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| DACIONES DE CUENTA

LA SELECCION DE LOS JURADOS

JosE Luis VAzQuUEZ SOTELO
Catedritico de Derecho Procesal
Universidad de Barcelona

SUMARIO:

L. Importancia de los criterios de seleccién de los jurades. — IL Requisitos, incapa-
cidades, incompatibilidades, prohibiciones y excusas de los «Candidatos a jurados»: 1.
Requisitos; 2. Incapacidades; 3. Incompatibilidades; 4. Prohibiciones: 5. Excusas: 6. Re-
tribucidn, indemnizacién y efectos laborales. — III. Seleccién de los jurados. El triple y
sucesivo sorteo: 1. Introduccién; 2. Primer sorteo: «Lista provincial de candidatos a jura-
dos»: 3. Segundo sorteo: seleccion de «36 candidatos a jurados para cada causan: 4.
Tercer sorteo: seleccidn de los «11 jurados para el juicio» (Jurado de sesién): 5. Consti-
tucién del Tribunal y comienzo del Juicio Oral.

I. IMPORTANCIA DE LOS CRITERIOS DE SELECCION DE LOS JURADOS

1. Pocas palabras son necesarias para comprender la extraordinaria
importancia de que la seleccién de los nueve Jurados que deben integrar
el Tribunal se realice con las mayores garantias de acierto.

Puede decirse que este tramite de seleccién de los jurados es equi-
valente a las exigencias que deben cumplirse para ejercer la funcién ju-
dicial en un Estado de Derecho. «Ser Juez» debe querer decir no sélo
haber acreditado conocimientos juridicos suficientes sino, ante todo, per-
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tenecer a un cuerpo o «carrera» que garantice junto con aquellos conoci-
mientos la necesaria «independencia» en el ejercicio del oficio de juzgar.
Y para poder actuar como juez en el caso concreto se requiere ademads
no estar afectado por causas o circunstancias que puedan poner en entre-
dicho la necesaria «imparcialidad» en el cometido de juzgar. S6lo que
tratindose de los jurados (y partiendo de la simple ciudadania, unida a
la exigencia de saber leer y escribir como causa habilitadora suficiente)
el protagonismo de aquellos requisitos exigidos para ser juez se desplaza
hacia la exigencia de imparcialidad de los ciudadanos que van a juzgar.

Teéricamente es muy fdcil decir que la Justicia emana del pueblo y
creer que el pueblo tiene saludables criterios de justicia porque no estd
contaminado por la insensibilidad que puede producir el ejercicio cotidia-
no del oficio de juzgar. Puede argumentarse ademds que los ciudadanos
llamados a juzgar a otro conciudadano son el espejo donde mejor puede
realizarse aquella admonicién de «juzgar y ser juzgado» que debe tradu-
cirse en la exigencia de «juzgar bien, como quisiérais vosotros ser juzga-
dos» porque esos ciudadanos llamados un dia a juzgar saben que pueden
ser otro dfa juzgados por sus semejantes y deben realizar su cometido
con la misma escrupulosidad con la que desearfan que ellos fuesen en-
juiciados.

Todo esto resulta cautivador y sin duda aporta algunos de los argu-
mentos psicolégicos utilizados en defensa del Jurado. Pero la realidad
nos avisa de que esos ciudadanos que un dia se acercan a juzgar pueden
acudir prevenidos con argumentos o criterios de actuacion en favor o en
contra del ciudadano pendiente de su juicio. Acaso estos afios que esfa-
mos viviendo puedan suministrar ejemplos insuperables del peligro de
parcialidad de los jurados. Sélo hace falta comentar con un taxista o con
el tendero cualquiera de los acontecimientos de corrupcion politica que
tanto estdn abundando estos afios. El juicio de ese ciudadano es muy di-
ferente segiin cual sea su adscripcién ideolégica o politica o el partido al
que conceda su voto y variard desde los que desearian los mdximos cas-
tigos (incluso «sin juicio») hasta quienes se muestran indulgentes y com-
prensivos con los politicos corruptos, acaso porque consideran inevitable
que el ejercicio de las funciones politicas tenga que ir fatalmente unido
a la corrupcién. Estd claro que si esos casos se somelen a un jurado la
valoracién de los hechos puede resultar muy diferente segin quienes in-
tegran el Tribunal. Los mismos crimenes de terrorismo, con ser aquéllos
ante los cuales la opinién piblica tendria que estar mas uniformada, ve-
mos cémo hay personas militantes de partidos u organizaciones que
«comprenden» a los terroristas y los disculpan o que incluso pretenden
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cplocarios en un pedestal de héroes. El ejemplo de los delitos de conte-
nido «sexista» puede ser también muy elocuente. Por todos puede recor-
darse, en Norteamérica, el «caso de Lorena Bobit», que fue tan noticio-
so, para ver las diferentes reacciones que produjo.

. Por ello, puede discutirse la decisiva imﬁor[anciu de que la selec-
cién de los jurados se realice siguiendo criterios muy exigentes para ga-
rantizar la imparcialidad de su juicio. i S

2 L‘as legislaciones sobre el Jurado pueden contemplar diversas cir-
Funstanc1as personales, como la edad o el sexo, eventualmente la raza e
incluso !a extraccién social, y toman medidas para evitar que pueda dar-
se un .«_]UI'EIdO homogéneo», integrado por personas todas de la misma
condicién, por ejemplo todos muy jévenes o todos muy mayores, 0 to-
dos hombres o todos mujeres. Para evitar esa coincidencia se disiribuye
el censo de ciudadanos seleccionables en varios grupos y se toman des-
pyés precauciones para impedir que el sorteo permita que todos los ele-
gidos puedan pertenecer a un mismo grupo.

La Ley del Jurado ha prescindido de este criterio del Derecho com-
parado y ha optado por un mecanismo de «recusacién sin causa», que es

muy _dudosg que permita alcanzar el fin con el mismo resultado en orden
a la imparcialidad de los jurados.

II. REQUISITOS, INCAPACIDADES, INCOMPATIBILIDADES, PROHIBICIONES Y
EXCUSAS DE LOS «CANDIDATOS A JURADOS»

1. Requisitos

El art. 8. de la L.O. 5/1995, de 22 de mayo (no modificada en este
punto por segunda ley sobre el Jurado, L.O. 8/1995, de 16 de noviem-

bre) establece los cinco requisitos exigidos para desempefiar la funcién
de Jurado:

1. Ciudadania y mayoria de edad. Para ser jurado se requiere ser
espaiiol y ser mayor de edad.

Este prlimer requisito significa que cualquier espafiol o espafiola que
haya cumplido 18 afios puede desempeiiar las funciones de enjuiciamien-
to en un Tribunal de Jurado. Es esta una de las primeras criticas que
cabe dirigir a la ley. En otras legislaciones se exige una mayoria de
edad cualificada para procurar que los jurados tenga‘;i no sélo la plena
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capacidad de obrar sino también una madurez psicoldgica, que sélo se
alcanza con una indispensable experiencia de la vida.

A diferencia de otras legislaciones, que exigen una edad minima su-
perior (25 afios en Alemania y Portugal, 30 en Italia y Bé].gica. 23 en
Francia), a nuestro legislador le parece que un joven o una joven de' 18
afiitos ya puede juzgar a sus convecinos aunque sean acusados de .dehlos
muy graves. Acaso serfa mucho mds sensato exigir una edad minima de
30 afios y limitar la funcién de jurado a una edad méxima de 05 afios
(si bien la edad excesiva estd prevista en la ley como «excusa»).

2. Pleno ejercicio de los derechos politicos. Es una exigenciz_l que
enlaza con la concepcién de que ser jurado es una forma de‘ participar
en el ejercicio de derechos civicos, tal como estd reconocido por la
Constitucién, cuyo art. 125 concibe el jurado como una de las maniflesta-
ciones de la «participacién popular o ciudadana en la Administmcié'n de
Justicia». De acuerdo con esta exigencia no pueden ser jurados quienes
sufran alguna interdiccién de los derechos civicos, vg. a consecuencia de
una condena penal.

3. Saber leer y escribir. La ley exige el grado minimo de instruc-
cién para ser jurado. Tedricamente es una exigencia discutible porque es
frecuente conocer personas rigurosamente analfabetas que demuestran po-
seer ese buen sentido que hace falta para juzgar y entender. A su vez,
esta exigencia podria resultar realmente antidemocrdtica en paises con un
alto porcentaje de analfabetos. Pero la exigencia se comprende porque
los jurados deben poder leer el cuestionario que le someta el Magistra-
do-Presidente y firmar el veredicto y demds actas o documentos que de-
ban leer o suscribir en cumplimiento de su funcién. Por otra parte, hgy,
en Espafia, la exigencia no planteard problemas dado el elevado indice
de escolarizacién.

4. Vecindad provincial. La ley exige que los jurados sean «vecinos,
al tiempo de la designacién, de cualquiera de los municipios de la pro-
vincia en que el delito se hubiere cometido». Se trata de un re.qmstt.o
tradicionalmente incluido en la legislacién sobre el Jurado. La exigencia
de «Jueces del lugar» se consideraba que hacia que la.Justicia.fucse mis
ejemplar. Pero si esa puede ser su virtud, esta exigencia r’m deja de tener
inconvenientes: cuanto mayor sea la vecindad, cuanto mas se 'acerque.la
Justicia al justiciable, més posibilidades habrd de presiones o.m‘flucncms
sobre los jurados (jcomo a veces sucede con los jueces protgsmnales‘!).
A la Justicia suele convenirle, para su serenidad, una conveniente «dis-
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tancia» con los protagonistas de la contienda. De otra parte el requisito
de la vecindad podria dificultar sobremanera encontrar a las personas
dispuestas a formar el Tribunal del Jurado para juzgar a un convecino.
De ahi que la ley flexibilice este requisito limitindolo a la «vecindad
dentro de la misma provincia»: «ser vecino de cualquiera de los munici-
pios de la provincia en que el delito se hubiere cometido». En los casos
en que, por razon de aforamiento del acusado, el Jurado deba constituir-
se en el Tribunal Supremo o en los Tribunales Superiores de Justicia la
exigencia se mantiene: los jurados deberdn proceder de los municipios
de la provincia donde el delito se haya cometido.

5. No estar impedido fisica, psiquica o sensorialmente para el de-
sempeiio de la funcion. La L.O. 8/95 corrigié la anterior redaccidn de la
exigencia segin la L.O. 5/95 que hablaba de «discapacidad fisica o psi-
quica que impida el ejercicio de la funcién». Las causas del impedimen-
to pueden ser multiples: fisicas, psiquicas o sensoriales. Algunas serdn
muy claras, vg. los sordos si no pueden oir las pruebas y los debates.
Pero los casos dudosos serdn muy frecuentes. Y lo importante para deci-
dir (a salvo que la discapacidad se haga valer como excusa) serd saber si
el defecto fisico, psiquico o sensorial realmente impide el correcto ejer-
cicio de la funcidén (posibilidad de ver, oir y seguir las sesiones, lo que
obligard a permanecer sentados).

2. Incapacidades

Estdn incapacitados para ser jurado:

1. Los condenados por delito dolaso, que no havan obtenido la re-
habilitacion. No se comprende muy bien por qué se limita la incapaci-
dad a los condenados por delito doloso y no a todos los condenados por
cualquier delito mientras no hayan sido rehabilitados. Por la gran tras-
cendencia social de su funcién conviene que los jurados la ejerzan con
las manos completamente limpias y un delito de comisién culposa puede
poner también en entredicho sus cualidades humanas y ciudadanas, sobre
todo porque no siempre es fdcil establecer con nitidez la linea fronteriza
entre el dolo y la culpa (hay un espacio intermedio ocupado por el dolo
eventual, la culpa con previsidn, la culpa consciente, etc.). La cuestién
es saber si existe suficiente nimero de ciudadanos dispuestos a desempe-
flar el cargo de jurado ya que, a) si no los hay es porque el Jurado no
ha logrado arraigo social y entonces seria preferible prescindir de él, o,
b) si los hay, entonces por razones de ejemplaridad publica es conve-
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niente que los seleccionados sean ciudadanos completamente limpios de
todo antecedente penal.

2. Los procesados y aquellos acusados respecto de los cuales se
hubiere acordado la apertura de juicio oral y quienes estuvieren sufrien-
do detencién, prision provisional o cumpliendo pena por delito. Se (rata
de una causa de incapacidad que en realidad comprende muchas y hete-
rogéneas entre si. La referencia a los procesados deberia haberse hecho
a los inculpados o imputados porque los formalmente procesados son
cada vez menos debido a que tal figura no existe en las «Diligencias
Previas» del Procedimiento Abreviado por el cual se sustancian la gran
mayoria de procesos penales a partir de la L.O. 7/1988. Los argumentos
que avalan este criterio son los mismos expuestos con relacién al nime-
ro anterior: la limpieza fuera de toda sospecha de los jurados. Pero la
ley pasa de los «procesados» a los «acusados» como si quien no esté
formalmente procesado (y son muy pocos los sujetos pasivos del proceso
penal que hoy lo estdn) pudiera actuar como jurado a pesar de encon-
trarse expresamente inculpado por el Juez. El tenor literal de la causa
permite esta interpretacién, por muy extrafia que resulte, porque las inca-
pacidades son de interpretacién taxativa y restrictiva.

Mids criticable resulta la exigencia referida a los acusados «respecto
de los cuales se hubiere acordado la apertura de juicio oral». En primer
lugar no tiene el menor sentido establecer como incapacidad la circuns-
tancia de estar procesado sin mds, sin requerir que se haya abierto juicio
oral porque entonces el procesado ya pasa a ser acusado, y que en cam-
bio la incapacidad del acusado requiera que se haya acordado la apertura
del juicio oral, con lo que podrd desempefiar el cargo de jurado un in-
culpado acusado en el trdmite de calificacién provisional de la causa
mientras no haya recaido el auto de apertura del juicio oral.

De nuevo la critica al precepto legal es muy fundada: ;resulta ejem-
plar que un ciudadano contra el que se ha venido siguiendo durante me-
ses un procedimiento penal, a veces convertido en noticia diaria en los
medios de difusién social, en cuyo procedimiento ha podido acordarse
incluso la prisién provisional, pese a ello pueda ser jurado si es designa-
do en ese tiempo en que todavia no ha sido formalmente acusado o no
se ha abierto el juicio oral? En estos afios hemos podido abrir los perio-
dicos cada mafiana con noticias de la causa penal contra personajes tan
famosos como los financieros Mario Conde y los demds implicados en el
«Caso Banesto», o Javier de la Rosa. Ambas causas han llevado a pri-
sién a sus protagonistas pero segin la LJ. serfa posible verlos converti-
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dos en miembros de un Tribunal de Jurado para juzgar a acusados de
delitos incomparablemente menos graves quec aquéllos de los que son
acusados. De hecho algiin medio de comunicacién ha dado como noticia
que el famoso intermediario Navaldn, tan citado por el empresario Ruiz
Mateos respecto al «caso Rumasa» (por haber recibido setecientos millo-
nes de peselas para evitar la investigacion de los Inspectores del Banco
de Espana y de Hacienda), habia sido insaculado para integrar un Tribu-
nal de Jurado. ;Cabe imaginar a una persona con interdiccion publica
por soborno o corrupcién juzgando a otro ciudadano un delito de cohe-
cho?

Segiin el mismo precepto no pueden ser jurados quienes estuvieren
sufriendo detencidn, prision provisional o cumpliendo pena por delito.
La incapacidad no se refiere a los que «hayan sufrido» sino a quienes
«estuvieren sufriendo» la privacidon de libertad. La detencion dura sélo
unas horas, tanto si es policial como si es judicial, por lo que no tiene
mucho sentido la referencia a ella. La prision provisional es logico que
excluya de la funcién de jurado. Pero no ya porque se esté en prision
preventiva sino por el mero hecho de la sospecha ciudadana que ello su-
pone y que deberfa ser causa que por si sola alejase del ejercicio de la
funcién judicial. La misma observacién en cuanto a quienes estén cum-
pliendo «pena por un delito», con la singularidad de que ahora no se
distingue que el delito por el que se estd cumpliendo condena haya sido
cometido dolosa o culposamente. La antinomia con el nim. 1.* es indu-
dable: si se consiera que las condenas por delitos culposos no deben ser
causa de incapacidad para ser jurado tampoco deberia serlo el estar cum-
pliendo condena por delito culposo, que podria hacerse compatible con
el eventual ejercicio de la funcién de jurado. Y si lo que excluye de ser
jurado es la «pena por delito» no debe introducirse la distincion entre
delito doloso y culposo por las razones antes indicadas.

3. Los suspendidos, en un procedimiento penal, en su empleo o car-
go piiblico, mientras dure dicha suspensién. Esta causa de incapacidad se
relaciona con el requisito del art. 8.°, nim. 2. Es légico que no pueda
ser jurado quien estd privado temporalmente del derecho a ocupar cargos
o empleos piblicos. El precepto limita la suspensién a que se haya acor-
dado en un procedimiento penal, con lo que excluye la suspension acor-
dada en un procedimiento gubernativo o disciplinario, un criterio que es
igualmente discutible por la razén ya indicada de que en los jurados
debe resplandecer una ejecutoria ciudadana y profesional intachable. El
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precepto limita temporalmente la incapacidad: mientras dure dicha sus-
pension.

Extrafiamente la 1..J. se refiere sélo a la suspension pero no a la in-
habilitacion, absoluta o relativa, que con frecuencia establece el Cddigo
Penal como pena accesoria de mayor gravedad que la de suspension. El
nuevo Cédigo Penal de 1995 no ha suprimido las penas de inhabilita-
cion absoluta ni las de inhabilitaciones especiales sino que expresamente
las contempla dentro de las penas graves en el art. 33, 2, por lo que
existe una elemental desarmonia entre lo que establece el Cédigo Penal
y la Ley del Jurado, una discordancia que se explica por la deficiente
técnica legislativa del legislador (el texto de la L.J. carecia de Exposi-
cion de Motivos, que aconsejo redactar el informe del Consejo General
del Poder Judicial; su calidad literaria y su precisién técnica pueden
compararse vg. con la de la LECrim).

3. Incompatibilidades

La funcién de jurado es incompatible con el desempeiio de numero-
sos cargos o funciones piiblicas.

La redaccién del art. 10, apartados 8 y 9, ha sido modificada por la
L.O. 8/95. El citado art. 10 enumera en 12 apartados desde el Rey y de-
mds miembros de la Familia Real espafiola al Presidente del Gobierno,
Ministros, Secretarios de Estado, Subsecretarios y Directores Generales,
Delegados del Gobierno, Defensor del Pueblo y cargos similares en las
Comunidades Auténomas. Y desde los Diputados y Senadores a los Ma-
gistrados, Jueces, Fiscales y personal en activo de las Carreras Judicial,
Fiscal, Secretarios Judiciales, Médicos Forenses, Oficiales y Auxiliares
de la Administracién de Justicia. La incompatibilidad se extiende fam-
bién a los miembros de las Fuerzas de Seguridad («Fuerzas y Cuerpos»
de Seguridad) y a los funcionarios de Instituciones Penitenciarias y a los
Jefes de Misiones Diplomaticas, Oficinas Consulares, etc.

Referencia especial hay que hacer a la incompatibilidad de los Le-
trados en activo servicio de las administraciones piblicas o cualquier
Tribunal y a la de los Abogados y Procuradores en ejercicio, junto con
los Profesores Universitarios de disciplinas juridicas o de medicina le-
gal.

La razén de la incompatibilidad no es siempre la misma. Respecto
de las Autoridades se trata de preservar el aspecto institucional de los
cargos y magistraturas mds importantes del Estado. En cambio, tratdndo-
se de funcionarios la razén de la incompatibilidad no puede ser la mis-
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ma y mds bien parece que el legislador trata de mantener la imparciali-
dad de los candidatos a jurado evitando que por razén de su profesion
se haya podido «contaminar» con el hecho delictivo o con la persona a
juzgar. Respecto de los Letrados al servicio de la Administracién, Abo-
gados o Procuradores en ejercicio y Profesores Universitarios de discipli-
nas juridicas o medicina legal la razén de su incompatibilidad parece es-
tar en que no se quiere que un miembro del jurado, por su preparacién
juridica, pueda influir en la opinién de los demds jurados. Pero si esta es
la razén de la incompatibilidad el legislador se queda a mitad del cami-
no ya que esa misma influencia podrd ejercerla un Miembro de la Carre-
ra Judicial o Fiscal que no esté en activo, vg. un Juez, Magistrado o
Fiscal jubilado, o un Abogado o Procurador entonces ne ejercienfe (jhay
Abogados no ejercientes competentisimos!). Y tanta o mds capacidad de
persuasién sobre los miembros del Jurado pueden ejercer determinadas
personas, vg. un buen Periodista, un Psicélogo, un Sociélogo, y cual-
quier otra persona que posea buenas cualidades dialécticas.

4. Prohibiciones

No podrin formar parte del Tribunal como jurados quienes tengan
determinadas vinculaciones con esa causa:

1. Sea acusador particular o privado, actor civil, acusado o tercero
responsable civil. La alusién al acusador es incompleta ya que no com-
prende al acusador popular, al cual, no obstante, debe extenderse Ila
misma prohibicién. Es elemental que el ciudadano que se ha interesado
en ejercer la accién penal por un determinado delito no puede integrar el
Tribunal del Jurado porque entonces seria a la vez juez y parte. La refe-
rencia al acusado es ociosa ya que no se puede ser a la vez sujeto activo
y pasivo en una causa penal y, aunque s6lo fuese por razones topogrifi-
cas, la misma persona no podria ocupar a la vez un puesto entre los ju-
rados ademds del lugar que le corresponde entre los protagonistas del
juicio penal (el «banquillo de los acusados» o lugar predispuesto en el
juicio ante el Jurado).

2. Mantenga con quien sea parte alguna de las relaciones a que se
refiere el art. 219, apartados | a 8, de la Ley Orgdnica del Poder Judi-
cial que determinan el deber de abstencion de los Jueces y Magistrados.

3. Tenga con el Magistrado-Presidente del Tribunal, miembro del
Ministerio Fiscal o Secretario Judicial que intervenga en la causa o
con los Abogados o Procuradores el vinculo de parentesco o relacion
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a que se refieren los apartados 1, 2, 3, 4, 7, 8 y 11 del art. 219 de la
Ley Orgdnica del Poder Judicial (segtin la redaccién establecida por la
L.O. 8/95).

4. Haya intervenido en la causa como testigo, perito, fiador o intér-
prete. La expresion «haya intervenido» no es acertada, ya que la prohibi-
cién debe extenderse a quien sin haber intervenido «vaya a intervenir»
en la causa, por haber sido propuesto como testigo, perito o intérprete.
La redaccién del precepto, de aplicarse literalmente, conducirfa al absur-
do de que los propuestos como testigos o como peritos para declarar por
vez primera en el juicio oral podrian integrar el Jurado dado que «no
han intervenido en la causa» aunque vayan a hacerlo después.

5. Tenga interés, directo o indirecto, en la causa.

El articulo 11 no contiene una remisién expresa a la posible exis-
tencia de amistad o enemistad profunda (las leyes suelen decir «mani-
fiesta» que es tanto como notoria cuando lo importante no es esa cir-
cunstancia sino que la amistad o enemistad sean profundas o grandes y
no meramente superficiales). Pero la remisién al art. 219 LOPJ donde

estd contemplada como causa de abstencién deberd permitir cubrir la la-
guna.

