁ;f;;;"‘ggﬁmwm

tica que ante los Tribunales de Justicia se ha planteado vEL Coniso Crvit
como consecuencia de los arts. 1521 a 1525 del CC,
que figuran bajo la ribrica «Del retracto legal», pri-
mando en el libro la vertiente préactica, pues no sélo se
analizan escrupulosamente dichos preceptos, sino que,
sobre todo, se exponen criticamente las resoluciones

judiciales en aplicacién de los mismos.
Sin perjuicio, del estudio particularizado del retracto de ARANZADL

comuneros y el de colindantes del CC (a partir de los

arts. 1522 y 1523) en este libro se examina también, con apoyo en los arts. 1521 y 1524
CC, el elemento objetivo y real del retracto en términos mds amplios asi como los aspectos
de mayor litigiosidad del plazo, también en lineas generales, de la accién del retracto.
Posteriormente, se estudia el modo de ejercicio del retracto, judicial y, también
extrajudicial, incluyendo la oportuna referencia a la consignacién o afianzamiento
del precio, la interposicién del acto de conciliacién o la posibilidad de renuncia al
derecho y, por tltimo, sobre la base del arts. 1525 CC, se abordan, bajo el epigrafe
de «Efectos del retracto legal» aspectos como la legitimacion pasiva de la demanda
retractual o la obligacién de reembolso definitivo del retrayente.

Estructura / indice

Elemento objetivo y real del retracto. Plazo de la accién de retracto. Modos de ejercicio
del retracto. Efectos del retracto legal. Retracto de comuneros. Retracto de colindantes.

Aspectos a destacar

Se destacan las novedades introducidas en el derecho de retracto arrendaticio por
la Ley 29/1994, de Arrendamientos Urbanos, pues buena parte de las declaraciones
y conclusiones de la monografia pueden predicarse analégicamente, con los
debidos matices, a otras figuras retractuales con independencia del estricto margen
de dichos tipos regulados en el CC.

El libro se completa con un indice de sentencias y resoluciones en el que se
expornen, y, se analizan con rigor critico, un abrumador nimero de decisiones de
nuestros Tribunales y de la Direccion General de los Regisiros y del Notariado
(cerca de 1.500), que serd de enorme utilidad para el profesional.

interesa a formato precio

Abogados 165mm x 235 mm 5.192 ptas. s/IVA
Jueces 435 péginas 5.400 ptas. c/TVA
Magistrados

Notarios

Registradores
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