5. Excusas

Podrin excusarse para actuar como jurado una serie de personas que
se encuentren dentro de los siete casos o supuestos enumerados en el art.
12. A diferencia de las incapacidades, incompatibilidades o prohibiciones
las excusas son causas cuya aplicaciéon queda remitida al propio criterio
de la persona en quien concurran, la cual debe alegarlas y justificarlas

oportunamente. Las circunstancias contempladas por el art. [2 son las si-
guientes:

I. Los mayores de 65 aios. La «edad excesiva» no se contempla
como causa de incapacidad para ser jurado pero si como causa de excu-
sa para desempefar el cargo. Se trata de una causa de excusa que debe
operar automdticamente con sélo justificar la edad.

2. Los que hayan desempeiiado efectivamente funciones de jurado
dentro de los cuatro afios precedentes al dia de la nueva designacidn.
Esta causa supone reconocer que el derecho a ser jurado es también una
carga que no tiene que soportarse repetidamente dentro de un plazo de
cuatro afios. Requiere que se haya desempeiiado «efectivamente» la fun-
cién de Jurado, no la simple insaculacion como «candidato a jurado».
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Surge la duda de si los «jurados suplentes» podrdn alegar la excusa fun-
dindose sélo en su designacién. La respuesta afirmativa parece la mds
acorde con la ley por cuanto los jurados suplentes tienen que estar pen-
dientes del juicio.

3. Los que sufran grave trastorno por razén de cargas familiares.
Serd probablemente una excusa muy utilizada en la prdclica: personas
que tienen a su cuidado a familiares enfermos que necesitan especiales
atenciones. En cambio los trastornos que el cargo pueda acarrear en el
trabajo u ocupacién que desempeifie el candidato no son causa de excusa
a no ser que puedan reconducirse al supuesto del nim. 4 (trabajos de re-
levante interés general).

4. Los que desempefien frabajo de relevante interés general, cuya
sustitucién originaria importantes perjuicios al mismo. La redaccion de
esta causa es defectuosa incluso gramaticalmente porque no se sabe si
«e]l mismo» es el trabajo o la persona que lo desempefia. En todo caso
la causa comprenderd los trabajos de «interés general» respecto de los
cuales la sustitucién de la persona que esté al frente de tales trabajos re-
sulte dificil o «perjudicial».

5. Los que tengan su residencia en el extranjero.

6. Los militares en activo cuando concurran razones de servicio. La
ley a los «militares profesionales» como si hubiese militares que no sean
de tal profesién y estuviesen «en activo». Exige la causa legal que ade-
mis de esa condicién de «militar en activo» (quid los de la «reserva ac-
tiva») concurran «razones de servicio» que impidan el desempeio del
cargo del jurado (vg. maniobras convocadas para su realizacién en fe-
chas posiblemente coincidentes con las del juicio, etc.).

7. Los que aleguen y acrediten suficientemente cualquier otra causa
que dificulte de forma grave el desempefio de la funcién de jurado. Sin
duda serd ésta una de las causas mds frecuentemente alegadas como ex-
cusa. Se trata de una cldusula abierta para comprender «cualquier otra
causa» no enumerada en los anteriores pdrrafos del art. 12. Lo que quie-
re decir que esta causa es de aplicacién subsidiaria respecto de las que
han sido previamente tipificadas en los seis nimeros anteriores del
articulo. La circunstancia alegable puede ser cualquiera y lo que se re-
quiere es que se justifique suficientemente que «dificulte de forma grave
el desempefio de la funcién de jurado».

En relacién con esta causa es preciso plantear la objecidn de con-
ciencia a ser jurado. La LIJ. rechaza que los candidatos a jurados puedan
excusarse alegando objecion de conciencia a juzgar. Para ello configura
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el desempeiio de la funcién de jurado no sélo como un derecho sino
también como un deber y contempla la imposicién de sanciones a quie-
nes sin causa justificada se nieguen a su desempefio.

La configuracién de la funcién de jurado como un derecho-deber es
inequivoca en la L.J. No sélo lo indica la Exposicién de Motivos sino
que en el art. 6.° expresamente se dice que la funcién de jurado «es un
derecho» ejercitable por los ciudadanos en quienes no concurra un moti-
vo que lo impida y su desempefio es «un deber» para quienes no estén
incursos en causas de incapacidad, de incompatibilidad o prohibicién ni
puedan excusarse conforme a la ley. El art. 7.° reitera esta configuracién
como derecho al regular la retribucién de los jurados (nim. 1) y como
deber que califica de «deber inexcusable, de cardcter piblico y personal»
(nim. 2). El aspecto del deber de ser jurado se observa en el estableci-
miento del deber de ser jurado se observa en el establecimiento de excu-
sas tasadas y en la previsién de posibles sanciones para quienes se nie-
guen a desempefiar la funcién para la que resultaron seleccionados.

La configuracién como derecho-deber suscita un primer problema de
rango constitucional. La Constitucién, en su art. 125, plantea la partici-
pacién de los ciudadanos en los Tribunales de Jurado como un derecho
civico o politico al igual que el otro derecho de participacién ciudadana
en las tareas de la Administracién de Justicia que es el ejercicio de la
accién popular, pero para nada alude a que tal derecho a participar sea
también un deber. Es dudoso que posteriormente la ley pueda afiadir la
cualidad de deber a lo que la Ley Fundamental configura sélo como un
derecho. En un plano mds doctrinal la categoria de derecho-deber ha
sido principalmente introducida por CARNELUTTI, con su permanente ma-
nia y genialidad innovadora, para incorporarla a la Teoria General del
Derecho. Después de rechazar o cuestionar la categoria de los «derechos
potestativos», que al ilustre autor le parecian derechos sin reverso y
como tales dificiles de admitir, se pronuncié en favor de esta figura hi-
brida de derechos que a la vez son también deberes, una de cuyas mani-
festaciones vendria a ser ésta de participar en el Tribunal como jurado
(ya se exponia asi en el Borrador de la Ley del Jurado elaborado por el
Prof. GIMENO SENDRA).

Publicada la LJ. no han faltado autores que consideran constitucio-
nalmente defendible que el desempefio de la funcién de jurado se confi-
gura también como un deber. En este sentido GOMEZ COLOMER utiliza el
argumento de que la CE. no ha regulado la objecién a ser jurado como
ha hecho con la objecién al servicio militar (art. 30, 2) o con la cldusula
de conciencia religiosa o el secreto profesional (art. 20, 1).

824

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

jusTIiCclA 97

Siendo tales opiniones indudablemente valiosas entiendo que una
cuestion tan decisiva no puede resolverse acudiendo sélo a argumentos
constitucionales o de legislacion ordinaria. El horror a juzgar esti a le-
gibus solutus. Se encuentra en la admonicién evangélica del nolite iudi-
care, sobre la cual escribié pdginas admirables CARNELUTTI. La incapaci-
dad para juzgar a los semejantes es sentida por personas de conciencia
escrupulosisima que no se consideran legitimados para ser juez de sus
semejantes. Tal ha sido el gran tema de algunas obras famosas de la li-
teratura: la gran novela Resurreccion de LEON ToLsTOY asi como El jar-
din de Epicuro y Crainquevil de ANATOLE FRANCE plantean con gran
belleza literaria y en toda su profundidad humana (mucho mds alld de lo
que puedan decir las Constituciones o las leyes) el gran tema de los
hombres que no se sienten capaces para ser jueces de los demds.

Que la Constitucidn no contenga regulacién de la objecién a ser ju-
rado no es argumento decisivo. En primer lugar porque la Ley Funda-
mental no tenia por qué regular la objecién a algo que sélo configura
como un derecho. En segundo lugar, la Constitucién tampoco excluye la
objecion de conciencia a ser jurado y la razén anterior excluye la aplica-
cién necesaria del argumento inclusio unius exclusio alterius.

Pero el verdadero argumento tiene que ser necesariamente supra-le-
gal. No es exigible que un hombre tenga que enjuiciar a sus convecinos
o conciudadanos si no se encuentra con fuerza moral para poder hacerlo.
En algunos supuestos el argumento puede ponerse al limite: puede pen-
sarse en un ciudadano designado jurado para enjuiciar a un vecino de su
mismo edificio con el que se encuentra y saluda a diario y con el que
tendrd que seguir conviviendo después del juicio. A los poderosos argu-
mentos de que es licito creer que a ningtin hombre se le ha dado poder
para juzgar a los demds cabe afiadir argumentos prdcticos, derivados de
los inconvenientes que necesariamente tienen que seguirse de «ser juez a
la fuerza». Si alguien no quiere ser jurado nadie le va a poder obligar a
serlo realmente. Nadie le podrd obligar a prestar atencién en las sesiones
del juicio al desarrollo de las alegaciones y de la prueba. Al final podrd
suceder que esa persona forzada a integrar el Tribunal «ha hecho de ju-
rado» pero sin ser verdaderamente el jurado atento, perspicaz y preocu-
pado por el ejemplar cumplimiento de su delicado cometido. Para el
buen funcionamiento del Jurado no conviene que el Tribunal esté inte-
grado por ciudadanos que lejos de mostrar disposicién al cuidadoso cum-
plimiento de su misién quieran desentenderse de cumplir lo que la ley
toma como un deber civico.

‘Puede invocarse de nuevo el argumento ya utilizado: existiendo ciu-
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dadanos bien dispuestos a ejercer como jurado no es conveniente obligar
a nadie a juzgar en contra de sus deseos o de sus convicciones mds per-
sonales. Y si, por el contrario, no existiesen ciudadanos dispuestos al de-
sempeiio de tal cometido estarfamos ante un irrefutable argumento de la
falta de arraigo entre los ciudadanos de una institucién pensada para que
el pueblo participe en la Justicia Penal.

En la experiencia que ha seguido a la entrada en vigor de la L.J. y
segtin las informaciones publicadas ha habido Jueces que han aceptado la
objecién de conciencia frente a otros que, mds apegados a la literalidad
de la ley, la han rechazado como excusa vilida.

Para que cl Tribunal del Jurado se constituya de modo que garanti-
ce un veredicto imparcial hay dos actitudes que deben evitarse. De una
parte la de quienes no quieren ser jurados. De otra parte la de quienes
desmuestran un excesivo interés e incluso fruicién en ser juez de sus
convecinos. Ambas actitudes pueden resultar peligrosas. La primera debe
tener solucién aceptando la objecién de conciencia a juzgar. La segunda,
en el sistema de la L.J., s6lo puede tener solucién utilizando la facultad
de recusar sin causa a los candidatos seleccionados que en el interroga-
torio previsto por la L.J., resulten sospechosos de parcialidad.

6. Retribucion, indemnizacion y efectos laborales

El art. 7., 1, de la LJ. establece que el desempeifio de la funcién de
jurado serd retribuido e indemnizado en la forma y cuantia que regla-
mentariamente se determine. El nim. 2 dispone que a los efectos labora-
les o funcionariales el desempeiio de la funcién de jurado equivaldrd al
«cumplimiento de un deber inexcusable de cardcter piblico y personal».

La retribucién se armoniza con el cardcter de cumplimiento de un
deber que la ley atribuye a la funcién de jurado. Dos conceptos utiliza a
tal fin: la retribucion y la indemnizacion. La retribucién se realiza me-
diante el abono de las cantidades establecidas como dietas por cada dia
o sesién. La indemnizacién deberia llevar a disponer de presupuesto ade-
cuado para resarcir a cada jurado de los quebrantos que el ejercicio de
su funcién le produzca, incluido tanto el dafio emergente como el lucro
cesante, en cuanto no resulten cubiertos por la retribucién mediante die-
tas por la actuacion.

Se trata de un problema presupuestario, como indica la propia ley al
remitirse «a la forma y cuantia que reglamentariamente se determine».
Uno de los inconvenientes sefialados al Jurado es el de su coste econé-
mico: segln noticias publicadas en los medios de comunicacién, el pri-
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mer juicio con jurado celebrado en Barcelona, siendo un juicio sencillo
que ocupé pocas horas, costd 500.000 ptas., lo que permite hacer fdcil-
mente un cdlculo para toda Espaiia.

[II. SELECCION DE LOS JURADOS. EL TRIPLE Y SUCESIVO SORTEO
1. Introduccion

Para seleccionar a los jurados, partiendo de los candidatos a serlo,
la L.J. ha dispuesto un mecanismo a base de tres sorteos. El primer sor-
teo se celebra para formar la lista provincial de candidatos a jurados. El
segundo sorteo trata de seleccionar a los 36 candidatos a jurade para
cada causa. Finalmente, el tercer sorteo se dirige a seleccionar el Jurado
para el juicio oral, llamado «Jurado de sesién» e integrado por 11 jura-
dos (9 titulares y 2 suplentes).

2. Primer sorteo: «Lista provincial de candidatos a jurados»

Los arts. 13 a 17 de la L.J. regulan el modo de elaborar las «/istas
de candidatos a jurados».

a) Lista bianual de candidatos. En cada Provincia las Oficinas del
Censo Electoral efectuardn un sorteo entre los dias 15 al 30 de septiem-
bre de los anos pares («dentro de los quince dltimos dias del mes de
septiembre de los afos pares»). Este sorteo entre los incluidos en el cen-
so permite obtener la lista bienal de candidatos a jurado (art. 13, 1).

b) Determinacion del niimero de candidatos necesarios. Para ello el
respectivo Presidente de la Audiencia Provincial indicard al Delegado
provincial del Censo (con una antelacidn minima de tres dias al de la fe-
cha prevista para el sorteo) el nimero de candidatos a jurado que consi-
dere necesarios. BEste nimero se calcula multiplicando por 50 el ndmero
de causas de las que se prevea va a conocer el Tribunal de Jurado. Para
facilitar el cdlculo se toma como cifra de referencia el nimero de causas
enjuiciadas por el Jurado en afios anteriores, ailadiendo a dicho nidmero
el posible incremento que se pueda calcular (art. 13, 1, seg. pdrrf.).

¢) Exposicion publica de la lista del censo. 1a lista del censo vi-
gente en la fecha del sorteo, deberd estar ordenada por municipios y
dentro de é€stos contendrd una relacién alfabética con numeracién corre-
lativa dentro del conjunto de la provincia. La lista deberd haber sido
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previamente remitida a los Ayuntamientos para su anticipada exposicion
al piiblico durante siete dias (art. 13, 2, prim. pérrf.).

d) Sorteo piiblico. El sorteo se celebrard en sesion piiblica y serd
previamente anunciado para ser celebrado en un local habilitado al efec-
to por la correspondiente Audiencia Provincial (desarrollindose en la for-
ma que reglamentariamente se determine: art. 13, 2, seg. parrf., siellqo el
Reglamento dictado el del R.D. 1.398/95, de 4 de agosto). Inconveniente
de la regulacién legal es que serd necesario desplazarse a la capital de la
provincia para presenciar el sorteo.

d) Reclamaciones. Dentro de los siete dias siguientes a la celebra-
cién del sorteo cualguier ciudadano podrd formular ante la Audiencia
Provincial reclamacién contra el acto del sorteo (art. 13, 3). Las recla-
maciones son resueltas por un érgano integrado por el Presidente de la
Audiencia y dos Magistrados, el mds antiguo y el mds moderno, actuan-
do como Secretario el de dicho Tribunal o, en caso necesario, el de la
Seccién Primera. Previamente la Audiencia asi constituida recabard infor-
me del Delegado Provincial de la Oficina del Censo Electoral y practica-
rd las diligencias pertinentes (art. 13, 3, seg. pdrrf.) y antes del 15. de
octubre deberd haber resuelto la reclamacién mediante resolucion motiva-
da y no susceptible de recurso. La resolucién es comunicada a la Oficina
del Censo Electoral la cual, si asi se resuelve, reiterard el sorteo (art. 13,
3, tercer parrf.).

e) Exposicién piublica de las listas en los Ayuntamientos; publica-
cién en el Boletin Oficial y notificacion a los candidatos. La Oficina del
Censo Electoral realizard el envio de la lista de candidatos a jurado a la
Audiencia. Bsta a su vez le remitird a los Ayuntamientos y al Boletin
Oficial de la provincia con la finalidad de que procedan a la exposicion
o publicacién durante los dltimos 15 dias del mes de octubre. Entre tan-
to el Secretario de la Audiencia procede a notificar a cada candidato su
inclusién en la lista de candidatos a jurados, notificacidén que practicard
mediante oficio remitido por correo junto con la pertinente documenta-
cion informativa sobre causas de incapacidad, incompatibilidad, excusas
y el procedimiento para su alegacién (art. 13, 4 LJ).

f) Reclamaciones contra la inclusion en las listas. Del I al 15 de
noviembre los candidatos a jurados pueden formular reclamacién contra
su inclusién en la lista ante el Juez Decano del Partido Judicial al que
corresponda el Municipio de su vecindad, a fin de ser excluidos de la
lista si no concurren los requisitos o media alguna causa de incapacidad,
incompatibilidad o excusa (art. 14, 1).
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La Ley admite también lo que podemos llamar «reclamacion popu-
lar», ya que cualquier ciudadano puede alegar respecto de los candidatos
incluidos en la lista la ausencia de requisitos del art. 8, o la existencia
de causas de incapacidad o de incompatibilidad de los arts. 9 y 10.

A su vez los Secretarios de los Ayuntamientos remitirdn al Juez De-
cano del respectivo Partido Judicial, una vez que concluya el periodo de
exposicion piiblica, la relacién de los candidatos a jurado que pudieren
estar incursos en la ausencia de requisitos o en las causas de incapacidad
o incompatibilidad de los arts. 8, 9 y 10 de la Ley.

g) Resolucion de las reclamaciones. Las reclamaciones se sustan-
cian mediante una tramitacién breve a base de alegaciones y justificacio-
nes, en un plazo de tres dias. Practicadas por el Juez Decano las diligen-
cias informativas que le propongan y que estime imprescindibles,
resolverd la reclamacién mediante resolucién motivada antes del dia 30
de noviembre (art. 15, 1).

Si alguna reclamacion es estimada, el Juez Decano ordenard hacer
las rectificaciones o exclusiones que correspondan. La resolucién se co-
munica a la Oficina del Censo Electoral y se notifica al interesado. Con-
tra la resolucién no cabe recurso alguno (art. 15, 2).

h) Lista definitiva de candidatos a jurados para cada provincia.
Resueltas las reclamaciones queda ultimada la lista definitiva por cada
provincia de candidatos a jurados. La Oficina del Censo Electoral la re-
mitira al Presidente de la Audiencia Provincial y éste enviard una copia
al Presidente del TSI y otra al Presidente de la Sala Segunda del Tribu-
nal Supremo. Otra copia se remitird a los Ayuntamientos de la provincia
para su exposicién publica durante los dos afios de vigencia de cada lista
(art. 16, 1).

Los incluidos en la lista definitiva podrdn ser convocados para for-
mar parte del Tribunal del Jurado en los dos afos contados desde el 1
de enero siguiente. Para ello tendrdn la obligacién de comunicar a la
Audiencia Provincial cualquier cambio de domicilio o cualquier circuns-
tancia sobrevenida que influya en sus requisitos de aptitud o en su capa-
cidad o compatibilidad para poder intervenir como jurado (art. 16, 2).

También «cualquier ciudadano» puede comunicar a la Audiencia las
causas de incapacidad o incompatibilidad en que durante el indicado pe-
riodo pueda incurrir cualquier candidato a jurado. Igual comunicacién
publica deberd realizar el Alcalde del Ayuntamiento respectivo (art.
16.,3).

La Audiencia Provincial (integrada por el Presidente, el Magistra-
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do m4s antiguo y el mids moderno de los en ella destinados), practica-
rd las diligencias informativas que estime oportunas y tras oir al inte-
resado no reclamante resolveri motivadamente sobre tales alegaciones,
sin ulterior recurso. La resolucién se notifica al interesado y, en su
caso, se realiza la exclusién correspondiente en la lista de candidatos
a jurado (art. 16, 4).

3. Segundo sorteo: seleccion de «36 candidatos para cada causa»

a) Alardes de causas y periodos de sesiones. Las Audiencias Pro-
vinciales (asi como la Sala de lo Civil y Penal de los TSJ y la Sala Se-
gunda del TS) efectuardn antes del cuadragésimo dia anterior al periodo
de sesiones un alarde de las causas sefialadas para Juicio Oral en las que
haya de intervenir el jurado (art. 17, 1).

Los periodos de sesiones serdn cuatro cada afo: 1.° (desde el 1 de
enero al 20 de marzo); 2.° (desde el 21 de marzo al 10 de junio); 3.°
(desde el 11 de junio al 30 de septiembre) y 4.° (desde el 1 de octubre
al 31 de diciembre) (art. 17, 2).

b) Designacién de candidatos para cada causa. Con una anticipa-
cién minima de 30 dfas al del sefialado para el Juicio Oral se procederd
a celebrar el sorteo para designar 36 candidatos a jurados por cada una
de las causas sefialadas en el siguiente periodo de sesiones. Para ello el
Magistrado designado para presidir el Tribunal de Jurado (segiin normas
de reparto), dispondrd que el Secretario realice en audiencia ptblica el
sorteo de los 36 candidatos extrayéndolos de la correspondiente lista pro-
vincial. Para la celebracién del sorteo se citard a las partes, pero éste no
se suspenderd por la inasistencia de cualquiera de ellas (art. 18).

¢) Notificacion y citacion de los candidatos designados. El Secreta-
rio del Tribunal ordenard que se notifique a los candidatos su designa-
cién y se proceda a su citacién para que comparezcan el dia sefialado
para dar comienzo al Juicio Oral (art. 19, 1). Con la cédula de citacién
se enviard un cuestionario especificando los requisitos que deben concu-
rrir y las eventuales causas de incapacidad, incompatibilidad o prohibi-
ciones para desempefiar la funcién de jurado. Los candidatos vienen
obligados a manifestar si estin afectados por dichas circunstancias (art.
19, 2). La cédula se acompafiard también de una informacion a los can-
didatos designados sobre la funcién que estin llamados a desempeifiar,
sus derechos y deberes y la retribucién correspondiente (art. 19, 3).

d) Devolucién del cuestionario. En los cinco dias siguientes a la re-
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cepcién del cuestionario los candidatos lo devolverin al Magistrado-Pre-
sidente por correo, con franqueo oficial, debidamente cumplimentado y
acompanado, en su caso, de las justificaciones documentales que estimen
oportunas (art, 20 segin la redaccién de la LO. 8/1995).

La necesidad de devolver el cuestionario cumplimentado deberfa te-
ner una gran importancia suponiendo un cumplimiento muy escrupuloso
del deber ciudadano. Si los candidatos a jurado contestan fielmente el
cuestionario y no ocultan su parentesco, amistad, enemistad o intereses,
se abrirfa ficilmente la puerta a la recusacién fundada regulada en el art.
21 y de la que se trata tal como se expone a continuacion.

e) Recusacién (con causa). El cuestionario cumplimentado por los
36 candidatos a jurados serd entregado al Ministerio Fiscal y a las de-
mds partes, quienes podrdn formular recusacién en los cinco dias si-
guientes al de dicha entrega, alegando la falta de algin requisito o cual-
quiera de las causas de incapacidad, incompatibilidad o prohibicién
previstas en la Ley y proponiendo la prueba correspondiente. El plazo
para recusar es preclusivo respecto de cualquier causa conocida y no for-
mulada, la cual no podrd alegarse posteriormente (art. 21, segiin la re-
daccién de la L.O. 8/1995).

f) Resolucion. El Magistrado-Presidente sefialard dia para la vista de
la excusa, advertencia o recusacion presentada, citando a las partes y a
quienes hayan alegado la advertencia o excusa. Practica en el acto las
diligencias y resuelve en los tres dfas siguientes (art. 22, modificado por
la L.O. 8/1995).

g) Nuevo sorteo. Si con motivo de las recusaciones, advertencias o
excusas, la lista de 36 candidatos se reduce a menos de 20, el Magistra-
do-Presidente dispondrd que el Secretario proceda de inmediato a un se-
gundo sorteo, en la misma forma que el anterior, para completar el ni-
mero de candidatos para el respectivo Juicio Oral. Realizado el sorteo se
procede a notificar y citar a los candidatos para el acto del Juicio Oral,
siendo de aplicacién lo dispuesto en los arts. 19 a 22 de la Ley (Art. 23,
I y 2, segiin la redaccién de la L.O. 8/1995).

4. Tercer sorteo: seleccion de los «11 jurados para el juicio»

Parecerfa acorde con una buena sistemdtica de la Ley que después
de regular los dos sorteos para insacular a los candidatos a jurados, se
continuase con la del tercer sorteo para designar los 11 jurados para el
Juicio Oral. Parece Iégico que esa fuese la metodologia de la ley ya que
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en definitiva con los tres sorteos sucesivos se trata de llegar a componer
el Jurado de sesion o Tribunal del Jurado en la causa correspondiente.
Pero la 1..J., da aqui muestra de su pobre técnica legislativa y salta del
art. 23 al art. 38, para regular a partir de éste el tercer sorteo intercalan-
do entre ambos la disciplina de la instruccién complementaria (arts. 24 a
28), el escrito de calificacién (art. 29), la novedosa audiencia preliminar
(arts. 30 y 31), el sobreseimiento o la apertura del Juicio Oral (arts. 32
y 33), y la no menos novedosa regulacién de las cuestiones previas al
Juicio (art. 36), junto con el auto de hechos justiciables, de prueba y se-
fialamiento del Juicio (art. 37). En descargo del legislador puede decirse
que todo este procedimiento anterior al Juicio se realiza exclusivamente
ante el Magistrado-Presidente, sin que el Tribunal del Jurado tenga que
haberse constituido (con la posibilidad de que no llegue a constituirse si
se acuerda el sobreseimiento de la causa). Pero ello no obsta a que la
sede mds adecuada para la regulacién del tercer sorteo fuese la ya indi-
cada.

a) Constitucion del Magistrado-Presidente y comparecencia de 20
candidatos a jurados. El dia y hora sefialados para el Juicio se constitui-
rd el Magistrado que haya de presidir el Tribunal del Jurado, con la
asistencia del Secretario y la presencia de las partes. Deberdn concurrir
al menos 20 de los 36 candidatos convocados para ser jurados en aquella
causa. Si no concurriesen en ese nimero minimo deberd procederse a un
nuevo sefialamiento en los quince dfas siguientes (arts. 38.1 y 39.1). Si
comparecen en ese nimero el Magistrado-Presidente abre la sesion.

b) Interrogatorio a los candidatos. El Magistrado-Presidente interro-
gard a los candidatos a jurados por si en ellos concurre alguna causa de
incapacidad, incompatibilidad o prohibicidn, o si carecen de algiin requi-
sito de aptitud para ser jurado. También podrdn las partes, por si o a tra-
vés del Magistrado-Presidente interrogar a los jurados respecto a las mis-
mas circunstancias (art. 38, 2, segiin la redaccién de la L.O. 8/1995).

La Ley no establece la forma bajo la cual deberd realizarse el inte-
rrogatorio a los candidatos a jurado. En cuanto a la forma, el interroga-
torio puede hacerse ante todos los presentes y con cardcter general o
bien individualmente, uno por uno, y de un modo mds privado, ya que
puede una de las partes desear plantear a algin candidato circunstancias
que no seria propio exponer en grupo. Tampoco dispone la Ley el tiem-
po de duracién del interrogatorio, que serd muy distinto si se realiza ge-
néricamente a todos, en grupo, o individualmente, uno por uno. Se trata
de un trimite fundamental para intentar salvaguardar la imparcialidad de
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los candidatos y para sustituir el método de la clasificacion previa de los
candidatos en las listas de los censos electorales, seguido por algunas le-
gislaciones extranjeras para evitar que el Tribunal pueda estar excesivi-
mente formado por jurados homogéneos (todos muy jovenes o todos ma-
yores, todos hombres o todos mujeres). El interrogatorio debe servir
también para tratar de descubrir las afinidades o inclinaciones ideolGgi-
cas, politicas, culturales o sociales que puedan influir en el Juicio, o las
relaciones de parentesco, interés, amistad o enemistad que puedan mediar
con alguna de las partes, cuya consecuencia serfa €l planteamiento de la
recusacion con causa (arts. 38.2 y 3).

Es en este punto donde, por chocante que parezca, el Juicio por Ju-
rado puede acentuar las diferencias entre pobres y econdmicamente aco-
modadas. Como la finalidad del interrogatorio es precisamente eliminar,
antes de que se proceda a sortear los 11 jurados, a los candidatos sospe-
chosos, seria fundamental que el Ministerio Fiscal y los Abogados de las
partes pudiesen disponer de una informacidn precisa y circunstanciada de
cada uno de los 36 candidatos. Obtener esta informacién, especialmente
en las grandes ciudades, serd posible para quien pueda costear los servi-
cios de los investigadores que podrian permitir disponer el dia sefalado
de una ficha detallada de las relaciones de todo tipo de cada candidato.
El Abogado cuyo cliente no cuente con esas posibilidades de informa-
cién, tinicamente podrd valerse de los datos que obtengan directamente
en el interrogatorio.

¢) Recusacién con causa. Las partes podrdn recusar (art. 38.3) a los
candidatos respecto de quienes pueda afirmarse que concurre alguna cau-
sa de incapacidad, incompatibilidad o prohibicidn.

Las recusaciones se oirdn y resolverdn en el propio acto por el Ma-
gistrado-Presidente, ante la presencia de las partes y con audiencia del
candidato afectado (art. 38.3, seg. pdrrf.).

No dice la Ley la forma en que deberd resolver el Juez la recusa-
cién. Habrd de ser una resolucién motivada, al igual que se exige para
las recusaciones en los sorteos anteriores, que o bien adoptard la for-
ma de auto o la de acuerdo en la propia audiencia, aunque siempre
motivado.

Contra la resolucién del Magistrado-Presidente no cabe recurso al-
guno, pero si es posible formular protesta a los efectos del recurso que
posteriormente pueda interponerse contra la sentencia (art. 38, 4).

d) Nuevo sefialamiento y nuevo sorteo para completar el niimero de
candidatos. Si como consecuencia de la incomparecencia de algunos can-
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didatos convocados o de las excusas o recusaciones formuladas no que-
dasen al menos veinte candidatos, se procederd a nuevo sefialamiento
dentro de los quince dias siguientes, citindose otra vez a los compareci-
dos y a los ausentes y, se procederd a insacular a ocho nuevos candida-
tos designados en el acto de entre los integrantes de la «lista bienal»
oportunamente confeccionada (art. 39).

Respecto a este nuevo y eventual sorteo de ocho nuevos candidatos
la ley contempla una peculiar recusacion ya que dispone que «si las par-
tes alegasen alguna causa de incapacidad, incompatibilidad o prohibicién,
que fuese aceptada por el Magistrado-Presidente sin protesta de las de-
mds partes no recusantes» se completard con un nuevo sorteo hasta obte-
ner los ocho candidatos complementarios (art. 39.1, segin redaccién de
la LO. 8/1995).

Si en la segunda convocatoria tampoco se obtuviese el nimero mi-
nimo de candidatos a jurado comparecientes, se procederd de igual
modo, con convocatorias y sorteos complementarios hasta obtener la

concurrencia de candidatos minimamente necesaria (art. 39, 3, segin la
L.O. 8/1995).

e¢) Sanciones. El Magistrado-Presidente impodrd la multa de 25.000
pt:fls. al candidato a jurado convocado que no hubiera comparecido a la
primera citacion sin justificar su ausencia. Si no compareciera a la se-
gunda citacién (se entiende sin justificar una causa que legitimamente se
lo impida), la multa serd de 100.000 a 250.000 ptas., para lo cual al
tiempo de realizarse la segunda citacién se advertird a los candidatos de
la sancién que les puede corresponder si no comparecen. Para determinar
la cuantia de la segunda multa se tendrd en cuenta la situacién econdmi-
ca del candidato a jurado (art. 39, 2, segiin redaccién L.O. 8/1995).

) Tutela de los medios de prueba. En todo caso se adoptardn las
medidas necesarias respecto de los medios de prueba propuestos para ha-

cer posible su préictica una vez que se constituya el Tribunal de Jurado
(art. 39.4).

g) Insaculacion de nueve juradoes mds dos suplentes. Si concurre el
nimero suficiente de candidatos se procederd a un sorteo sucesivo para
seleccionar los nueve jurados que formardn el Tribunal y otros dos mds
como suplentes (art. 40, 1, segin L.O. 8/1995). Introducidos los nombres
de los candidatos en una urna el Secretario procederd a extraerlos uno
por uno, leyendo su nombre en alta voz (art. 40, 2, segtin L.O. 8/1995).

h) Interrogatorio y recusacion sin causa. Las partes, después de
formular a los jurados las preguntas que estimen oportunas y que el Ma-
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gistrado-Presidente estime pertinentes, podrdn recusar sin necesidad de
alegar motivo o causa hasta cuatro de los seleccionados por parte de las
acusaciones y otros cuatro por parte de las defensas. El actor civil y los
terceros civilmente responsables no pueden recusar sin causa. En el caso
de ser varios los acusadores y/o los acusados deberdn actuar de mutuo
acuerdo respecto de los candidatos que desean recusar sin causa. De no
mediar el acuerdo se decidird por sorteo el orden en que las partes acu-
sadoras y/o acusadas pueden formular la recusacidn, hasta agotar el cupo
de los recusables (art. 40, 3, segtin L.O. 8/1995).

A continuacién se procederd de igual modo para la designacion de
los suplentes. Cuando sélo resten dos candidatos para ser designados su-
plentes no se admitird recusacion sin causa (art. 40, 4).

i) Acta del sorteo y constitucion del Tribunal. Terminado el sorteo
el Secretario extenderd acta acreditativa y a continuacién se constituird el
Tribunal (art. 40, 5).

j) Juramento o promesa. Una vez constituido el Tribunal de Jurado
se procederd a recibir juramento o promesa a los seleccionados. La for-
mula del juramento que constaba en la L.O. 5/1995, fue corregida por la
L.O. 8/1995, para evitar el «tuteo» a los jurados.

Puestos en pie el Magistrado-Presidente empleard la siguiente for-
mula: (art. 41, 1) «;Juran o prometen desempefiar bien y fielmente la
funcién de jurado, con imparcialidad, sin odio ni afecto, examinando la
acusacién, apreciando las pruebas, y resolviendo si son culpables o no
culpables de los delitos objeto del procedimiento los acusados..., asi
como guardar secreto de las deliberaciones?».

Los jurados se irdn aproximando, de uno en uno, a la presencia del
Magistrado-Presidente y, colocados frente a €l, dirdn: «si juro» o «si
prometo», y tomardn asiento en el lugar destinado al efecto.

Nadie podré ejercer las funciones de jurado sin prestar el juramento
o promesa. Quienes se nieguen a prestarlo serdn conminados con el pago
de una multa de 50.000 ptas. que el Magistrado-Presidente impondrd en
el acto. Si el llamado persiste en su negativa a jurar o prometer se dedu-
cird el correspondiente tanto de culpa y en su lugar se llamard al suplen-
te (art. 41, 4).

5. Constitucion del Tribunal y comienzo del Juicio Oral

Tras el juramento o promesa el Magistrado-Presidente dard comien-
7o a la celebracién de la sesién del Juicio Oral de acuerdo con lo dis-
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puesto en los arts. 680 y ss. de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (art.
41, 3 y art. 42, 1).

El acusado o acusados se encontrarin situados de forma que sea po-
sible su inmediata comunicacién con los defensores (art. 42, 2).

La celebracién del Juicio Oral requiere la asistencia del acusado y
del Abogado defensor (art. 44, 1).

El Magistrado-Presidente, oidas las partes y previa consulta al Jura-
do, podréd acordar la celebracién del juicio a puerta cerrada (art. 43).
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UNA PRIMERA APROXIMACION A LOS ASPECTOS
PROCESALES DE LA NUEVA CONSIGNACION Y
REGULACION DEL SEGURO DE RESPONSABILIDAD
CIVIL DE VEHICULOS A MOTOR"*

Joan VERGER GRAU
Catedritico de Derecho Procesal

SUMARIO:

I. La consignacién liberatoria de la mora del asegurador: 1. Naturaleza y finalidades
distintas en las diversas clases de consignacién: 1.1. La consignacién en pago (1.176 a
1.181 CC); 1.2, Otras consignaciones de la Ley de Enjuiciamiento Civil: 1.2.1. La con-
signacién de rentas en los juicios arrendaticios; 1.2.2. La consignacion sustitutiva del
embargo preventivo; 1.2.3. La fianza en metdlico sustitutoria de la intervencién judicial
de bienes; 1.2.4. La consignacién en el embargo cjecutivo; 1.2.5. La consignacién del
precio en la demanda de retracto; 2. La consignacién en la D.A. de la Ley sobre Res-
ponsabilidad Civil y Seguro sobre la Circulacién de vehiculos a Motor
(L.R.C.S.C.V.M.), modificada por la D.A. 8. de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de
Ordenaci6én y Supervisién de Seguros privados; 2.1. La consignacién del importe mini-
mo; 2.2. La consignacién liberatoria de la mora del asegurador; 2.2.1. Concepto; 212.2.
Procedimiento; 2.2.2.1. Competencia; 2.2.2.2. Postulacién y defensa; 2.2.2.3. Solicitud;
2.2.2.4. Audiencia a los interesados; 2.2.2.5. Documentos y justificaciones; 2.2.2.6. Re-

#  Artfculo redactado en base a la Ponencia presentada en el programa de Forma-
cién Continuada para Jueces y Magistrados de la Comunidad Auténoma de Galicia sobre

Responsabilidad civil y segura obligatorio automovilistico, en Santiago, el 8 de octubre
1996.
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solucion; 2.2.2.7. Irrecurribilidad del auto; 2.2.3. Devolucién y nueva consignacion;
2.2.3.1. Devolucidn por simple solicitud del consignante; 2.2.3.2. Devolucion por inexis-
tencia de pronunciamiento civil en la accién penal: 2.2.3.4. Ofrecimiento y aceptacién de
la consignacidn por cl acreedor; 2.2.4. Efectos; 3. El depdsito adicional a efectos de ape-
lacién; 4. La compensacién y el art. 921 LEC; 5. La imposicién de oficio de los intere-
ses moratorios; 6. Conclusién critica; II. El procedimiento en la accion de repeticion. —
I1I. Privilegios procesales del consorcio: 1. Requerimiento dc pago previo a la admisibi-
lidad de la demanda contra el Consorcio; 2. Titulo ejecutivo a favor del Consorcio.

[. LA CONSIGNACION LIBERATORIA DE LA MORA DEL ASEGURADOR

l. Naturaleza y finalidades distintas en las diversas clases de
consignacion

1.1. La consignacién en pago (1.176 a 1.181 CC)

El Cédigo Civil regula una institucién, de naturaleza material y pro-
cesal, solo esbozada en la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, y des-
conocida en la de 1.855, que tiene por finalidad liberar de la obligacién
de pago al deudor cuando el acreedor no quiere recibir lIa cosa o el pre-
ciol.

Cuando es aceptada por el acreedor o declarada bien hecha por el
Juez, la consignacién cancela la obligacién de pago, porque lo sustitu-
ve?, y si después el acreedor autoriza al deudor a retirarla, ya no resurge
la antigua obligacién, que se extingue, puesto que incluso los codeudores
y fiadores quedan libres?® (1.181 CC).

1. BercoviTz ¥ RoDRIGUEZ CANO, R.: Del ofrecimiento del pago y de la consig-
nacién, en Comentarios al Cddigo Civil y a las Compilaciones Forales, dirigidos por M.
AvrBaLapglo, T. XVI, col. [, p. 235. Madrid, 1980. «Es una forma de pago voluntaria
para el deudor y eficaz para el acreedor», dice CANO MATA, A.: La consignacién, en
Anuario de Derecho Civil, T. XXII, oct-dic. 1969, p. 753. «Proceso de liberacién», lo
denomina DE DIEGO Lora (p. 6) (...); «es un proceso liberatorio sustitutivo del pago,
que produce efectos juridicos andlogos a los del mismo pago, respecto de la obligacidn
(p- 8) (...); su finalidad es clara: obtener el deudor la liberacién de su obligacién me-
diante la entrega judicial de la cosa debida (p. 10)». DE DieGo Lora, C.: La consigna-
cion judicial (estudio tedrico prdctico), Barcelona, 1952, pp. 6, 8 y 10.

2. ALBALADEJO, M.: Derecho civil, T. 1l, Derecho de obligaciones (vol. 1.°), Bar-
celona, 1983, p. 160. También BErCOVITZ Y RODRIGUEZ CANO: «La consignacién produ-
ce la extincidn de la obligacién; es una forma de pago», ob. cil. p. 252.

3. «No se trata pues de una novacion (...), puesto que la obligacién anterior quedd
extinguida (...). Si entonces el acreedor consiente que el deudor retire la cosa depositada,
nace una nueva relacidn juridica, por lo que habrd que atender a la causa de esa trans-
misién (...)». BERCOVITZ Y RODRIGUEZ CANO, ob. cil.

840

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

jusTticra 97

Su naturaleza sustitutoria del pago exige, l6gicamente, que sea in-
condicional, integra e idéntica a la prestacién objeto de la obligacién® y
ésta, por lo tanto, liguida y vencida.

Decia el Codex que con el depdsito efectuado solemnemente de la
cantidad adeudada, se produce la liberacion. 1a obsignatio piiblica’ ex-
tinguia, ipso iure, la obligacidn®.

También en las Partidas la consignacién tenia por finalidad sustituir
el pago y permitir el cumplimiento de la obligacién, maguer el otro non
se lo demande o non gelo quisiere tomar. En tal caso, el acreedor tenia
que fazer afrenta ante omes buenos en logar e en tiempo guisado, mos-
trando los marauedis sefialados en fidelidad de algund ome bueno o en
la sacristia de alguna eglesia. E dende adelante, es quito, del debdo, e
non ha el otro demanda alguna contra él’.

En los Anteproyectos de Cédigo Civil de 1851 y de 1882-1888, la
consignacion ante escribano piiblico y dos testigos, extinguia, también,
la obligacién y el deudor quedaba libre de la cosa debida (arts. 1.107 y
1.193, respectivamente).

Asi pues, la consignacién fue, desde siempre, un medio de susti-
tuir el pago o la entrega de la cosa; del cumplimiento de la obligacién,
que nada tiene que ver con otras clases de consignacién en garantia o
cautelar o, simplemente incentivadoras de la transaccion extrajudicial
(para «evitar la provocacién de un pleito», como dice el 1.809 CC) o
para facilitar el cumplimiento de la sentencia. Esta no es la funcién de
la consignacién civil, pero si la de otra clase de consignaciones o depé-
sitos que que se hallan en la Ley de Enjuiciamiento Civil y en otros tex-
tos sustantivos, como son los relativos a la modificacién del seguro de
responsabilidad civil objeto de nuestro estudio.

1.2. Las consignaciones de la Ley de Enjuiciamiento Civil

La LEC de 1881 (anterior, por tanto, al Cédigo Civil) no recoge,
con cardcter general®, la consignacién sustitutoria del pago. Contempla,

4. BercoviTz Y RODRIGUEZ CANO, ob. cil. pp. 236 y 237 y SSTS. cits. en las no-
Las.

5. Es decir, en lugar piblico y oficial.

6. IGLESIAS, 1.0 Derecho Romano, vol. 2.°, Barcelona 1953, p. 156 y ARias Ra-
MOS: Derecho romano, T. I, p. 581, Madrid, 1954.

7. Partida Quinta, Tit. XIV, Ley VIIL

8. La regula, en cambio, para el supuesto concreto de la consignacién (en pago)
de las rentas arrendaticias para recurrir, formular incidentes, cuestiones de competencia,
ele, que se comenta mds adelante.
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sin embargo, diversas consignaciones que tienen finalidades distintas: ga-
rantizar el cumplimiento de la sentencia, sustituir una medida Cautelalr.
liberar al consignante de la condena en costas y del embargo en el :iuicm
ejecutivo, etc., salvo en alguna ocasién que es también sustitutoria del
pago, como la requerida al arrendatario (configurada como un presupues-
to procesal) para recurrir las sentencias de desahucio. )

Es verdad que muchas de las anteriores funciones de garantia po-
drian conseguirse con la fianza, y asi lo hace la Ley en otros casos, pero
lo cierto es que la consignacién ofrece el plus de la inmediata liquidez
en los supuestos en que deba hacerse efectiva la garantia o ejecutarse la
sentencia. Pues bien, en todos estos supuestos, con exclusion de la con-
signacién de rentas arrendaticias, la que contempla la Ley pmc.esul no es
una consignacién sustitutoria del pago de una deuda vencida, como
sucedia en la consignacién civil, sino que la pérdida de lo consignado
queda siempre sometido al cumplimiento de una condicién, a un ge—
terminado resultado procesal. De ahi su radical diferencia con la consig-
nacién que contempla el Cédigo Civil. Vedmos las mds importantes:

1.2.1. La consignacién de rentas en los juicios arrendaticios

La Ley de Enjuiciamiento Civil®, en este caso, se anticipé al Cédi-
go al esbozar la regulacién de la consignacion sustitutoria del_p-ago de
las rentas adeudadas, cuando el acreedor no las quiere recibir y su
pago constituye un presupuesto de los recursos, incidentes, cue::-:tiones
de competencia y facultad enervatoria de la accién de desahucio. Es,
ante todo, una consignacién que tiene por finalidad pagar las rentas
adeudadas'® como presupuesto procesal de recursos e incidentes.

9. Reproduciendo los articulos 662 y 667 de la LEC 1855, reformados por la Ley
de 25 de junio de 1867. .

10. El que la Ley se refiera a las rentas adeudadas, vencidas o las que con arre-
glo al contrato deba pagar adelaniadas (arts. 1.563, 1.56‘6 y 1567 LEC) no altera ¢l
que, en todos los casos, se trate de una obligacién vencida, aunque correspondan las
rentas (adelantadas) a perfodos futuros. La razén del precepto no es otra que la de con-
dicionar el derecho al recurso (y a los incidentes) al puntual pago de l_as rentas y a la
posibilidad del correlativo cobro de las mismas por el arrendador por mientras duren ta-
les recursos e incidentes, con el fin de no petjudicarle. El precepto no existia en la ante-
rior LEC de 1855 en la que, como dice MANRESA, «bastaba que el‘ dqrr}andzldo no convi-
niera en los hechos para que se diera por terminado aquel aclo (Juc:lc_lo_ Yerba]) y se l’e
confiriera (al arrendatario) traslado de la demanda, sustancidndose e1I4u1c1o por los p‘a-
mites del ordinario de mayor cuantia, (...) con los recursos de apy:lacnon en am_bo; efec-
tos, y de casacién en su caso, aparte de las excepciones dilatorias y de los |z1_ctdcnles
que pueden promoverse en dicho juicio. Bien pronto comprendieron los inquilinos y
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La consignacién arrendaticia, segin la doctrina'’, debe hacerse con
los requisitos que exige el Cédigo Civil, pero ya antes de que se publi-
cara €ste, la Ley de Enjuiciamiento Civil establecia el procedimiento
que constituiria el micleo que después desarrollé el Cédigo. En efecto,
en el art. 1.566 LEC (antes de la reforma del mismo por la D.A. 5.¢ de
la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos) se de-
cia que no se admitirdn al demandado los recursos (...) si no acredita al
interponerlos tener satisfechas las rentas vencidas (...) o si no las con-
signa en el Juzgado o Tribunal. Luego, en el siguiente pdrrafo, afiadfa:
En este caso (consignacion) se requerird al demandante para que reci-
ba dichas rentas, dando resguardo a favor del arrendatario, y si no
quiere recibirlas, se depositardn en el establecimiento piiblico corres-
pondiente. En un sélo precepto se regulaba el ofrecimiento del art. 1.176
CC y la consignacion propiamente dicha del 1.178 CC '

Naturalmente, aunque el arrendador rechace el pago, las rentas con-
signadas quedan a su disposicién para pedir su entrega en cualquier mo-
mento . También revela su finalidad de pago el que se tenga por desis-

arrendatarios de mala fe que esa disposicién de la Ley les facilitaba el medio de seguir
ocupando la finca por muchos meses, y aun por afios, utilizindose de ella sin pagar la
renta al propietario (...). MANRESA ¥ NAVARRO, J. M.: Comentarios a la ley de Enjuicia-
miento civil, reformada, Madrid, 1921, T. VI, p. 6. La finalidad (de pago) de esta con-
signacién es proclamada con toda claridad por el Tribunal Supremo: La consignacidn
constituye un modo de extinguir las obligaciones cuyas normas se establecen en nuestro
Derecho Civil por las disposiciones contenidas en los articulos del 1.176 al 1.181, pro-
duciendo los cfectos del pago, liberando de responsabilidad al obligado y haciendo
efectivo el derecho del acreedor (...) El art. 1.566 LEC (...) lejos de contrariar la doc-
trina legal expuesta, la tiene presente en los preceptos que el mismo articulo contiene,
ya que exige la necesidad de acreditar el demandado en juicio de desahucio tener satis-
Jechas las rentas vencidas con el recibo del propietario, o la consignacién de su impor-
te (...) mandando ademds, si de consignacion se trata, que se haga requerimiento al
acreedor para que la reciba, dando resguardo a favor del arrendatario, sin autorizar su
depdsito en establecimiento piiblico, mds que en caso de que el interesado se negara a
recibirla; de todo lo que se desprende con claridad que la intencion y el propdsito del
legislador fueron que el pago de la renta, llegado el plazo de exigirla, se hubiera rea-
lizado, extinguéndose, en su consecuencia, la obligacion, a menos que el acreedor no
la quiera recibir; todo acreditado en la forma indicada». STS. 3 mayo 1929,

I1.  FENeCH NAVARRO, M.: Doctrina Procesal Civil del Tribunal Supremo, T. IV,
p. 8.119, Madrid, 1957 y STS. 14 oct. 1914.

12. En el Cédigo Civil se reproducen, casi literalmente, los articulos 1.257 a 1.264
del C. Civil francés de Napole6n, en el que bajo la ribrica Des offres de paiment et de
la consignation, se regula el «Ofrecimiento del pago y la consignacién» de nuestro CC.,
lexto, el francés, que naturalmente ya conocia el legislador de la LEC de 1881.

13. «La consignacion de las rentas debidas, realizada por un arrendatario, a los
efecios de apelar de la sentencia que decretd su desahucio, hace efectivo el derecho del
arrendador a cobrar dichas rentas; y consiguientemente, la circunstancia de que la ape-
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tido al arrendatario, durante la tramitacién de los recursos o incidentes,
si «dejare de pagar los plazos que venzan o que deba adelantar» (1.567
LEC, in fine).

La reforma de los articulos 1.566 y 1.567 LEC™ (en el primero de
los cuales se introduce la consignacién notarial como equivalente a la
judicial), no altera la finalidad de pago de la renta que motivd lfjl pl‘il‘{‘l’C—
ra reforma de 1.867.También es en pago, naturalmente, la consignacion
(puesta a disposicion en el Juzgado, la llama el nuevo art. 1.563 LEC)
para enervar la accién de desahucio.

1.2.2. La consignacién sustitutoria del embargo preventivo (1.405 LEC)

No se llevard a efecto el embargo si, en el acto de hacerlo, la per-
sona contra quien se haya decretado pagare, consignare o diere fianza
a responder de las sumas que se le reclamen (1.405 LEC). En este caso
la consignacién, como la fianza, cumple la misma finalidad que el em-
bargo preventivo; es, simplemente, una medida cautelar de una obliga-
ci6n dineraria que enerva el embargo por ser, a juicio del d;mandado,
menos gravosa, pero que, en modo alguno extingue la obli-gamén‘porque
no es una consignacién con finalidad de pago ni, desde luego, el importe
consignado se entrega u ofrece al demandante . Sélo si se cumple la
condicién de que recaiga sentencia firme estimatoria de la demanda, esta
consignacién dejarfa de ser cautelar para convertirse en en un embgrg’o
ejecutivo de dinero que, si alcanzara el importe de la condena, obviaria
cualquier otro acto de ejecucién o de apremio salvo, en su caso, por las
costas.

1.2.3. La fianza en metdlico sustitutoria de la intervencioén judicial de
bienes litigiosos (1.425 LEC)

La fianza en metdlico o en valores se constituird depositando, en el
establecimiento piiblico destinado al efecto, la cantidad efectiva que el
Juez hubiere seiialado (1.425). Se trata del llamado por la Ley asegura-
miento de bienes litigiosos, medida cautelar para asegurar la efectividad

lacién no fuese admilida no obliga a éste a devolver la cantidad que se consigné (STS.

3 mayo 1929). . .
?4. Por la citada DA 5.* de la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamien-

tos urbanos.
15. Vid. ORTELLS RAMOS, M.: El Embargo Preventivo, Barcelona 1984, pp. 168 a

171.
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de las demandas reinvindicatorias de minas, montes, establecimientos in-
dustriales, etc. que autoriza al demandado a que, en cualquier estado del
juicio, pueda prestar fianza para que se alce la intervencion (1.423 1
LEC). Naturalmente, el hecho de que la fianza sea en metdlico, a elec-
cién del demandado, y se convierta, de hecho, en una consignacion judi-
cial, no quita su cardcter cautelar'® que descarta totalmente la finalidad
de pago de la consignacién civil.

1.2.4. La consignacién en el embargo cjecutivo (1.446 LEC)

Cuando el deudor consignare la cantidad reclamada (...) con el fin
de evitar los gastos y molestias del embargo, reservdindose el derecho de
oponerse a la ejecucion, se suspenderd el embargo y la cantidad se de-
positard en el establecimiento destinado para ello (...) (1.446.1).

La consignacién, ademds, tiene ahora la funcién de obviar una con-
dena en costas que, sin élla, serfa inevitable aun cuando prosperara la
oposicién por pluspeticion. En efecto, dice el art. 1.474 LEC que: En el
primer caso del articulo anterior se impondrdn las costas al ejecutado,
a menos que habiendo alegado y probado alguna de las causas de opo-
sicion comprendidas en el art. 1.466, hubiere consignado, al tiempo de
formularla, la cantidad adeudada (1.474.1).

Aqui, el legislador no permite sustituir el embargo por la fianza,
sino sdlo por la consignacién, porque el embargo forma parte del proce-
so de ejecucion, en el que ya no se trata de garantizar, sino de pagar.
Ello no obstante, a la vista de la posible oposicién del ejecutado, que
inicia un incidente declarativo por las causas tasadas en la Ley ', el im-
porte de lo consignado no se entrega inmediatamente ni se ofrece al eje-
cutante; no tiene la finalidad incondicional de pago, sino sélo la de em-
bargo de dinero; es decir, la consignacién sustituye al embargo; la

16.  Vid. SERRA DOMINGUEZ, M.: Teoria general de las medidas cautelares, en Las
medidas cautelares en el proceso civil, con RAM0S MENDEZ, Barcelona, 1974, p. 105 a
107.

7. Sobre la naturaleza del juicio ejecutivo y del embargo que en él se practica,
vid. FENECH NAVARRO, M.: Los procesos sumarios de ejecucion, en (con CARRERAS)
Estudios de Derecho Procesal, Barcelona, 1962, pp. 497 y ss.; SERRA DOMINGUEZ, M.:
El juicio ejecutivo, en Estudios de Derecho Procesal, Barcelona, 1969, pp. 517 y ss.,
esp. p. 530. CARRERAS LLANSANA, 1.0 El embargo de bienes, Barcelona, 1957, pp. 72 a
76. GumitRREZ DE CABIEDES, E.: Aspecios hisiéricos y dogmdticos del juicio efjecutive y
del proceso menitorio en Espaiia, en Esiudios de Derecho Procesal, Pamplona, 1974,
pp. 411 y ss.
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ejecucién queda en suspenso y si no prospera la oposicién (he aqui la
condicién), la consignacién podrd ser utilizada para el pago.

1.2.5. La consignacién del precio en la demanda de retracto (1.618)

Para que pueda darse curso a las demandas de retracto se requie-
re: (...) 2..° Que se consigne el precio si es conocido, o si no lo fuere,
que se dé fianza de consignarlo luego que lo fuere. (...) (1.618 LEC).

La consignacién del precio es, como dice SERRA, un presupuesio
inicial de procedibilidad'®, aunque si se cumple la condicién de dictarse
sentencia firme estimatoria del retracto, se convierte en todo o en parte
del precio a pagar. La consignacién inicial se justifica, pues, por la ne-
cesidad de evitar demandas temerarias'®, pero no es con el fin de pagar
de inmediato e incondicionalmente al propietario demandado, aunque,
naturalmente, sirve a este propésito una vez alcanzada sentencia firme
estimatoria. De ahi que, desestimada la demanda o desistido el actor sin
oposicién del demandado, se devuelva la consignacién previo pago, en
su caso, de las costas.

2. La consignacién en la Disposicion Adicional de la Ley sobre
Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulacion de Vehiculos a
Motor (L.R.C.S.C.V.M.), modificada por la Disposicion Adicional 8.*
de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de Ordenacion y Supervision
de Seguros Privados

El problema fundamental que plantea esta consignacién, y de cuya
resolucién depende el tratamiento procesal que ha de recibir, es el de su
naturaleza y funciones.

Estd claro que no es una consignacién civil liberatoria del pago ¥
mediante la cual el Juez puede cancelar la obligacion porque, evidente-
mente, no se trata de una obligacién liquida. Precisamente, la Disposi-
cién Adicional de la L.R.C.S.C.V.M. prevee un sistema de liquidacion
provisional para establecer la cuantia a consignar, pero que no prejuzga
la cuantfa real que resulte, finalmente, de los dafios y perjuicios estable-
cidos en definitiva. Por esta misma razén, no es preceptivo (ni lo ha
previsto la norma) un ofrecimiento previo extrajudicial al perjudicado del

18. SERRA: El juicio de retracto, en Estudios {...), ob. cil. p. 490.
19. Serra: id. p. 488,
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importe que se pretenda consignar, pues en muchos casos ese importe
dependerd de la resolucién judicial provisional prevista en la D.A. 2.°.

Por el contrario, parece evidente que una de las funciones principa-
les de la carga de consignar es la de incentivar la composicién entre
asegurador y perjudicado. A cambio de la consignacién, se libra al ase-
gurador de los intereses moratorios al tiempo que se facilita, desde lue-
go, la ejecucidn de la sentencia que en su dia se dicte y, segun entiendo,
también se facilita el pago inmediato (total o parcial), de lo que reclama
o puede reclamar el perjudicado.

Este ultimo punto —la entrega de la cantidad consignada— puede
presentar dudas al intérprete. Ciertamente, seria absurdo phensar que esta
entrega ha de ser en concepto de pago total y liberatorio de la obliga-
cién de la aseguradora cuando, fijada su cuantia provisionalmente a Tos
tres meses de producido el siniestro, no ha concluido aun la curacién o
no se han determinado exactamente las secuelas invalidantes. Pero mds
absurdo podria ser pensar que no procede pago alguno al perjudicado, ni
siquiera a cuenta y con reserva de los derechos a solicitar mayor canti-
dad, pues en tal caso, si bien la consignacién habria sido iitil al asegura-
dor, liberdndole de los intereses moratorios, resultaria perfectamente ini-
til —casi una burla— para el perjudicado el cual, a pesar de haber
aceptado la aseguradora la responsabilidad del siniestro y haber hecho
entrega de cierta suma, no podria beneficiarse de ella para paliar su esta-
do de incapacidad temporal o definitiva hasta el término del proceso.

'Aunq.ue, como se explica en la conclusién critica a este trabajo, la
consignacién disefiada por el legislador no parece la mejor de las medi-
d.as para incentivar la transaccién y, al mismo tiempo, remediar la nece-
sidad economica del accidentado durante el proceso, el despropésito serfa
excesivo si no se admitiera la posibilidad de que, al menos, el perjudica-
do pudiera optar por percibir la cantidad consignada a cuenta de lo que
resultare en la sentencia.

Este posible pago parcial llevard, también, como consecuencia o
contrapartida que el asegurador no consigne en aquellos casos en que
pretenda defender su falta total de responsabilidad; o consignard menor
cantidad de la prevista en el sistema de valoracion de dafios de la Ley
cuando piense alegar la compensacién de culpas pues, de otro modo, la
Percepcién de la cantidad consignada por el perjudicado podria ser ya
irreversible y frustrar la eficacia de la oposici6n.

Sin perjuicio de volver sobre alguno de estos temas en el curso de
este ltrabajo, abordaremos ya, desde ahora, el tratamiento procesal de la
consignacién desde la perspectiva expuesta; es decir, de la posible per-
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cepcién de la suma consignada con reserva de los derechos a reclamar
mayor cantidad, aun admitiendo distintas interpretaciones sustantivas a la
norma pues, dada la parquedad del ropaje juridico con que viene revesti-
da, son legitimas y justificadas.

2.1. La consignacién del importe minimo

El pérrafo primero de esta Disposicién Adicional, que lleva por titu-
lo Mora del asegurador, remite al articulo 20 de la Ley de Contrato de
Seguro (LCS) en todo lo relativo al contenido y determinacién de la in-
demnizacién correspondiente por mora, con «las siguientes peculiarida-
des» que, a continuacién, se exponen en la Disposicién Adicional.

Los pdrrafos 2.° y 9.° tratan de la mora en el pago del importe mi-
nimo, que es una de las obligaciones que tienen los aseguradores en ge-
neral (art. 18 LCS). Algunos autores entienden aplicable al seguro de
responsabilidad civil del automévil el art. 20.2 LCS, que extiende las
consecuencias de la mora del asegurador a la mora en el pago del im-
porte minimo? y, en principio, asi es, puesto que el articulo 20 LCS
forma parte del Titulo Primero y de la Seccion Tercera, que se refiere a
las obligaciones y deberes de las partes en toda clase de seguros. Sin
embargo, €l dies a quo de la mora no es ya el mismo. No rige en el se-
guro de responsabilidad civil de vehiculos a motor el plazo de cuarenta
difas que recoge el parrafo 3.° del repetido art. 20 LCS, sino el de tres
meses que, especialmente para este seguro, establece la D.A. de la
L.R.C.S.C.V.M. Asi, es preciso concluir que esta D.A. exonera de infe-
reses por mora a todas las indemnizaciones, en general, que procedan
por el seguro de responsabilidad civil de vehiculos a motor (incluidas,
por tanto, las del importe minimo) si se pagan o consignan dentro de
los tres meses de la produccion del siniestro. La lex specialis, aplicable
a este seguro, deroga la disposicion general de la mora del importe mini-
mo que se producirfa, segin el art. 20.3 LCS, si no se satisfaciera dentro
de los cuarenta dias a partir de la recepcién de la declaracién de sinies-
tro. El plazo de tres meses que la D.A. autoriza para el pago o consig-
nacién de las indemnizaciones sin incurrir en mora €s una de las «pecu-
liaridades» que se imponen al art. 20 LCS.

20. SOTOMAYOR ANDUIZA, E.: La nueva regulacién de la mora del asegurador, en
Revisia Espariiola de Seguros, n.° 81, enero-marzo 1995, p. 88; GOMEZ SEGADE, I. A.
Apunte preliminar sobre o novo rexime de seguro de responsabilidade civil derivada da
cirenlacién automovilistica, en Revista Xuridica Galega, 3. cuatrimestre 1995, n.” 11,
p. 30.
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'En c_onsecuencia. aun en los casos en que la responsabilidad no fue-
se discutida, aunque el asegurador no pagara ni consignara (en pago)
dentro de los cuarenta dias, tratindose de esta subespec‘—ie de seguro:de
responsabilidad civil (el de la circulacion de vehiculos a motor) auc tie-
ne una norma especial sobre la mora, aquélla seria la aplicable; es decir,
queda:"[a exonerado de la mora (incluida la del pago del importe mini-
mo) si consignara antes de los tres meses?'.

La consignacién comprenderd el importe de la totalidad de los da-
iios 0, al menos, el importe aproximado que, forzosamente, serd superior
al mimimo.

9 . R 4 = : s
2.2. La consignacion del importe de los dafos liberatoria de la mora del
asegurador %

A semejanza de la consignacién regulada en el Cédigo Civil, ésta
aun cuando sea declarada bien hecha por el Juez, puede ser de nuevc;
puesta en tela de juicio en un proceso contencioso, especialmente en los
casos en que el quantum de la indemnizacién reparatoria es todavia de
imposible determinacién. En cambio, su cauce procedimental, teniendo
en cuenta la aludida indeterminacién de la cuantia a consignar, parece
mads propio de las disposiciones generales sobre jurisdiccién voluntaria
d'e .la Ley de Enjuiciamiento Civil, con las reglas especiales de la Dispo-
sicion Adicional de la L.R.C.S.C.V.M., que de los preceptos de los
articulos 1.176 a 1.181 que se refieren, en todo caso, a deudas perfecta-
mente liquidas.

.Ade[-nés, la norma que contiene la D.A. no tiene tinicamente funcidn
sustitutoria del pago (remedio a la mora accipiendi), sino sobre todo li-
beratoria de la mora del posible deudor aun antes de que la obligacion

‘ 21: _Tampoco estiman aplicable esta mora de cuarenta dias al seguro de responsabi-
lidad civil del automdvil, TiraDO, F. J., en La nueva ley sobre responsabilidad civil y
seguro en la circulacion de vehiculos a motor, en Mdn Juridic, n.> 126, Marzo-Ahr{i
lQQﬁ, p- 38y PURD VENTURA, c¢.: Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circu-
lacidn de vehiculos a metor. Principales aspectos prdcticos de la nueva regulacidn y
gmble’mdn‘qﬂ_ dc_z su aplicacion, en Revista General de Derecho, Abril, 1996, que al refe-
rirse a la fijacién por el juez de la cuantia aproximada de la iudemnjzac;ién propone
«exter?der en este sentido el concepto de cuantia minima» y «que tal consign'uciénp sca
sometida en su cuantia al control del Juez». p. 3.307.

2-2. De hectzo, mds que de mora, puede hablarse de un recargo; concepto mis
apropiado para referirnos a los intereses del art. 20 3.» de la L.C.S. Vid.‘ MEDINA CRES-

ro, M.: El recargo de intereses al asegurador juici ivi
& sed egurador en los juicios d ; adri
o 4 j del automdvil, Madrid
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sea liquida®. A nadie escapa —y asi lo ha proclamado el legislador en
alguna ocasién-*' que, indirectamente, el recargo y la sancién por mora
(pues excede de la mera funcién reparatoria)” tiene por finalidad disua-
dir al asegurador de los beneficios de la dilacion (que también se consi-
sue a través del proceso), propiciando, en cambio, la transaccion extraju-
dicial, tanto mds cuanto que los dafos y perjuicios se hallan
objetivamsnte cuantificados en la propia L.R.C.S.C.V.M. Es una norma
que pretende incentivar la autocomposicién y evitar el proceso, por el
retardo y el trauma afadido que representa para el perjudicado, buscando
por tanto mayor rapidez y cierto automatismo en el pago?®.

23. En el mismo sentido, DUro, ob. cit. p. 3308; PErez YusTE, M. A. : La D.A.
de la Ley Orgdnica 3/1989, de 21 de junio. El recargo del 20%, en Derecho de la Cir-
culacion, C.G.P.J., Madrid, julio 1994, pp. 130 y 131.

24. La O. de 5 de marzo de 1991 (B.O.E. 11 de marzo) ya se referfa especifica-
mente a «la enorme litigiosidad», a la necesidad de «impulsar la utilizacién de criterios
transaccionales» y de «agilizar al mdximo los pagos» para asi «reducir de forma signifi-
cativa las actuaciones procesales», etc. Ya antes, la O.M. de 17 de marzo 1987 (B.O.E.
24 marzo) se propone también que «las victimas de la circulacién puedan obtener con la
mayor rapidez posible la indemnizacién de los dafios sufridos (...) celebrar acuerdos
transaccionales, elc.» La doctrina, por su parte, ha recalcado esta funcién incentivadora
de la consignacién liberatoria de la mora, que ya tenfa la D.A. 3.* de la L.O. 3/1989, de
21 de junio, «cuyo fin es estimular a las compafifas para que, cumpliendo con su obliga-
cién nacida del seguro (...) indemnizaran a los perjudicados a la mayor brevedad, fomen-
tando la autocomposicién, bajo la amenaza de castigarlas con un recargo que harfa iluso-
rios los beneficios obtenidos con la demora, provocando de forma indirecta una
disminucidén de la litigiosidad. (PEREZ YUSTE, ob. cit. p. 111. y también la STC 5/1993,
de 14 de enero (cuestiones de constitucionalidad acumuladas de la D.A. citada): el efecio
disuasorio que podria atribuirse al recargo como desproporcionado con el fin, en favor
de las victimas del siniestro, de dificultar el retraso en el resarcimiento del dano sufri-
do (...) Tampoco puede considerarse como injustificado aquel interés, segin antes se
dice, porgque actiia (...) como estimulante de la diligencia del asegurador en la repara-
cién de los daitos (...) (FI 2) frente al riesgo de negativas abusivas o dilatorias por
parte del responsable civil (FI 4).

25. (..) en esos intereses, en cuanto reparadores y represivos, se detecta que pri-
man en aquéllos los aspectos punitivos sobre los resarcitorios, habida cuenta que la
base sobre la que se aplican es deuda de valor y no deuda nominal (...) Por lo tanio,
habida cuenta que el perjudicade ha de ser restaurado en el importe del valor que efec-
tivamente tiene el daiio sufride en el momento de la liquidacion y que esta indemniza-
cion ha de ser incrementada en un 20% (se refiere el autos a la derogada D.A. 3.7 de la
L.O. 3/1989, de 21 de junio) anual a contar desde determinada fecha, que se quiere an-
terior a la de la propia liguidacidn, se llega a la conclusion de que este awmento no
corresponde a un criterio estrictamente resarcitorio, sino a un criterio puramente puniti-
vo (...). MEDINA CrEespo: El recargo (...), ob. cit. p. 28 y 29.

26. Comentando la repetida D.A. 3.* de la L.O. 3/1989, decia MEDINA que la
cldusula penal tiene una finalidad coercitiva, intimidante, como medio de presion sobre
el deudor para que cumpla la obligacidn (...) con frecuencia las cldusulas penales son
de cardcter mixto (...) con funcidn reparadora (...) y represiva. El recargo (...), ob. cil.
pp. 35 a 37.
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Pero, sobre todo, la consignacién facilita el pago, al menos a cuen-
ta, o la inmediata ejecucién de la sentencia en su caso. Por ello, una su-
puesta fianza del asegurador, con andlogos efectos liberatorios de la
mora, no hubiese tenido idénticas consecuencias. No sélo porque es me-
nos costosa y, por tanto, menos disuasoria del litigio, sino porque, ade-
mds, no puede servir de pago ni evita, en su caso, recurrir a la ejecucién
de la sentencia?’.

2.2.1. Concepto

La consignacién liberatoria de la mora del asegurador es un acto de
jurisdiccién voluntaria, auténomo o incidental, consistente en el ingreso
que realiza, en tiempo y forma, el asegurador de la responsabilidad civil,
en la cuenta de consignaciones del Organo Jurisdiccional competente, del
importe de la indemnizacién que por dafios y perjuicios pueda corres-
ponder al perjudicado del accidente de circulacion de vehiculos a motor,
con el fin de facilitar el pago inmediato, total o parcial, al acreedor y
evitar la indemnizacién por mora.

Es un «procedimiento jurisdiccional», pues es necesario que la con-
signacién se efectie ante el Organo jurisdiccional competente, no pu-
diendo ser sustituida por un acto extraprocesal equivalente (p.e. consig-
nacién u ofrecimiento a través de notario) que no sea la transaccion o
convenio con el perjudicado que, no sélo resuelve los intereses por de-
mora, sino también el pago de la obligacién principal. Tampoco puede
sustituirse por un ofrecimiento intra-procesal (p.e., a través de un acto de
conciliacién), porque la ley exige la «consignacién judicial» que posibili-
ta la declaracién judicial de su suficiencia o necesaria ampliacion.

Es un procedimiento autdnomo cuando no existe —o el asegurador
lo desconoce— un proceso jurisdiccional iniciado en relacion al acciden-
te en el que pueda debatirse la responsabilidad civil. Por el contrario, si
el proceso penal o civil estd ya comenzado (aunque, en el primer caso,
se trate sélo de diligencias previas), la consignacién pasa a ser un inci-
dente del mismo, por lo que ha de efectuarse ante el mismo drgano (art.
55 LEC), pues va a incidir en el contenido de la sentencia.

Consiste en el ingreso (sin ofrecimiento extrajudicial previo) en la
cuenta de consignaciones del Juzgado o Tribunal del importe de la in-

27. Mds propiamente, a la via de apremio y siempre, naturalmente, que la senten-
cia no recoja una indemnizacién mayor. No obstante, aun en este caso, en la préctica la
aseguradora satisface siempre el exceso sin necesidad de ejecucion.
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demnizacién calculada segin el Anexo (sistema de valoracién de daios)
a la LR.C.S.C.V.M., hecho que habrd de acreditarse anie el propio Or-
gano con el escrito y resguardo correspondiente, manifestando también
las bases que han servido para calcular el importe total, o su importe
aproximado cuando se trate de dafios a las personas de duracién superior
a tres meses o cuya patologia no permita atn determinar su exacto al-
cance.

En todo caso la cuantia de la consignacion, que ha de referirse, cla-
ro estd, a un accidente de circulacidn cubierto por el art. 1..° de la
L.R.C.S5.C.V.M,, es suceptible de control judicial.

2.2.2. Procedimiento

El procedimiento de la consignacién es el de la jurisdiccidén volunta-
ria, con las especialidades de la Disposicién Adicional y, cuando se pro-
duce dentro de un proceso principal es, al mismo tiempo, una cuestién
incidental. Se asemeja a la consignacién civil en cuanto que ambas na-
cen con independencia del proceso jurisdiccional; es mds, puede que ni
siquiera llegue a existir el proceso; que la consignacién liberatoria de la
mora sea aceptada por el acreedor en cumplido pago de lo debido o lle-
gue a retirarse sin que se haya iniciado ningtin proceso jurisdiccional.
No es una consignacién, como las previstas en la Ley de Enjuiciamiento
Civil, reguladas dnicamente en funcién del proceso ya iniciado, sino con
independencia del proceso e, incluso, sin proceso. De ahi que, respecto
al procedimiento que debe seguir, valgan las mismas razones por las que
la doctrina considera la consignacién (civil) un acto de jurisdiccién vo-
luntaria.

La naturaleza de jurisdiccién voluntaria que tiene la consignacion
no se pierde cuando, ademds, es cuestién incidental de otro proceso. A
falta de un procedimiento especifico —que no ofrece la D.A. de la
L.R.C.5.C.V.M.— tiene que seguir el general de los actos de jurisdiccion
voluntaria, regulado en los arts. 1.811 a 1.818 de la LEC, con las espe-
cialidades —pocas— de la D.A., entre ellas, la irrecurribilidad del auto
en que se establece el importe aproximado de la indemnizacién que ha-

28. Vid, p.e.: Gomez COLOMER, J. L.: Derecho Jurisdiccional (con MONTERO,
ORTELLS Y MonTON) T. II, vol. 2.%, Barcelona, 1989, p. 769. GonzALEZ POVEDA, B.: La
Jurisdiccion voluntaria: doctrina y formularios, Pamplona, 1989, p. 265. Cano, ob. cit.
p. 767. ALBALADEIO, M.: Derecho Civil, ob. T y vol. cits, p. 161, BERCOVITZ Y RODRI-
GUEZ CANO: ob. cit. p. 248.
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bri de consignarse y la determinacién de su suficiencia o necesaria am-
pliacién.

Si a veces esta consignacién se ha calificado de cautelar?®®, ello ha
de entenderse, a mi juicio, en la acepcién ordinaria del término, no en la
técnico-procesal de medida cautelar™®. En el primer sentido, es cierto
que la consignacién es una «cautela» que toma la aseguradora; una «pre-
caucién» para evitar ser condenada a la indemnizacién por mora; pero
no es una «medida cautelar» en el sentido del 1.428 LEC, pues, aparte
de que el pago es definitivo, ni la ordena el Juez, ni se exige ningin jfi-
mus boni iuris para admitirla. Tampoco obedece directamente a ningin
supuesto especifico de periculum in mora ni, desde luego, se requiere
prestar fianza. Indirectamente, es cierto, facilita el inmediato cumpli-
miento de la sentencia, pues evita los actos de ejecucién y apremio hasta
donde alcance su cuantia, pero no es tampoco ese aseguramiento su fina-
lidad principal. Esta es, como se dijo antes, pagar fotal o parcialmente al
perjudicado, disuadir del proceso, facilitar la transaccion, liberar de in-
demnizacién por mora al asegurador que consigna y facilitar el rdpido
cumplimiento de la sentencia, pero no tanto para asegurar su efectividad
(1.428 T LEC, pues se trata de una medida voluntaria) cuanto, simple-
mente, para acelerar su cumplimiento.

2.2.2.1. Competencia

Cuando la consignaci6n liberatoria de la mora se efectia al margen
del proceso (por desconocerse su existencia) o antes de su inicio, parece
indudable que el Organo jurisdiccional competente serd el Juzgado de 1.
Instancia del lugar en donde se causaron los dafios, que también es com-
petente territorialmente para conocer del juicio especial del automdvil,
segin la D.A. 1.°.2.° de la L.O. 3/1989, de 21 de junio.

Las razones de esta determinacién de la competencia territorial
—ante el silencio de la D.A. de la L.R.C.S.C.V.M.— son, primero, que
la consignacién serd, en su caso, una cuestién conexa al proceso princi-
pal de reclamacién de dafios y perjuicios —una cuestién incidental rela-
tiva a la indemnizacién por mora— y, en virtud de lo dispuesto en los
arts. 55 y 63.3 LEC y art. 9 LECRIM, el fuero territorial de la accién

29. P. e. GOMEZ SEGADE, ob. cit. p. 37. «Consignacién precautoria», la llama So-
TOMAYOR, ob. cit. p. 91.

30. Sobre la teoria general de las medidas cautelares, Vid. la obra de SERRA ¥ RA-
MOS: Las medidas cautelares en el proceso civil, Barcelona, 1974.
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principal absorbe el de las cuestiones incidentales, de garantia o comple-
mento, como lo es la consignacién de una cantidad sometida a litigio.
En segundo lugar, porque en la eventualidad de que la cuantia de los da-
fios y perjuicios no pueda determinarse con exactitud, el Juez tendrd que
decidir sobre la suficiencia o ampliacién (...) previo informe del Médico
Forense (...) (D.A., parrafo 2..) y, obviamente este Forense ha de ser el
que tenga en su partido los elementos a valorar; es decir, el parte médi-
co-hospitalario, la autopsia, los posibles atestados, el propio paciente le-
sionado, etc.

En los supuestos, cada vez mds raros, en que el accidente de circu-
lacion dé lugar a un proceso penal, la atribucidn de la competencia terri-
torial sigue siendo la misma: el lugar en que se hubieren cometido los
hechos (art. 14 LECRIM), por lo que también son vilidas las razones
que abundan en atribuir la competencia territorial de la consignacién al
fuero del delito o del ilicito civil (cuasidelito).

Naturalmente, cuando ya existe un proceso —civil o penal— inicia-
do, estas razones se afiaden a las disposiciones antes citadas (arts. 9 LE-
CRIM y 55 y 63.3 LEC) que atribuyen la competencia para el conoci-
miento de las cuestiones incidentales al juez del asunto principal quien,
en este caso, habrd de decidir sobre el pago de los dafios y perjuicios y
también sobre la indemnizacién por mora, siendo relevantes a este efecto
todas las circunstancias de la consignacién, su posible extemporaneidad,
insuficiencia o, en definitiva, su devolucién al asegurador. También, al
tratar de este tema, el legislador de la D.A. de la L.R.C.S.C.V.M. da por
supuesta la identidad competencial cuando se refiere a un proceso penal
en el que se haya acordado que la suma consignada fuere devuelta a la
aseguradora. Es decir, que el Juez penal decide sobre la devolucion de
la consignacién porque obra en su poder.

En dltimo término, hay que tener en cuenta la posibilidad de que,
efectuada la consignacién en el juzgado competente segin el territorio,
por tratarse de una capital y existir varios juzgados, aquélla haya ido a
parar a uno distinto del que conoce del juicio principal. Lo mismo puede
suceder cuando, erréneamente, se haya consignado en un juzgado que no
sea territorialmente competente.

En estos casos es necesario, sin embargo, que el juez que conoce
del pleito principal tenga en su poder los antecedentes y autos de la con-
signacién para poder pronunciarse sobre los intereses moratorios. A falta
de previsién legislativa (p.e., la reclamacién de oficio), serd necesaria la
iniciativa de parte (al menos en el orden jurisdiccional civil). De modo
que aquel que invoque la existencia de la consignacion y sus efectos li-
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peratorios de la mora (o del pago parcial, en su caso), habrda de probarlo
mediante el testimonio de los particulares correspondientes designados ya
en la demanda o en la contestacién (504 LEC) y solicitar la prictica de
la pruecba en la fase correspondiente.

2.2.2.2. Postulacién y defensa

Respecto al acto de jurisdiccién voluntaria de consignacion realizado
fuera del proceso principal, es claro que han de seguirse las normas ac-
tualmente vigentes en la Ley de Enjuiciamiento Civil. Es decir; no se re-
quiere la postulacién del procurador (art. 4.5 LEC) ni tampoco la de-
fensa de abogado cuando se trate de actos de cuantia determinada (la
consignacién siempre lo es) que no excedan de cuatrocientas mil pesetas
(art. 10.3 LEC).

Cuando la consignacién se efectie en el mismo proceso penal o ci-
vil habrdn de seguirse las normas de postulacién y defensa que rijan en
el mismo.

En el supuesto del controvertido juicio especial del automdvil pien-
so que, a pesar de que la ley lo denomine juicio verbal™, es un juicio
especial. Desde el punto de vista del derecho sustantivo, porque frata es-
pecificamente del seguro de responsabilidad civil de vehiculos a motor,
con temas de cierta complejidad, como la consignacién, el sistema de
valoracién de dafios, la compensacién de culpas o la excepcién de culpa
exclusiva, etc. Desde el punto de vista procesal, porque también tiene
normas especiales sobre competencia, depdsito para recurrir, ejecucion
provisional y, en fin, admite cuantfa ilimitada.

Ademds, la postulacién técnica esta dispensada en el juicio verbal,
no porque no tenga complejidad sustantiva (puede (tratarse en €l cual-
quier materia)3? y procesal (p.e. el derecho probatorio, que es el mismo
que en los demds juicios), sino sélo porque la cuantfa es minima. Por
ello, en todo caso, cuando su cuantfa sobrepase la del verbal ordinario,
debe exigirse la postulacién y defensa correspondiente a la cuantia. Tam-
poco desde el punto de vista doctrinal es correcto dejar en manos del
Juez el velar por la defensa del que estd desprovisto de letrado, puesto
que es funcién que, involuntariamente, empafia la imparcialidad.

31. D.A. l.rde la L.O. 3/1989, de 21 de junio.

32. Para poner un sélo ejemplo, piénsese en la alegacién de prescripeion, del pla-
70 de la misma cuando depende de la naturaleza civil o mercantil del contrato, de las
posibles causas de interrupcion, etc.
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En fin, sociolégicamente, no cabe duda de que los ciudadanos lesio-
nados en un accidente de circulacién acuden, pricticamente siempre, a Ja
defensa técnica, especialmente cuando han de recurrir a los Tribunales
para obtener la indemnizacién. Lo hacen a través del seguro de defensa
juridica que, si son conductores, suelen tener suscrito; o acudiendo a un
abogado del turno de oficio, si tienen derecho a la justicia gratuita o, en
fin, mediante abogado de su eleccién. Es claro, en todo caso que, cual-
quiera que sea la interpretacion del texto legal, en estos casos, el perju-
dicado necesita esa defensa. Buena prueba de ello es que el derecho
constitucional a la tutela efectiva, sin que en ningtin caso pueda produ-
cirse indefensién, se extiende al nombramiento de abogado de oficio aun
en aquellos procesos en que la ley no lo exige, cuando la autodefensa se
manifiesta incapaz de compensar la ausencia de abogado (...) para ase-
gurar la efectiva realizacion de los principios de igualdad (...) v evitar
desequilibrios (...) (STC. 22 abril 1987)%.

De ahi que la Ley 1/1996, de asistencia juridica gratuita, en su art.
L.> establece que las disposiciones de esta ley serdn de aplicacion gene-
ral en todo tipo de procesos judiciales, incluidos los recursos de amparo
Jurisdiccional, asf como el asesoramiento previo, contemplado en el art.
6.1. Mds adelante, para el supuesto de que el ciudadano acuda sin defen-
sor en algdn proceso en que la ley no exija la defensa técnica, dispone
el art. 6.3 que también en tal caso podria ser la defensa técnica expresa-
mente requerida por el juzgado o Tribunal, mediante auto motivado,
para garantizar la igualdad de las partes en el proceso.

Asi pues, siendo clara, juridica y sociolégicamente, la posible nece-
sidad de defensa técnica, aun en los procesos que estén dispensados de
ella por las normas procesales —necesidad que se producird en la in-
mensa mayorfa de casos en que la otra parte goce de esta defensa— el
Juez o Tribunal, velando por el derecho constitucional de defensa, habri
de requerir a la parte la asistencia de Abogado. En ese supuesto la de-
fensa se convierte en preceptiva, lo mismo que cuando la cuantia excede
la del verbal ordinario, y es claro que, si existe condena en costas, pro-
cederd incluir los honorarios en la tasacién?.

33. Con citas a las SSTEDH 9 octubre 1975 (Airey) y 25 abril 1983 (Pakelli). De
ahf que el art.1 de la Ley 1/1966, de 10 de enero, de asistencia juridica graluita estable-
ce que las disposiciones de esta ley serdn de aplicacion general en todo tipo de proce-
sos judiciales, incluidos los recursos de amparo jurisdiccional, asi como el asesoramien-
to previo, contemplado en el art. 6.1.

34, El supuesto es claro, pienso, en los verbales del automévil que sobrepasen la
cuantia de 80.000 ptas. Asi se pronuncia la doctrina mayoritaria, p.e.: GOMEZ DE LIARO,
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2.2.2.3. Solicitud

Asf llama la Ley al escrito que inicia el acto de jurisdiccion volun-
taria (1.817 LEC).

A) Su contenido puede ser mds o menos complejo segin los casos.
Ademds de designar el Juzgado al que se dirige. conviene motivar la
competencia territorial y el desconocimiento de la existencia de algin
proceso judicial sobre el siniestro. Si existe competencia funcional por
conexion, hay que presentar la solicitud ante el Juzgado que conozca del
juicio principal. Deben constar los datos de identificacién de las partes o
interesados y los de los implicados en el siniestro y explicar con detalle
los danos conocidos, que son los elementos de hecho objetivos del siste-
ma de valoracion de dafios y perjuicios incorporado como «Anexo» a la
L.R.C.5.C.V.M. Por tanto, habrd que especificar la clase de dafios, mate-
riales o personales, y dentro de estos, si se trata de muerte, lesiones per-
manentes (con o sin incapacidaddes concurrentes), incapacidades tempo-
rales (con o sin estancia hospitalaria) etc. También es conveniente
indicar, a juicio del asegurador, cudl es la tabla, grupo o capitulo del
anexo en que se hallen tipificados los dafios en cuestidn, con los ele-
mentos correctores que correspondan, la posible compensacién de culpas
etc., para que el juez pueda pronunciarse sobre su suficiencia. Si se trata
de dafios en las cosas conviene expresar, asimismo, las investigaciones y
peritaciones que se hayan realizado para determinar su importe (art. 8
LCS).

En fin, si los dafios a las personas tuviesen una duracién superior a
tres meses o, aun cuando fuese inferior, su exacto alcance (gravedad) no
pudiese ser determinado en el momento de la consignacion (D.A. n. 2),
con mayor motivo también habria de ponerse de relieve y razonar el
fundamento del cdlculo del importe consignado, para que el Juez, en vir-
tud de lo dispuesto en el n.* 2.* de la D.A., contase con esos datos para
pronunciarse sobre la suficiencia de la cantidad consignada o su necesa-
ria ampliacidn.

F.: La responsabilidad en el uso de vehiculos de motor: aspecios procesales, juicio ver-
bal, Oviedo, 1992, pp. 265 y 266 (con citas de ALVAREZ DE BENITO y SOTO NIETO);
GARBER! LLOBREGAT: El recurso de apelacidn en el juicio verbal del automdvil, en Re-
vista Vasca de Derecho procesal y Arbitraje, T. VI, mayo 1994, cuaderno 2, p. 183.
BARRON DE BENITO: Delimitacion del dmbito de aplicacion y cardcter de la intervencidn
del abogado y procurador en el juicio verbal de trdfico, en B.LM.J., n.» 1616 de 1991,
de 5 noviembre, p. 5407 y ss. En contra, ROBLES GARZON, I. A.: El juicio verbal civil
del automovil, en Derecho de Circulacidn, ob. cit. p. 18 y ss.
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B) El momento de la consignacién es relevante a los efectos libera-
torios de la mora del asegurador, pues ha de realizarse en el plazo de
tres meses desde la produccién del siniestro®, como dice el pdrrafo pri-
mero de la Disposicion Adicional y el art. 20 LCS™,

Ahora bien, este tltimo precepto, en la nueva redaccion dada por la
D.A. Sexta de la Ley de Ordenacién y Supervisién de los Seguros Priva-
dos, afiade que: no habrd lugar a la indemnizacion por mora del asegu-
rador cuando la falta de satisfaccién de la indemnizacion o pago del
importe minimo esté fundada en causa justificada que no le fuese impu-
table (art. 20.8 LCS). En el n.° 6 se dice que el término inicial del com-
puto de dichos intereses serd la fecha del siniestro, pero, no obstante, si
por el tomador del seguro, el asegurado o el beneficiario no se ha cum-
plido el deber de comunicar el siniestro dentro del plazo fijado en la
poliza o, subsidiariamente, en el de siete dias de haberlo conocido, el
término inicial del edmputo serd el dia de la comunicacion del siniestro.
Y, sigue diciendo el precepto: respecto al tercero perjudicado o sus he-
rederos, lo dispuesto en el pdrrafo primero de este miimero (la fecha
del siniestro como dies a quo del devengo de intereses) quedard excep-
tuado cuando el asegurador pruebe que no tuvo conocimiento del si-
niestro con anterioridad a la reclamacién o al ejercicio de la accién di-
recta por el perjudicado o sus herederos, en cuyo caso serd término
inicial la fecha de dicha reclamacién o la del citado ejercicio de la ac-
cién directa. (art. 20.6, dltimo pdrrafo, LCS).

Por reclamacion o ejercicio de la accion directa ha de entenderse el
dia que el asegurador conoce la reclamacién o la accién directa; p.e., en
el proceso civil no es la fecha de presentacién de la demanda, sino la de
la citacién o emplazamiento (citacién de remate en el ejecutivo) y, en el
penal, si no ha conocido antes la reclamacién civil, el dia en que se le
exija la fianza como responsable civil de los hechos (615, 785, regla 8.
LECRIM) y, en el juicio de faltas, la citacién del 962 LECRIM.

Poniendo en relacién el art. 20, 3. 6. y 8. LCS y el pédrrafo 1.° de
la D.A., puede deducirse: 1) que aun cuando hayan transcurrido mds de
tres meses desde la produccién del siniestro, el asegurador no incurrird

35. Entendiéndose por siniestro el propio accidente de circulacién, pues el n.» 2 de
la D.A. establece una prevision para calcular el importe de los dafios y de la consigna-
cién cuanto fengan una duracién superior a tres meses (...), lo que implica partir del dia
del accidente. Vid., también, GOMEZ SEGADE, ob. cit. p. 35.

36. (...) la indemnizacién de dafios y perjuicios debidos por el asegurador se regi-
rd por lo dispuesto en el art. 20 de la Ley de Contrato de Seguro, con las siguientes
peculiaridades: (D.A., pédrralo primero, in fine).
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en mora si paga o consigna cuando conoce la existencia del siniestro y
prueba no haberlo conocido antes’; y 2) que aun habiendo conocido el
siniestro con anterioridad, el asegurador tampoco incurre en mora si la
falta de pago o consignacién es debida a una causa justificada que no le
es imputable® (cuando, p.e., en el parte de siniestro se hace constar,
errGneamente, que no se produjeron dafos materiales ni personales) .

Por el contrario, cuando habiendo conocido en accidente y la exis-
tencia de dafios o lesiones no se produce la consignacién o el pago en el
plazo sefialado en la D.A. sin que exista causa justificada no imputabe al
asegurador, la mora despliega todos sus efectos.

Se han producido algunas resoluciones contradictorias en supuestos
en los que el asegurador habia consignado con retraso sin alegar ni pro-
bar justa causa*®. A veces, interpretando literalmente la ley, la consigna-
cién tardia no era tenida en cuenta y se condenaba a la indemnizacién
del interés anual del 20% desde la fecha del siniestro hasta el dia del
pago, sin interrupcién; otras, con una interpretacion mds favorable al
asegurador y habida cuenta la posibilidad de que el perjudicado, si quie-
re, obtenga el importe consignado®', producia sus efectos la consignacién
tardia, interrumpiendo el devengo de intereses moratorios. Con el nuevo
texto del art. 20 LCS y con la expresa mencién de los supuestos de
exencién de la indemnizacién por mora (n.° 8) o de un dies a quo poste-
rior (n.° 6) por causas justificadas, tipificadas en la ley, parece que dis-
minuye la inseguridad en este punto, pues el retraso injustificado en la
consignacién (después de tres meses de la produccién del siniestro o del
conocimiento del mismo por el asegurador y sin causa justificada no im-
putable que excuse la mora) no puede eximir al asegurador de la indem-
nizacion por mora, al menos, hasta la fecha de la consignacién+2. En los
casos en que la consignacion tardia esté justificada por causa no imputa-

37. La prueba del «desconocimiento», hecho negativo, es una diabolica probatio,
que nunca puede aportar la plenitud de la conviccidn.

38. El art. 20.8. LCS, dice: No habrd lugar a la indemnizacion por mora del ase-
gurador cuando la falta de satisfaccidn de la indemnizacién o de pago del importe mi-
nimo esté fundada en una causa justificada o que no le fuere imputable.

39. Vid, también, GOMEZ SEGADE, ob. cit. p. 30.

40. Vid. GOMEZ SEGADE: ob. cit., p. 27 y nota (21).

41. También en base al lexto de la derogada D.A. 3.* de la L.O. 3/1989, podia el
perjudicado pedir la inmediata entrega del importe consignado, sin perjuicio de proseguir
la via jurisdiccional por mayor cantidad.

42, Vid, sin embargo, en contra, DURO enticnde que la consignacién tardia no in-
terrumpe los intereses moratorios: ob. cit. p. 3308.
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ble al asegurador (art. 20.6 y 8 LCS), producird, desde luego, el efecto
de liberacién total de los intereses moratorios.

C) A la solicitud se acompaiiard, naturalmente, el resguardo de ha-
ber ingresado en la cuenta de depdsitos y consignaciones del juzgado, el
importe de la consignacién, sefialando (en el ingreso y en el escrito) el
niimero y datos del proceso si se consigna durante la pendencia de éste.

La cantidad consignada, una vez declarada suficiente, habria de ser
ofrecida judicialmente al perjudicado para que pueda hacer uso de su de-
recho al cobro de la misma, aun en concepto de parcial, o a cuenta del
total reclamado o a reclamar.

Esta necesaria declaracidén previa de suficiencia, especialmente cuan-
do los dafios corporales excedan de los tres meses o su cuantificacién
exacta no sea posible, impide el ofrecimiento previo a la consignacion de
la cantidad estimada por el propio asegurador que regula el Cédigo Civil
(arts. 1.177 y 1.178).

El ofrecimiento judicial supone, naturalmente, el derecho del perju-
dicado a percibir la cantidad ofrecida. De ahi que el asegurador, cuando
quiera esgrimir la excepcion de culpa exclusiva, lo natural es que no
consigne pues, de hacerlo, el pago seria irreversible y, ademds, implica-
ria el reconocimiento de su responsabilidad. Asfmismo, en los supuestos
en que pretenda alegar la compensacion de culpas (art. 1 de la
L.R.C.S.C.V.M.) habra de tenerlo en cuenta ya en el momento de con-
signar, ofreciendo una cantidad menor que la correspondiente segin el
Sistema de Valoracién de Dailos y justificando adecuadamente la deduc-
cidn.

2.2.2.4. Audiencia a los demads interesados

Dice el art. 1.813 LEC que si el que promoviere el acto pidiere que
se oiga alguna otra persona, o lo solicitare el que tenga interés legitimo
en él, o el juez lo estimare conveniente, se otorgard la audiencia, po-
niendo de manifiesto los autos en la Escribania por un breve término,
que fijard el juez segiin las circunstancias del caso™®.

En los supuestos en que la consignacién se produzca dentro del pro-

43, Afiade el art. 1.814: En los casos en que la audiencia proceda podrd oirse
también, en la forma prevenida en el articulo anterior, al que haya promovido el expe-
diente. Y el 1.815: Se oird, precisamente, al Ministerio Fiscal cuando la solicitud pro-
movida afecte a los intereses piiblicos; y cuando se refiera a persona o cosa cuya pro-
teccién o defensa competan a la autoridad. El Fiscal emitird por escrito su dictamen, a
cuyo efecto se le entregard el expediente.
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ceso principal, es claro que del escrito del consignante se dard traslado a
las demds partes y, en el proceso penal, aunque aun no sea parte, al per-
judicado, lo mismo que si se consigna antes de iniciarse el proceso civil
o penal, pues el perjudicado es siempre parte interesada y la consigna-
cion (su cuantia y momento) le afecta especialmente, por lo que es obli-
gado pensar que el Juez, en base al art. 1.813 LEC, habrd de darle siem-
pre audiencia.

Las partes o interesados podrdn intervenir, desde luego, y presentar
las alegaciones que estimen convenientes*, especialmente sobre la opor-
tunidad de la consignacion, la duracién y el alcance de los danos, asi
como la valoracién econdmica de los mismos segiin el Anexo. También
podrin aportar documentos y justificaciones e intervenir en las diligen-
cias que se acuerde practicar para determinar, en su caso, el guantum de
la consignacion o cualquier otro extremo.

Dice el art. 1.816 LEC que se admitirdn, sin necesidad de solicitud
ni otra solemnidad alguna, los documentos y justificaciones que se ofre-
cieren. Cabe, por tanto, acompafar a la demanda o a las alegaciones los
documentos que justifiquen los elementos de hecho a tener en cuenta
para determinar la correccién del importe o del momento de la consigna-
cién y también, sefialar el lugar, archivo o protocole en donde se hallen
tales documentos, pidiendo al érgano jurisdiccional que reclame un testi-
monio cuando la parte no pudiera obtenerlo.

Dentro del término justificaciones se comprende cualquier tipo de
diligencia que, en un proceso contencioso, constituirfa un medio de prue-
ba; puede pedirse declaracién de testigos o del propio perjudicado, peri-
cias, inspecciones oculares, etc., aunque sin la formalidad (1.816 LEC)
de las normas probatorias generales de la Ley de Enjuiciamiento Civil
relativas a los procesos del Libro 1L

A las demds partes en el procedimiento se les notificard, desde lue-
go, la prictica de las diligencias para que puedan intervenir en ellas en
respeto al derecho de audiencia y defensa que rige en todo proceso.

2.2.2.6. Resolucién

En la consignacién sustitutoria del pago, cuando el deudor lo pide,
el Juez ha de pronunciarse sobre la cancelacién de la obligacién (1.180

44. En el mismo sentido, Duro: ob. cit. p. 3308.
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CC). Sin embargo, cuando existe oposicién, esta materia puede ser revi-
sada en la sentencia definitiva que se dicte en la jurisdiccién contenciosa
(art. 1.817 LEC)*.

En la consignacién liberatoria de la mora del asegurador existe,
también, cierta provisionalidad en la declaracion judicial sobre la correc-
cion y efectos liberatorios de la cuantia consignada que, asimismo, puede
ser de nuevo discutida en el proceso contencioso, pendiente o subsi-
guiente; de modo que aun cuando se haya declarado cuantitativamente
suficiente e incluso la haya percibido el acreedor con reserva de sus ac-
ciones para reclamar mayor cantidad, ello no asegura, no solo la invaria-
bilidad de la suma consignada (revisable en juicio contencioso), sino que
incluso puede revisarse, excepcionalmente, el efecto liberatorio de la
mora. Es posible que, habiendo alegado el perjudicado la incorreccién de
la consignacidén, con las pruebas practicadas en el proceso contencioso se
llegue, excepcionalmente, a la conclusién de que la consignacién se
efectud fuera del plazo liberatorio y no produce los efectos pretendidos o
que el asegurador actué de mala fe, ocultando datos, y la consignacién
no fue correcta, a pesar de la declaracién judicial primera en un acto de
jurisdiccién voluntaria.

Cuando los dafios a las personas hayan tenido una duracion igual o
inferior a tres meses y su exacto alcance puede ser determinado en la
consignacidén (D.A. n.» 2, a contrario sensu), el legislador no parece exi-
gir, a primera vista, que el Juez haya de pronunciarse sobre su suficien-
cia. Basta consignar de acuerdo con el Anexo sobre el sistema de valo-
racién de dafos. Ahora bien, si a pesar de las manifestaciones de la
aseguradora al consignar resulta, previa audiencia del perjudicado, que
los dafios son superiores a tres meses o su alcance no aparece aun clara-
mente determinado, el Juez deberia pronunciarse también sobre su sufi-
ciencia o ampliacidn.

Asimismo, en los supuestos de dafios inferiores a tres meses o de
clara determinacién de su alcance, puede suceder que la consignacion no
se haya realizado segin la cuantia que, para cada concepto, determina el
Anexo de Valoracién de Dafios. En tal caso también el Juez, en su reso-
lucién, deberfa ponerlo de manifiesto para que se ampliara en la cuantia
necesaria. Y ello porque, primero, es derecho del perjudicado percibir la
cantidad que corresponda segin el Sistema de Valoracion de Daios vy,
en segundo lugar, porque de no hacerlo asi supondria, o bien optar por

45. 1.817 LEC. Vid, también, Cano MATA: eb. cit. p. 770; BERCOVITZ ¥ RODRE
GuEz CANO: ob. cit. p. 252; DE DIEGO LorA: ob. cit. p. a 34
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sancionar en la sentencia a la aseguradora con los intereses moratorios, u
pesar de la consignacién y sin haberle advertido de la incorreccion de la
misma, o bien, dando la consignacion por buena, aun siendo incorrecta,
propiciar la picaresca en el cdlculo de la cuantia y la incorrecta aplica-
cién del Anexo.

Ello nos lleva a la conclusion que en la resolucion que cierra el
acto de la consignacion, el Juez deberia pronunciarse siempre sobre su
suficiencia, con independencia de que, en la sentencia, se condenara a la
suma que resultara de las pruebas practicadas. con libertad de criterio.

Con mayor razén, cuando se solicite la ampliacién por el perjudica-
do*%, o los dafios corporales tengan una duracidn superior a tres meses
o, en fin, su exacto alcance no pueda ser determinado (D.A. 2.%), el Juez
habrd de pronunciarse siempre sobre la suficiencia o ampliacién solicita-
da (D.A. n.° 2) y sin perjuicio de lo que se resuelva en sentencia defini-
tiva. En Juez podrd ordenar un previo informe del médico forense si fue-
ra pertinente, atendiendo a la cuantia aproximada que pudiera
corresponder y con arreglo a los criterios y limites indemnizatorios fija-
dos en el Anexo de la presente Ley (D.A. 2.°). No sefiala la norma el
plazo en el que el asegurador habrd de ampliar la consignacion, por lo
que tendrd que establecerlo prudentemente el juez en su resolucién, salvo
que aun no haya vencido el plazo de tres meses.

2.2.2.7. Irrecurribilidad del auto

Contra esta resolucidn, no cabrd recurso alguno, termina diciendo
el parrafo 2.» de la D.A.

La resolucién tendrd que ser un auro*’, pues cuando se consigna
dentro del proceso no se trata, simplemente, de la ordenacion material
del mismo (art. 241.1.a. LOPJ), sino de un acto de jurisdiccién volunta-
ria que es incidental (245.1.b.LOPJ y 369 LEC) de la sentencia que en
su dia se dicte, y cuando se consigna independientemente o antes del
proceso, la resolucién que pone fin al acto de jurisdiccién voluntaria y
que, en tal sentido, es definitiva, tiene que ser, también, un auto (art.
1.818.11 LEC). En cualquier caso, este mismo articulo 1.818 de la LEC
excluye la posibilidad de modificar de oficio este tipo de resoluciones fi-

46, Incluso si, por el silencio del acreedor hubiere la autoridad judicial de decla-
rar si estd bien hecha o no la consignacion, se habrd de abordar (...) un cierto juicio
de valor respecto de la existencia de una cuantificacion del daiio (...). MEDINA: El re-
cargo (...}, ob. cit. p. 137.

47. En el mismo sentido, Duro: ob. cit. p. 3308 y GOMEZ SEGADE: ob. cit. p. 36.
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nales o definitivas, incluso cuando se dictan en actos de jurisdiccion vo-
luntaria.

Pues bien; el auro que declara la suficiencia o la necesaria amplia-
cién de la consignacién, no es recurrible por expreso mandato de la Ley.
Ello no impide, claro estd, que pueda declararse la nulidad, antes de
senlencia definitiva, en base a los arts. 238 y 240 LOPJ o que pueda pe-
dirse o darse de oficio aclaracion del mismo (267 LOPJ). Tampoco sig-
nifica que lo resuelto tenga fuerza de cosa juzgada material, pues aparte
de que en el proceso contencioso puede condenarse a mds o a menos de
lo fijado en el auto de consignacién o no atribuirle efectos liberatorios,
también, antes de sentencia, puede dejarse sin efecto la consignacién en
los casos en que proceda, incluida la solicitud del asegurador.

No parece, en cambio, modificable el auto por posibles agravaciones
de las secuelas, aun cuando medie previa solicitud del perjudicado, fun-
damentalmente porque la ley no lo autoriza y porque, ademds, la consig-
naciéon no tiene funcién aseguratoria o cautelar del cumplimiento de la
sentencia, sino sélo liberatoria de la mora e, indirectamente, incentivado-
ra de la transaccién. Proponer a la solucién contraria significaria una
constante cascada de peticiones del perjudicado a medida que transcu-
rriera el tiempo y no hubiese obtenido todavia el alta, la curacién sin se-
cuelas o, en fin, la fijacion definitiva de los efectos invalidantes de las
mismas. La Ley, claramente, circunscribe la posibilidad ampliatoria de
la consignacion al momento de realizarse la misma (D.A. 2.°) y ésta pa-
rece la dnica ampliacién con naturaleza de consignacién liberatoria*®, de-
jando de lado el posible depdsito ampliatorio de la cantidad ya consigna-
da a los efectos del recurso de apelacién (D.A. 1.2.4. L.O. 3/1989).

2.2.3. Devolucién y posible nueva consignacién
2.2.3.1. Devolucién por simple solicitud del consignante

En primer lugar, ha de contemplarse la viabilidad de la devolucién
de la cantidad consignada por simple solicitud del asegurador y con in-
dependencia de la existencia o no de un proceso pendiente siempre, cla-
ro estd, que no haya recaido sentencia condenatoria para el asegurador.

La ley guarda silencio sobre este extremo, pero teniendo en cuenta
la funcién de esta consignacién y la solucién dada al tema en la consig-
nacién liberatoria del pago por el Cédigo Civil, antes de la aceptacidn

48. También para GOMEZ SEGADE: ob. cit. p. 37.
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del acreedor o de la declaracién judicial de dar por extinguida la obliga-
cién (1.181 CC), pienso que no debe ofrecer dudas la procedencia de la
devolucién a peticién del asegurador.

La consignacién es voluntaria. Sus \nicos efectos son los de liberar
del recargo por mora al asegurador, a cambio de facilitar, al menos par-
cialmente, el cobro al acreedor. No puede decirse lo mismo de las con-
signaciones procesales con funcién cautelar. No serfa admisible devolver
la consignacién liberatoria de la mora si fuese. p.e., embargada preventi-
vamente la cantidad o si se hubiese dictado sentencia condenatoria. Tam-
poco la consignacion civil sustitutoria del pago puede ser devuelta una
vez aceptada por el acreedor o después de la declaracion judicial de que
estd bien hecha (ambos momentos equivalen a la extincién de la obliga-
cién) salvo, naturalmente, si el acreedor acepta que se retire libremente
(1.181 CC), pero si puede retirarse con anterioridad a esos dos momei-
tos, pues la cantidad consignada sigue perteneciendo al deudor 'y su re-
cuperacion deja las cosas como estaban®.

Es claro que tampoco podrd retirar el asegurador la consignacion
una vez dictada sentencia condenatoria, pero si puede hacerlo antes (tan-
to si acredita una transaccién extrajudicial, como si no ) pues lo tnico
que sucede es, también en este caso, que quedan las cosas como estaban
antes de la consignacién, es decir, sin que el asegurador quede eximido
del correspondiente recargo por mora en el supuesto de haber ya trans-
currido el plazo de los fres meses.

Naturalimente, pueden existir motivos justificados, fictica o juridica-
mente, que expliquen la retirada de la consignacidn; el error sobre el si-
niestro en que se consigna, o sobre el vehiculo asegurado, o sobre la
propia existencia o vigencia del seguro; la transaccion extrajudicial, etc.
Pero pienso que, aun sin justificacién alguna, ha de serle devuelta la
consignacién al asegurador que lo solicita si no ha recaido ain sentencia
condenatoria. Dictada esta sentencia, aunque sea en primera instancia, la
consignacién no es ya reversible (al menos, hasta el importe de la con-
dena), pues habrd de servir, en todo o en parte, como pago al perjudica-

49. En ecfecto, la consignacién en pago puede retirarse, no sélo si el acreedor lo
autoriza (1.181 CC) después de haber sido aceptada o declarada bien hecha por el Juez
(en cuyo supuesto extingue igualmente la obligacién), sino que que el Cdadigo (1.180 11
CC) y la doctrina aulorizan su retirada discrecional e incondicional antes de la acepta-
cién o de la declaracién judicial equivalente: Mientras la consignacidn no sea aceptada
por el acreedor o por el Juez, la obligacion subsiste como antes y el acreedor no ha
adgquirido ningiin derecho sobre los bienes depositados. Estos siguen siendo del deudor.
Logico es que éste pueda retirarlos en cualquier momento, dejando las cosas como esta-
ban (art. 1.180, p.o 2.°). BErRcOVITZ Y RODRIGUEZ CANO: ob. cit. p. 253.
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(lp, o habrd de quedar en depdsito para el recurso de apelacion, y éste
tiene una funcién distinta y auténoma a la de la consignacidén; facilitar la
inmediata ejecucian provisional de la sentencia o, subsidiariamente, el
pago inmediato en caso de confirmacidén aunque, indirectamente, también
desincentive las apelaciones injustificadas.

Antes de acordar la devolucién, siguiendo el mismo procedimiento
que para efectuarla y respetando el derecho de audiencia de las partes o
interesados, habrd de darseles traslado de la solicitud y audiencia y, en
tal caso, si la retirada obedeciera a una situacién de insolvencia de la
aseguradora, el perjudicado podria pedir y obtener el embargo preventivo
de la suma consignada.

2.2.3.2. Devolucién por no aceptar el acreedor el cobro

Si los perjudicados ven con claridad que el cobro de la cantidad
consignada y ofrecida no implica la renuncia a reclamar mayor suma en
via contenciosa (a cuyo fin quizds seria necesario informarles de ello en
el ofrecimiento), no habria, pienso, muchos casos de negativa al cobro.
Si, por el contrario, tienen la creencia de que el cobro supone la renun-
cia, lo probable es la no aceptacién y, en ese caso, no creo que proceda
devolver, de oficio, la cantidad consignada. En primer lugar, porque la
Ley no parece autorizarlo cuando en el n.® 3 de la D.A. se refiere expre-
samente a los supuestos de devolucién de oficio. En segundo lugar, por-
que a cambio del efecto liberatorio de la mora (que se mantiene a pesar
de la no acceptacién del pago) la suma consignada cumple la funcién de
permitir aun su percepcién por el perjudicado si cambia de criterio y,
ademds, ha de facilitar en su dia la inmediata ejecucién de la sentencia.

En todo caso serfa ttil que, en el traslado al perjudicado del ofreci-
miento de la suma consignada para que manifieste lo que estime oportu-
no al respecto (trdmite de audiencia) se le informara de que el cobro
puede ser a cuenta, reservdindose los derechos a reclamar mayor cantidad

y de que, en caso de no aceptacioén, podra ser retirada la suma consigna-
da por el asegurador, si lo solicita.

2.2.3.3. Devolucién por inexistencia de pronunciamiento jurisdiccional
sobre la responsabilidad civil

En el n° 3 de la D.A. se prevé la devolucion de la consignacion
cuando se ponga fin, provisional o definitivamente, a un proceso penal
por sentencia absolutoria u otra resolucién judicial. En tal caso, quedan-
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do sin resolver la responsabilidad civil, se mantiene la carga de consgig-
nar de nuevo para evitar la mora en el caso en que, segiin los términos
de la D.A. 3., se inicie un juicio ejecutivo o verbal. En este supuesto,
prosigue la D.A. se impondrd el interés anual a que se refiere el
articulo 20.4 de la Ley de Contrato de Seguro desde la fecha del sinies-
tro, salvo que nuevamente fuere consignada la indemnizacion al atender
al requerimiento de pago a que se refiere el articulo 1442 o al inicio de
la comparecencia prevista en el articulo 730, respectivamente, ambos de
la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Existen lagunas en la norma a las que el intérprete habrd de dar so-
lucién.

Asf, por ejemplo, cuando se produce el desistimiento en el proceso
civil por un posible defecto procesal o se dicta en él, por igual causa,
una sentencia absolutoria de la instancia, no manddndolo la norma, no
seria adecuado devolver, de oficio, la consignacién al asegurador, pues
el proceso judicial de reclamacién no estd definitivamente terminado y
es posible que, corregido el defecto, se interponga nueva demanda. S{
procede, en cambio devolverle la consignacién si lo solicita expresamen-
te, pues entonces la retirada es imputable al asegurador y produce los
efectos expuestos anteriormente.

En el caso de la resolucién que, provisionalmente, pone fin al pro-
ceso penal, es decir, el sobreseimiento provisional al que alude la norma,
no parace légico, en cambio, que se considere subsistente la carga del
asegurador s6lo en el supuesto de proseguirse la accidén civil mediante el
juicio verbal o ejecutivo; ;y si el sobreseimiento se dicté al amparo del
ne 2 del art. 614 LECRIM o de la regla 1.* del 785.5 LECRIM (por no
haber autor conocido) y éste aparece, continuando entonces el proceso
penal? ;No habfa de haberse previsto para este caso una nueva consigna-
cién del asegurador? Sin embargo, no obstante la analogia entre los dos
supuestos comentados, en éste la imprevision del legislador no autoriza a
extender la carga de la nueva consignacién a casos no expresamente pre-
vistos en la norma. Mids sencillo hubiese sido redactarla en términos ge-
nerales; establecer la carga de una nueva consignacion en los casos en
que, devuelta por haberse interrumpido el ejercicio de la accién civil o
el curso del proceso penal sin haberse reservado ni renunciado, fuese
aquél reanudado, ya por la via civil, ya por la penal.

El tratamiento de la nueva consignacién, en los casos previstos por
la norma, habrd de ser el mismo que el de la primera consignacion. Las
partes o interesados —en especial el perjudicado— tendrdn oportunidad
de alegar lo que estimen oportuno y el Juez habrd de declararla bien he-
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cha o pedir su ampliacién, de acuerdo con el estado patolégico de la
victima en este momento.

2.2.4. Ofrecimiento y aceptacién de la consignacién por el perjudicado

Una vez dictada la resolucién sobre la correccién o insuficiencia de
la cantidad consignada y, transcurrido en su caso el plazo de ampliarla,
tal cantidad (ampliada o no) deberia ser ofrecida judicialmente al per-
judicado. Aunque la Ley no lo diga expresamente, el ofrecimiento judi-
cial es necesario para dar cumplimiento al principio de audiencia y a la
tutela efectiva del perjudicado. Incluso cuando la consignacién es tardia
0 cuantitativamente incorrecta, pienso que también ha de ofrecerse al
perjudicado, pues éste tiene derecho a percibir, aunque sea a cuenta de
su reclamacion, la suma consignada, sin perjuicio de los intereses mora-
torios que procedan por el resto no consignado o por la tardanza.

Es claro que la aceptacién del perjudicado cancelard la obligacién
en los términos y con el alcance en que se haya manifestado aquél. Ello
plantea algunos problemas de derecho sustantivo que aqui sélo podemos
eshozar:

La mera aceptacion, sin otra manifestacién jimplica un finiquito;
una renuncia a mayor cantidad por el mismo siniestro? Téngase presente
que no ha de descartarse una posible recaida por el trauma recibido y la
aparicién de secuelas inexistentes en el momento de la aceptacién. No
parece posible, por tanto, interpretar la aceptacién como renuncia a posi-
bles nuevas reclamaciones por la aparicién de nuevas secuelas, salvo si
asi se manifiesta expresamente por el perjudicado.

Es mds, la aceptacion no excluye tampoco que el acreedor se reser-
ve el derecho a reclamar mayor suma por las mismas lesiones y secuelas
contempladas ya en la resolucion judicial declarando suficiente la consig-
nacién. Desde el punto de vista procesal, como ya se dijo, nada impide
reclamar, en via contenciosa, el importe justo, pues el auto que declara
suficiente la consignacién no tiene fuerza de cosa juzgada material. Pero
en tal caso serd preciso que, en el juicio correspondiente, aparezcan ele-
mentos nuevos que no pudieron tenerse en cuenta al dictar aquel auto.

Desde el punto de vista del derecho sustantivo, en cambio, pienso
que es necesario que el perjudicado que acepta la consignacién manifies-
te, en su caso, si es a cuenta de mayor cantidad o como page parcial,
con reserva de las acciones correspondientes.

La posibilidad de aceptar el pago, a cuenta de mayor cantidad, re-
sulta, no sélo la naturaleza misma de la obligacién, en principio iliquida
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(al menos en los supuestos del n.* 2.° de la D.A.) y siempre de dificil
determinacién cuantitativa fuera de un proceso jurisdiccional (salvo, na-
turalmente, mediante acuerdo), sino también del tenor del art. 1.169
CC* y la posicién tomada en algiin caso por la doctrina y la juris-
prudencia, asi como la préctica judicial, ya antes de la reforma que co-
mentamos !, pues no se trata de compeler al acreedor, sino s6lo de per-
mitirle usar de una facultad que le otorga el ordenamiento juridico, la
de percibir determinada suma como cobro parcial. En efecto, el art.
1.169 CC protege el derecho a la indivisibilidad del cumplimiento que
impide el fraccionamiento temporal, salvo en la medida en que el mismo
esté previsto en la obligacion o si, claro esid, el acreedor accede al
mismo 2 Pues bien; o se considera que la iliquidez de la obligacién im-
pide la consignacién y, por tanto, la condena de intereses moratorios 0
se arbitra, como se ha hecho con la indemnizacién de dafios y perjuicios
en accidentes de la circulacién, un expediente de liquidacion provisional,
precisamente a los fines de eximir al asegurador de intereses moratorios
si consigna. Liquidacién provisional que, forzosamente, ha de permitir el
cobro al perjudicado, aun cuando, al ser provisional, el cobro ha de ser
a cuenta de la cantidad que, en definitiva, resulte en la sentencia. De ahi
que el fraccionamiento temporal del pago esté previsto en la misma
obligacién por expreso precepto legal, al permitirse la liquidacién vy, ob-
viamente, el pago «provisional» en la D.A. que comentamos.

La consignacién de la L.R.C.S.C.V.M., como ya se expuso antes,
no es, por tanto, sustitutoria del pago total, al contemplarse expresa-
mente la indeterminacién y la iliquidez de la obligacion que necesita una

50. A menos gue el contrato expresamente lo aulorice, no podrd compelerse al
acreedor a recibir parcialmente las prestaciones en que consisia la obligacidn. Sin em-
bargo, cuando la deuda tuviere una parte liquida y otra iliquida, podrd exigir el acree-
dor y hacer el deudor el pago de la primera sin esperar a que se liquide la segunda.
(1.169 CC).

51. Declarada bien hecha la consignacién o deducida oposicién frente a la mis-
ma, puede el acreedor aceptar la cantidad econsignada, con la reserva de hacerlo en
concepto de pago parcial y a cuenta de la totalidad de la cantidad reclamada. Asi lo
declaré la sentencia de la Audiencia Provincial de Burgos de 28 de enero de 1969.
Pero téngase en cuenta que se traia de una facultad de que puede hacer uso el acree-
dor, sin que se le pueda forzar a ello, pues el articulo 1.169 del CC. dispone {(...) ME-
DINA: El recargo (...), ob. cit. p. 134 y 135. También ALBALADEIO entiende que, entre
las excepciones a la necesidad de pagar la cantidad exacta de la prestacién debida, estd
«cuando lo autorice la fuente de la obligacidn o la ley», como es el caso que nos ocupa
(Derecho Civil, ob. cit. T. 11, vol, 1.2, p. 124).

52 BERCOVITZ Y RODRIGUEZ CANG: Comentarios (...), ob. y T. cits. p. 123.
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aproximada estimacidn provisional por el Juez (D.A. 2.%) y por ello,
nada impide esta reserva de derechos al cobrar la cantidad consignada.

En todo caso, la aceptacién produce, si no lo hubiera hecho ya la
resolucién judicial, el efecto de liberar de intereses moratorios al asegu-
rador.

2.2.5. Efectos

La consignacién efectuada dentro del plazo previsto en la ley y en
la cuantia adecuada al sistema de valoracién de dafios o, en los supues-
tos de indeterminacién (D.A. n.® 2), en la que seflale el Juez, es total-
mente liberatoria de la mora, dure lo que dure el pleito. En otro caso,
no. S6lo puede serlo parcialmente, en cuanto que solo puede exonerar a
partir de la fecha en que se realizé la consignacién tardia y por la cuan-
tia de la misma si ésta no es aceptada como suficiente por la resolucién
judicial. Es decir; sélo es liberatoria en cuanto, por tratarse de una con-
signacion en pago, puede el acreedor recibirla a cuenta, aun cuando su
cuantia sea inferior a la legal y se haya producido la consignacién des-
pués de los tres meses desde el accidente.

Una cierta corriente interpretativa de la derogada D.A. 3.* de la
L.O. 3/1989 entendia, como se comentaba antes,** que el dies ad quem
de los intereses moratorios era el de la consignacién, aunque ésta hubie-
se sido extempordnea. En efecto, como la consignacién tiene por finali-
dad el pago y éste estd a disposicién del perjudicado, la consignacién no
carece, en ningln caso, de efectos liberatorios, en mayor o menor exten-
sién, seglin sean las circunstancias de tiempo y cuantia en que la misma
se efectie. El mismo efecto produce el depdsito previo a la apelacidn,
pues también en este caso puede el perjudicado obtener su importe, su
«pago» mediante la ejecucién provisional*.

3. El depdsito adicional a efectos de apelacion

La D.A. 1.» de la L.O. 3/1989, de 21 de junio introdujo, en el jui-
cio especial del automdévil, un presupuesto de admisibilidad del recurso
de apelacién que no existe en los juicios ordinarios®. En efecto, dice

53. Vid. pp. 18 y 19.
54. Vid. MepINA: El recargo (...), ab. cit. p. 230.
55. Si, en cambio, en los recursos de suplicacion y casacion en materia laboral.
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que para interponer el recurso de apelacién contra la I'C"S()fut_'.‘fﬁ.fif que
ponga fin a los procesos a que se refiere la presente disposicion, el
condenado al pago de la indemnizacion, deberd acreditar haber consti-
wwido depdsito en establecimiento destinado al efecto del imporie de la
condena que se le hubiere impuesto, incrementado con los intereses y
recargos exigibles.

Cuando la consignacién liberatoria efectuada con anterioridad no al-
cance la suma necesaria fijada en la sentencia condenatoria, el asegura-
dor habrd de depositar la cantidad que falte para que se admita el recur-
so de apelacién. Si, por el contrario, no hubiese consignado antes, habria
de depositar el total importe de la sentencia mds los intereses y recargos.
Este depdsito permite al perjudicado solicitar la ejecucion provisional de
la sentencia, segin la doctrina general® e incluso la ejecucién ordinaria
cuando €l mismo apele, segin la Disposicién Adicional 2., n.* 2 de la
L.O. 3/ 19895, Es natural, por tanto, que el depésito del asegurador ten-
ga los efectos liberatorios de la mora a partir de su constitucidn, si antes
no los hubiera producido la consignacion.

4. La consignacién y el art. 921 LEC

Dice la regla 10.* del art. 20 LCS que en la determinacion de la
mora del asegurador no serd de aplicacion lo dispuesto en el art.
1108 del Cddigo Civil, ni lo preceptuado en el pdrrafo cuarto del
articulo 921 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, salvo las previsiones
contenidas en este iltimo precepto para la revocacién total o parcial
de la sentencia.

Se ordena, en concreto, la no aplicacién de la primera parte del
921.4 LEC: cuando la resolucion condene al pago de una cantidad li-
quida, ésta devengard a favor del acreedor desde que aquélla fuese
dictada en primera instancia hasta que sea totalmente ejecutada, un
interés anual igual al del interés legal del dinero incrementado en
dos puntos (...) salvoe que interpuesto recurso, la resolucion fuese to-
talmente revocada.

56. Vid., sobre la funcién satisfactiva y la legitimacién del apelante para pedir la
cjecucién provisional CABALLOL ANGELATS, L.: La ejecucidn provisional en el proceso
civil, Barcelona, 1993, pp. 80, 228 y ss.

57. El perjudicado podrd obtener la ejecucion de lu sentencia de primera instan-
cia cuando fuese el mismo quien hubiere interpuesio el recurso de apelacidon (D.A. 2,42,
L.O. 3/1989.
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En consecuencia, pueden darse los siguienles supuestos:

A) Que la sentencia no condene a intereses moratorios por haberse
consignado correctamente y en tiempo oportuno. Entonces, el art. 921.4
LEC despliega sus efectos ordinarios; es decir, se imponen los intereses
procesales desde la sentencia hasta el pago o consignacién, aunque ésta
sea con el fin de apelar la sentencia, por las razones explicadas antes.

B) Que la sentencia condene a los intereses moratorios del art. 20.4
LCS., por no haberse consignado. En tal caso, el art. 921.4 LEC no en-
tra en juego y se impondrdn sélo los intereses moratorios, salvo que se
consigne a efectos de recurrir, en cuyo caso y momento entrard en apli-
cacion el 921.4 LEC y cesard la aplicacién del 20.4 1.CS.

Si la condena a los intereses moratorios es sélo parcial por haberse
producido la consignacidn en algin momento mds alli de los tres meses
desde la produccién del siniestro, la fecha de la consignacién serd el tl-
timo dia del cdmputo de los moratorios y los intereses procesales del
921.4 LEC se aplicardn, como de ordinario, desde la sentencia.

En conclusion, se resuelve en esta regla que la imposicién de intere-
ses moratorios absorbe o excluye la de los procesales del 921.4 5,

5. La imposicion de oficio de los intereses moratorios del art. 20 LCS

La indemnizacién por mora se impondrd de oficio por el drgano ju-
dicial (...), empieza diciendo la regla 4.* del art. 20 LCS. Con ello para-
ce zanjada la inseguridad reinante anteriormente en este punto. La impo-
sicion de oficio implica, segin cierta doctrina, atribuir naturaleza
sancionadora a los intereses. De hecho, creo que, como se dijo mds arri-
ba, se trata mds bien de una funcién disuasoria del proceso e incentiva-
dora de la transaccién. Y ello sélo parcialmente, es decir, en la cuantia
en que los intereses excedan de los ordinarios de demora (que quedan
absorbidos). Por ello, los intereses moratorios son de naturaleza mixta, o
sea; son parcialmente reparatorios de la mora y en parte incentivadores
de la transaccion.

Por otra parte, decir que la indemnizacién por mora se impondrd de
oficio equivale a decir que la mora se declarard de oficio vy, desde el
punto de vista procesal, esta declaracién de oficio podrian incidir en el
derecho de defensa y audiencia del asegurador, pues existen casos justifi-
cados, como vimos mds arriba, en que un retraso en la consignacién o

58. Vid., también, PEREZ YUSTE, ob. cit. p. 134 y GOMEZ SEGADE: ob. cit. p. 29.
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una consignacién en cuantia inferior a la que resulte de la sentencia con-
denatoria no son, necesariamente, supuestos que merezcan la imposicién
de la indemnizacién por mora. Por ello, la norma obliga en todos estos
casos, a que el asegurador, con independencia de lo alegado y pedido en
la demanda, formule en su contestacién las correspondientes alegaciones
y proponga las pruebas pertinentes para, habiendo causa justificada, evi-
tar los intereses por mora que, en todo caso, podrd imponer de oficio el
Juez.

6. Conclusion critica

Es posible que el art. 20 LCS y la D.A. de la L.R.C.S.C.V.M. con-
sigan disuadir a las aseguradoras de dilatar el pago de las indemnizacio-
nes a las victimas de los accidentes de trdfico aunque, naturalmente, aun
habiendo consignado, no se evitard el litigio cuando la pretensién del
perjudicado sea excesiva®’, improcedente, o la consignacién resulte insu-
ficiente, a pesar de la declaracion judicial.

Serd especialmente dificil llegar a aceptar la consignacién como su-
ficiente para el total resarcimiento de dafios y perjuicios cuando las con-
secuencias del siniestro no puedan conocerse con exactitud antes de los
tres meses, lo cual no es nada infrecuente, p. e. en los traumatismos cra-
neo-encefdlicos. En estos y muchos otros casos, s6lo serd posible aceptar
el pago de lo consignado a cuenta de la cantidad que en su dia proceda
reclamar a la vista de las secuelas definitivas.

Quizd hubiese sido mds oportuno ampliar el dmbito de aplicacién de
la pensién provisional prevista ya en la Ley del Automdvil de 1962.

Actualmente, si no hay un proceso penal, en curso® o terminado
con el auto ejecutivo a que se refiere el art. 10 del D. 632/1968, de 21
de marzo® o, en fin, no se ha intentado el engorroso procedimiento para
obtener el titulo ejecutivo en las diligencias preparatorias previstas en el

59. La distinta manera de valorar las secuelas, los factores correctores o de calcu-
lar los puntos (entre el minimo y el méximo) puede seguir siendo un motivo de discre-
pancia y, por ende, de litigiosidad; especialmente por la dificil unificacién jurispruden-
cial (la materia no accede a la casacion).

60. Art. 785, regla 8.%, apartado d) LECRIM vy art. 6 Il L.R.C.S.C.V.M.

61. Por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley 122/1962, de 24 de di-
ciembre. Su art. 10 establecié, imperativamente, el auto ejecutivo posterior al proceso
penal terminado por sentencia absolutoria u otra resolucién que le ponga fin, principal o
definitivamente, sin declaracion de culpabilidad, si el perjudicado no hubiere renunciado
a la accidn civil ni se la hubiere reservado para ejercitarla separadamente.
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art. 15 11 del mismo texto legal® y, si con el auto ejecutivo no se ha
presentado demanda, no puede pedirse la pensidn provisional® 'y ello,
precisamente, mientras dura la incapacidad para el trabajo y disminuyen
los ingresos. Y es mds de lamentar cuanto que el hecho de haberse pro-
ducido una consignacién supone claramente un fumus boni iuris de la
aceptacién de la responsabilidad por la aseguradora, con independencia
de la posible discrepancia sobre la cuantia final de los dafios.

La pensidn provisional no es més que una medida provisional; tiene
la misma finalidad que las pensiones alimenticias de las medidas provi-
sionales en los procesos matrimoniales; solucionar o paliar la carencia
econémica mientras se tramita el proceso principal y se decide en defini-
tiva. Forman parte de un género amplio, la tutela provisional, del que
una especie determinada son las medidas cautelares®, pero que en este
caso, mis que asegurar, satisfacen anticipadamente® y se encuentran re-
guladas, con cardcter general para toda clase de procesos, en los ordena-
mientos vecinos®.

62. Se trata del titulo ejecutivo que se obtiene mediante el dictamen fundado de
los peritos, a traves de unas «diligencias preparatorias» a que aluden los arts. 11 y ssy
que no se ha llegado a wtilizar en la prdctica debido a su excesiva complicacion. Pro-
cedimiento establecido en los arts. 47 y ss. de la Ley de 24 de diciembre 1962, que no
tuvo eco entre los perjudicados por su complicada gestacion (MoRENO CANO: Seguro de
responsabilidad civil de la circulacién. Seguro de responsabilidad civil derivada del uso
y circulacion de vehiculos a motor de suscripcién obligatoria. Tirulo ejecutivo. Fondo
Nacional de Garanifa y Consorcio de Compensacién de Seguros. —Proyecto de Ley so-
bre supervisién de los seguros privados, en Derecho de la Circulacién, Cuadernos del
C.G.P.J., ob. cit. p. 255.

63. En efecto; la pensidn provisional estd limitada a los casos anteriores: proceso
penal en curso (art. 785, regla 8., d. LECRIM) o demanda ejecutiva (con alguno de los
titulos ejecutivos expresados). El art. 52 de la L. de 24 diciembre 1962 (art. 17 1I del
T.R.) permite que en el juicio ejecutivo el Juez de Primera Instancia, si no estuviese
acordada con anterioridad, podrd fijar la pensién provisional a que se refiere el apar-
tado d.) de la regla 8.° del art. 785 de la LECRIM.

64. Vid RaMos MENDEZ: Las medidas cautelares indeterminadas en el proceso
civil. Rev. Justicia 85, n° 1, pp. 75 a 90.

65. Algun autor, como ORTELLS, las considera auténticas medidas cautelares. Dere-
cho jurisdiccional (con MonTERO, GOMEZ COLOMER Y Monton), T. 11, veol, 2., Barce-
lona 1989, p. 270.

66. Ordonnances de référé, en Francia, que son, segiin el art. 484 del Cddigo de
procedimiento Civil: resoluciones provisionales dictadas a instancia de parte, con cita-
cién de contraria, que pronuncia un Juez distinto del competente para el proceso princi-
pal, al que la Ley confiere la potestad de ordenar inmediatamente las medidas que esti-
me necesarias al caso, sin perjuicio de lo que se resuelva en definitiva, Vid. VINCENT,
J. y GUINCHARD, S.: Procédure Civile, Paris 1987, pp. 175 a 191. En Italia, el art. 700
CPC., dentro de las medidas cautelares, regula las resoluciones de urgencia —provvedi-
menti d'urgenza—, que la doctrina extiende, no sélo al aseguramiento del derecho, sino
también a su anticipacion en los casos en que scd necesaria.
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La pensién [.)rovisional ha quedado, pricticamente, sin aplicacién, al
habers‘f: despenalizado progresivamente los accidentes de triafico Piehc
que, sin aumentar la carga del asegurador, se hubiera podidolsali' S?
paso de las necesidades perentorias de los perjudicados mientras d '] ?
sam'dad Ys luego, el proceso. A pesar de la cobertura de la Se Ltlliia;
Social, existen aun muchos casos sin derecho a prestacién por in%:a aci
dad labpra? transitoria (auténomos, desempleados sin subsidio familFi,dCl—
del Perjudlcado, los que prestan su trabajo en el hogar fam,iliar e?res
Hubte.ra bastado generalizar la pensién provisional durante la bu'z: 0 C)
capacidad, previa o coetdnea al juicio verbal, en los casos de acg: tacilc{:—
f;lel seguro por la aseguradora, con cargo a la consignacién (volunI:aria -
impuesta por el érgano jurisdiccional), con el Iimite de su cuantfia .
desde luego, deducible de la indemnizacién resultante en la sentencia g

II. EL PROCEDIMIENTO EN LA ACCION DE REPETICION

Dice el art. 7 de la L.R.C.S.C.V.M. que el asegurador, una ve
efectuado el pago de la indemnizacion, podrd repetir: a) conr;‘a el ¢ :
ductor, el propietario del vehiculo causante y el asegurado, si el | ; o
causado fue debido a la conducta dolosa de cualquiera de ,ellés 0(“’;9
conduccion bajo la influencia de bebidas alcohdlicas o de drogas ta' i
cas, estupefacientes o sustancias psicotrépicas. b) contra el terfero f: -
ponsable de los dafios. c) contra el tomador del seguro o a;vegurado o,
causas derivadas del contrato de seguro. d) en cualquier ofroJ su ug;;r
en que Rzidiera proceder la repeticion con arreglo a las leyes. La zcci ’0
de repeticion del asegurador prescribe por el transcurso de m'z aro, ¢ o
tc_zcllo a partir de la fecha en que hizo el pago al perjudicado Es'ta zz
cién ya venia reconocida en el art. 44 de la Ley de 24 de d'c: b d_
1962 y en el art. 6 del T.R. e

Dﬁjﬂl?do aparte la «repeticién» contra el co-causante del accidente
que, al mismo tiempo, es el perjudicado, y que se ejercita en el mismo
pr?ceso mediante la técnica de la compensacion de culpas®, en los de-
mas C.EI’SOS se trata. (.ie una demanda auténoma del asegurador’ ejercitando
la accién de rePetmIc’m. Ahora bien, esta accién no nace directamente de
un hecho ocurrido en la circulacién de vehiculos a motor que contempla

67 ) .

o L;’j ’l?l:qredc_c:)rfsultmsedl? documentada exposicién sobre el tema de MepINA CRES
: ites intrinsecos del seguro obligatorio eni ' L

¢ i y la técnica compensatoria -

sidad derivada, en Derecho de la Circulacion, ob. cit. p. 375 y ssp como neee
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la D.A. 1. de la L. 3/1989, de 21 de junio y que reconduce al juicio
verbal especial del automévil, sino que el evento circulatorio es su causa
remota: la directa es la relacion de seguro y el hecho tipificado en el
contrato, en el propio art. 7 0 en otros supuestos «con arreglo a las le-
yes». Este hecho o negocio juridico (contrato de seguro) ya no €s «un
riesgo creado por la conduccién» de vehiculos a motor que produce da-
fios a las personas o a los bienes (art. 1.° LLR.C.S.C.V.M.) y que la ley
remite al referido juicio especial del automévil, sino que es el dolo, la
influencia de bebidas alcohdlicas, las causas contractuales, la responsa-
bilidad de un tercero, etc., 1o que sobrepasa ¢ interfiere en la simple
responsabilidad por culpa o negligencia circulatoria.

En todos estos supuesos que pueden fundamentar la accién repetito-
ria y que se debate, por tanto, algo mds que la simple culpa 0 culpa
quasi-objetiva, el tratamiento procesal ya no es el especial de la D.A. L.
de la L.O. 3/1989; es decir, el verbal especial del autom6vil, sino el jui-
cio ordinario que por la cuantia corresponda.

A esta conclusion se llega, primero, porque Ia expresién del texto
Jegal, cuando dice daiios y perjuicios ocasionados con motivo de la cir-
culacién, ha de interpretarse €n sentido estricto: es lex specialis; tiene
por finalidad facilitar el rdpido y sencillo tramite procesal a la victima
del accidente y no puede convertirse en un cajén de sastre que autoriza-
ria el juicio verbal irrazonablemente y con merma de garantias, siempre
que la reclamacién civil tuviera su causa, directa o indirecta, en un acci-
dente de circulacion®.

Pero, en segundo lugar, ha de llegarse también a esta conclusién
por la inadecuacion de las normas del juicio verbal especial del automo-
vil a la accién de repeticion o a otras que, teniendo también su origen
més o menos remoto en los dafios circulatorios, no sean la accién ejerci-
tada por la victima reclamando la indemnizacién por los dafios y perjui-
cios causados en el accidente. Y no s6lo por la inadecuacién de la sim-
plificacién propia del juicio verbal, sino porque disposiciones tales como
el depésito de la indemnizacién otorgada en primera instancia para que
sea admisible el recurso de apelaci6n, cuando es un tercero el apelante y
es actor el asegurador, carecen totalmente de sentido; y 1o mismo la dis-

—ee

68. Piénsese, p.e. cuando en el seguro de dafios propios (causados en accidente de
circulacién en el camién y las mercancias) el asegurado (uviese que discutir el valor de
los mismos con el asegurador a través, siempre, del juicio verbal: o la reclamacién del
lesionado al hospital y a los facultativos que le atendieron por negligencia médica en el
(ratamiento de los dafios «causados con motivo de la circulacién», y asi hasta el absur-
do.
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Si, por el contrario, se acude a otro requerimiento fehaciente (nota-
rial, p.e.), luego habrd de acompaiiarse con la demanda, acreditando que
se practico, que transcurrieron tres meses, manifestar qué no fue atendi-
do™ y acompaiiar, si la hay, la resolucién correspondiente. La resolucién
denegatoria expresa recibida antes del transcurso de los tres meses no
exige, en cambio, tener que agotar el plazo™.

2. Titulo ejecutivo a favor del Consorcio

La nueva redaccién que se da al n.° 3 del referido art. 20 del Esta-
tuto dice que en el ejercicio de la facultad de repeticion por el Consor-
cio, serd titulo ejecutivo a los efectos del art. 1.429 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, la certificacidon del Presidente del Consorcio de
Compensacion de Seguros acreditativa del importe de la indemnizacion
abonada por el Consorcio siempre que, habiendo sido requerido de
pago el responsable, no lo haya realizado en el plazo de un mes.

En los posibles supuestos de indemnizaci6n previstos en su dmbito
funcional ”® se le dota, pues de un titulo ejecutivo que se suma a los
enunciados en el 1.429 LEC. El titulo, sin embargo, ha de ser integrado
con el testimonio del requerimiento practicado al responsable y la mani-
festacién, transcurrido un mes, de su impago o, en caso de pago parcial,
de la cuantia del mismo, ejecutando por el resto.

Ante el silencio del Estatuto sobre las posibles causas de oposicién
al ejecutivo, hay que remitirse a los arts. 1.464 a 1.467 de la LEC. El
privilegio del titulo ejecutivo comportard miltiples problemas, puesto
que por la naturaleza de este juicio y el nimero tasado de causas de
oposicién, no podrd discutirse en é1 la obligacién causal que motivo el
pago del Consorcio; ;Fue procedente el pago a pesar de la culpa exclu-

71. Segiin el tenor literal del texto, el demandante también tendria que acreditar
que no se atendid el requerimiento, 1o cual, si no existe resolucion denegatoria expresa,
es imposible.

72. También Duro: ob. cit. p. 3304.

73. 1) Pago cuando el vehiculo causante o el conductor sean desconocidos; 2)
robo o hurto del vehiculo; 3) vehiculo no asegurado y, en general, cuando no pueda ha-
cerse efectiva la prestacién econdmica (art. 8 del R.D. Legislativo 130/1986, de 28 de
junio). También, cuando pague por haber asumido las obligaciones de las Entidades ase-
guradoras que se hallen en una situacién de suspension de pagos, quiebra o liquidacién
intervenida (art. 17 D. 2641/1986, de 30 de diciembre) o, en fin, cuando pague como
asegurador de la responsabilidad civil del Estado, Organismos autdnomos u OLros Orga-
nismos de la Administracién Piblica y proceda repetir contra el responsable.
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NUEVAS PERSPECTIVAS SOBRE EL ALCANCE
ANULATORIO DE LAS PRUEBAS ILICITAS*®

JoaN Pico 1 JuNOY
Profesor Titular de Derecho Procesal
Universidad Rovira i Virgili

SUMARIO:
L. Introduccién. — 2. El derecho a la prueba y la prueba ilicita. — 3. La nulidad de
la prueba ilicita, — 4. Imposibilidad de subsanacién de la prueba ilicita. — 5. Andlisis del

alcance anulatorio de la prueba ilicita: 5.1. Discusién acerca del significado de la expresidn
«directa o indirectamente» ex arl. 11.1 L.O.P.J; 5.2. El problema de la fruit of the poiso-
nous free doctrine (doctrina de los efectos reflejos de la prueba ilicita) y su falta de incor-
poracién normativa en el art. 11.1 L.O.P.J.: a) Origen y evolucién de la fruit of the poiso-
nous ftree doctrine en la jurisprudencia norteamericana; b) Su falta de incorporacién
normativa en el art. 11.1 L.O.PJ; ¢) Alcance anulatorio de la prueba ilfcita segin la
L.OP.J. — 6. Estudio de un caso particular a modo de conclusién. — 7. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

En un Estado Social Democritico y de Derecho debe rechazarse
siempre toda actuacién que implique un desprecio hacia los derechos bd-

* Esle trabajo ha obtenido el T Premio «Antonio Maura» (1996) otorgado por el
llustre Colegio de Abogados de Madrid para conmemorar el 1V Centenario de su funda-
cién.
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sicos de las personas. En el marco procesal, y mas conc.:rc.zt‘amente en el
4mbito probatorio, este rechazo se concreta en la imposibilidad de otor-
gar eficacia a las pruebas logradas con infraccion dfa tales derechos. '

Por ello, recientes Textos Fundamentales prohiben expresamente di-
cha eficacia, como sucede con las Constituciones rusa', colombiana?,
brasilefia® y portuguesa*,

En nuestro ordenamiento juridico, esta prohibicion la encontramos
prevista en el art. 11.1 de la Ley Orgénica del Pode-r Judicial (L.O.P.1.),
que se expresa en los siguientes términos: «No surtirdn efecto las prue-
bas obtenidas, directa o indirectamente, violentando los dereclr}OS o liber-
tades fundamentales». En consecuencia, como tendremos .ocamc’m de ana-
lizar, es nula toda prueba lograda con infraccién de los. c1tadps derechos.

Sin embargo, uno de los problemas que todavia sigue sin reso.lve.rse
es el referente al alcance de dicha nulidad, esto es, si tal nulidad incide
también sobre todo lo logrado a partir de una prueba ilicita, como sos-
tiene la jurisprudencia del Tribunal Supremo. En este gstudio ‘pretende—
mos analizar criticamente esta jurisprudencia y evidenciar su mcorrecfto
planteamiento que ha conducido, en no pocas ocasiones, a c?nsecuenmas
desproporcionadas mediante la aplicacion ilimitada de la teoria norteame-
ricana de la fruit of the poisonous tree doctrine. Para ello, tras constatar
que la prueba ilicita constituye un limite a la eficacia del der-echo funda-
mental a la prueba, reconocido en el art. 24.2 C.E., examinaremos el
significado de los términos «directa o indirectamente» empleados en el
art. 11.1 L.O.P.J., y finalmente expondremos el verdadero alcance anula-
torio de la prueba ilicita segin la L.O.P.J.

1. El art. 50.2 de la Constitucién de la Federacién Rusa ‘d_e lf_?.'de diciembre de
1993 establece: «En el ejercicio de la justicia no se permite la utilizacién de prucbas ob-
tenidas con infraccién de la ley federal». . ) A

2. El art. 29.V de la Constitucién Politica de la Reptiblica de Colombia cl.c’ 5 de
julio de 1991, afirma: «Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacidn del
debido proceso». _ . N

3. 1:'EI apartado LVI del art. 5. de la Constitucién de la R_epulbhca Federativa de
Brasil de 5 de octubre de 1988 indica: «No serdn admisibles en juicio las pruebas obte-
nidas por medios ilicitos». ) _

4.p El 32.6 de la Constitucién de la Repiblica portuguesa de'2 de abril de ]9_76".
refiriéndose a las garantfas del procedimiento penal, ordena_: «Se.r:m ng]gs cualesquiera
pruebas obtenidas mediante tortura, coaccion, alentado a la ll1tegr_1;in_d fisica o moral de
la persona, o intromision abusiva en la vida privada, cn el domicilio, en la correspon-
dencia o en las telecomunicaciones».
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2. EL DERECHO A LA PRUEBA Y LA PRUEBA ILICITA

El art. 24.2 C.E. ha establecido como derecho fundamental de todo
justiciable el «de utilizar los medios de prueba pertinentes para su defen-
sa» . Ello comporta, entre otras consecuencias, la necesidad de realizar
siempre una interpretacién del mismo lo mds amplia posible, al objeto
de darle la médxima virtualidad y eficacia®, lo cual exige realizar nuevas
lecturas de las normas procesales, buscando y favoreciendo aquélla mds

acorde con el Texto Fundamental, asi como concebir restrictivamente los
Ifmites del derecho a la prueba.

El derecho a la prueba, conjuntamente con otros consagrados tam-
bién como fundamentales por nuestra Carta Magna’, obliga a mantener
un concepto de prueba ilicita lo mds restrictivo posible, al objeto de per-
mitir que el mencionado derecho despliegue su mayor eficacia y virtuali-
dad. Ello significa limitar el alcance de la prueba ilicita a la obtenida o
practicada con infraccién de derechos fundamentales®. Estos derechos
constituyen los pilares bdsicos sobre los que se asienta el ordenamiento
juridico espafiol, por lo que su vulneracién tan sélo puede comportar,
necesariamente, el rechazo mds absoluto, esto es, en nuestro caso, la
inadmisibilidad de dicha prueba. La interdiccién de la admisién de la
prueba ilicta por vulneracién de derechos fundamentales deriva directa-
mente de la Constitucién, por la colisién que ello entrafia con el derecho

5. Para un estudio del contenido de este derecho a la prueba, vid. Picé 1 Junoy,
1.2 El derecho a la prueba en el proceso civil, Edil. Bosch, Barcelona, 1996, pigs. 13 y
ss.; id.: La proteccidn del derecho a la prueba en el proceso penal, «Revista Juridica de
Catalufia», 4/1993, pdgs. 147 y ss.

6. Es continua y constante la doctrina del Tribunal Constitucional (TC) segiin la
cual el ordenamiento juridico debe ser interpretado judicialmente en el sentido mds favo-
rable al ejercicio y disfrute de los derechos fundamentales, por lo que han de ser espe-
cialmente (enidos en cuenta por todos los poderes piiblicos y muy especialmente por los
Grganos jurisdiccionales en su funcién de aplicacién de las leyes. Asf, ad exemplum, vid.
las SSTC 1/1992, de 13 de enero ([j. 4.°); o la 76/1987, de 25 de mayo (f.j. 2.).

7. Asi, por ejemplo, PASTOR BORGONON (Eficacia en el proceso de las pruebas
ilicitamente obtenidas, «Justicia», 2/1986, pdg. 356) destaca el derecho a la tutela judi-
cial y el interés piblico en la averiguacién de la verdad, conjuntamente con el derecho
de las partes a la prueba . En similares términos, cfr. MUNOZ SABATE, Ll.: Técnica pro-
batoria (Estudios sobre las dificultades de la prueba en el proceso), 4.7 ed., Edit. Pra-
xis, Barcelona, 1993, pdg. 80.

8. En este sentido se pronuncian SAINZ DE RoBLES, F. C. y ALBACAR LOPEZ, J.
C.. El derecho a la prueba, «Primeras Jornadas de Derecho Judicial», Presidencia del
Tribunal Supremo, Secretarfa Técnica, Madrid, 1983, pdg. 600; y GoNzZALEZ MONTES, I.
L.: La prueba obtenida ilicitamente con violacién de los derechos fundamentales, «Re-
vista de Derecho Procesal», 1/1990, pig. 31.
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a un proceso con todas las garantias y a la igualdad de las partes (arts.
24.2 y 14 C.E.); y se basa, asimismo, en la posicién preferente de los
derechos fundamentales en el ordenamiento y de su afirmada condicién
de inviolables (art. 10.1 C.E.).

Este concepto restrictivo es el que ha sido acogido por nuestra juris-
prudencia, que de manera reiterada mantiene la prohibicién absoluta de
valoracién de las pruebas obtenidas con infraccién de derechos funda-
mentales, de modo que los medios probatorios no pueden hacerse valer,
ni pueden ser admitidos, si se han obtenido con violacién de tales dere-

chos®.

3. LA NULIDAD DE LA PRUEBA ILICITA

La literalidad del art. 11.1 L.O.P.J., donde se establece que las
pruebas ilicitas «no surtirdn efecto», asi como el debido respeto a los
derechos fundamentales que dicha norma pretende proteger, nos condu-
cen a mantener que la infraccién del citado precepto comporta la inefica-
cia juridica, por nulidad absoluta, de la resolucién judicial que admita
una prueba ilicita'®>. Como indica SERRA DOMINGUEZ, la nulidad absoluta
de un acto proceso se produce siempre que éste adolezca de una circuns-

9. Acerca de esta jurisprudencia vid. las recientes SSTC 49/1996, de 26 de marzo
(Fj. 2.°); 181/1995, de 11 de diciembre (F. 7.9); 126/1995, de 25 de julio (£j. 5.°% 85/
1994, de 14 de marzo (f.j. 4.°) ¥ 384/1993, de 21 de diciembre (fj. 4.°): asi como la
37/1989, de 15 de febrero (ffjj. 7.0 y 8.); 64/1986, de 21 de mayo (fj. 2.°); y 114/
1984, de 29 de noviembre (ffjj. 4.2 y 5.%). De igual modo, de forma muy expresiva, el
ATS de 18 de junio de 1992, fj. 4. (Ar. 6102), establece: «Como no toda infraccién de
las normas procesales reguladoras de la obtencién y prictica de prucbas puede conducir
a esa imposibilidad (de su valoracién), hay que concluir que s6lo cabe afirmar que exis-
te prueba prohibida (ilicita) cuando se lesionan los derechos que la Constitucién ha pro-
clamado como fundamentales».

10. Si bien el art. 11.1 L.O.P.J, no prevé ninguna excepcion en su ambito de apli-
cacidén, entendemos que en supuestos muy excepcionales, atendiendo a la doctrina del
TC sobre el principio de proporcionalidad o ponderacién de intereses en conflicto, cabria
admilir la eficacia de tales prucbas. Asf, podemos pensar cn el supuesto de que la prue-
ba ilicita acredite la inocencia de una persona imputada, procesada o incluso condenada.
En este caso, entendemos que la libertad, recogida en nuestra Constitucién como valor
superior del ordenamiento juridico (art. 1.1 C.E.) y como derecho fundamental de todo
individuo (art. 17.1 C.E.), justificarfa la admisi6n de la prueba ilicitamente obtenida». En
este orden de ideas, vid. Pico 1 Junoy, J.: La proteccion ..., ob. cit., pdg. 154 (nota 23);
y Lozano-HIGUERO PINTO, M.: Introduccion al Derecho Procesal, Ministerio de Justicia,
Madrid, 1990, pig. 106; id. (con MARCHENA GomEz): La vulneracion de los derechos
fundamentales en el procedimiento abreviado y el principio de saneamiento en el proce-
so penal, Edit. Comares, Granada, 1994, pag. 120 (nota 97).
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tancia esencial fijada en las leyes de procedimiento como absolutamente
illdlspfansables para que el acto produzca sus efectos normales!!; en
materia probatoria, la naturaleza imperativa del art. 11.1 L.O P’Jy’trae
COI‘Illf) consecuencia la nulidad de los actos atentatorios coutra; l.a.mis—
ma .

En este sentido se ha pronunciado el TC quien, en su Sentencia 85/
1994, d_e 14 de marzo (f.j. 4.°), afirma: «todo elemento probatorio L;e
pret.e’ndlera deducirse del contenido de las conversaciones intervenidasqno
de.b.m ser objeto de valoracién probatoria, ya que la imposibilidad de ad-
mitir en el proceso una prueba obtenida violentando un derecho fun;Ia-
mental no sélo deriva directamente de la nulidad de todo acto violatorio
d.c, los derechos reconocidos en el Capitulo IT del Titulo I de la Constitu-
cién, y de. la necesidad de no confirmar, reconociéndolas efectivas, las
contravenciones de los mismos (STC 114/1984), sino ahora tambié;l en
el plano de la legalidad en virtud de lo dispuesto en el art. 11.1 de la
Ley Qrgénica del Poder Judicials. De igual modo, la doctrina- del TS
tamblen' se orienta en esta direccién manifestando, por ejemplo, en la
S_eutencm de 2 de octubre de 1995 (Ar. 7588) que la prueba ot’)tenicla
violentando un derecho fundamental es una «prueba radicalmente nula
por lo dispuesto en el articulo 11.1 de la LOPJ» 13,

11. SERRA DOMINGUEZ, M.: Ineficacia de los actos proces i

CITIO Procesa.l_»,‘ Edit. Ariel, Barcelona, 1969, 461; id.: El ﬁwiﬁl‘z;‘rfsa}.e«gzg?jégsdieanrc"
f:zmz.ef:,z «Jllgstlga»,lmim‘.j especial, 1981, pdg.48. : e
) 2. De igual modo, vid. SAINZ DE RoBLES, F. C. y ALBACAR LO !

c1_t.. pég. 5.98; De MARINO, R.: Los problemas pmba!oriosycomo [fmite clgI;ElZ),erJe:ffc;lao?{;
p1 rfeba, P(lmeras Jo_madas de Derecho Judicial, Presidencia del Tribunal Supremo Secré-
tarfa TéCI:llCEl, Madrid, 1983, pig. 618; PASTOR BORGONON, B.: ob. cit., pig 364" MAR
TIN PALL:N,_ J. A.: Valor de las pruebas irregularmente obtenidas en el pr-oceso' en l-
f‘Pocj]c?r Judicial», nim. especial, VI/1989, pdg. 128; FERNANDEZ ENTRALGO, J.: Pp Z
llegmn‘lameme obtenida, «La Ley», 1/1990, pag. 1202; ALVAREZ LANDETE, J g EZI i
so_deb:do Fy lc{ nulidad de la prueba ilicita, «Revista del Ilustre Colegio df.: Abo ag(:gcfft;
Ahcantg». junio, 1991, pdg. 37; Ruiz VapILLo, E.: La actividad probatoria en fl roce

so pgnal. «La p’rueba en el proceso penal», Cuadernos de Derecho Judicial, C é PCJ_
Maclvrld2 ,1992’ pig. 132; o BAYARRI GARCiA, C. E.: La prueba ilicita y sus eJ"ech;s ‘ «.L.',
restriccién de Ic_;s derechos fundamentales de la persona en el proceso penal» i d’ .
de DECCh}% Judicial, C.G.P.J., Madrid, 1993, pdgs. 240 y 247. e

13. En esle sentido, vid. la STC 181/1995, de 11 ici f.j. 6.9); asi

tambler_l_las recientes SSTS de 24 de marzo de 1995, f.jficQ.?l%f?b;;ﬁg)q.f}.{?:’ ;S;rigrg(;
;‘_99_;,"t.JA 5.° (Ar. 1801); %4 de enero de 1995, f.j. 9.0 (Ar. 159); 16 de’ enero de 1995

. 2.0 (Ar. ;1); 27 de junio de 1994, £j. 1.° (Ar. 5034); y 18 de enero de 1994, fj l"‘
(Ar. 29); asi como las de 23 de octubre de 1991, f.j. 4. (Ar. 7355); 2 de julio d’c 399‘%

f.j. dnico (Ar. 5703); 15 de julio de 199 i. 3.0 . P
de 1992 (FFjj. 10 y 9.9 J e 3, £j. 3.0 (Ar. 6086); o el ATS de 18 de junio
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4. TIMPOSIBILIDAD DE SUBSANACION DE LA PRUEBA ILICITA

La nulidad absoluta de la prueba ilicita conlleva, necesariamente, su
insubsanabilidad ™. Si bien es cierto que en el actual marco normativo de
la L.O.P.J. han desaparecido los elementos de distincién tradicionales en-
tre las nulidades absolutas y las meras anulabilidades'?, entendemos que
esta cldsica distincién entre los distintos grados de ineficacia de los ac-
tos procesales resulta sumamente grifica por cuanto a través de ella se
pone de relieve la trascendental consecuencia de la insubsanabilidad del
acto nulo.

En consecuencia, el principio de conservacién de los actos jurfdicos
imperfectos, entendido como utilizacién de un acto imperfecto a los mis-
mos efectos que el correspondiente acto perfecto'e, no despliega ningin
tipo de virtualidad. Ello significa que la ilicitud de la prueba no puede
convalidarse ofreciendo al litigante perjudicado por la misma la posibili-
dad de defenderse y contradecir su contenido . A nuestro entender, y en

i4. En este sentido, con cardcter general, vid. MORON PALOMINO, M.: La nulidad
en el proceso civil, Edit. Nereo, Barcelona, 1962, pégs. 203-204; SERRA DOMINGUEZ,
M.: Ineficacia ..., ob. cit., pigs. 461 y 466; o VERGE GRAU, J.: La nulidad de actuacio-
nes, Edit. Bosch, Barcelona, 1987, pdgs. 64-65; y en particular, acerca de la prueba ilici-
ta, vid. ALVAREZ LANDETE, J.: ob. cit,, pdg. 37. De igual modo se pronuncia la jurispru-
dencia del TS; asi, vid. las sentencias de 16 de enero de 1995, L. 2.0 (Ar. 31); 15 de
marzo de 1994, fj. 1.2 (Ar. 2162); 18 de febrero de 1994, fj. 1.» (Ar. 2314); 18 de ene-
ro de 1994, fj. 1.° (Ar. 29); 6 de julio de 1993, fj. 1.° (Ar. 5887); 2 de julio de 1993,
fj. 2. (Ar. 5705); 25 de junio de 1993, fj. 1.° (Ar. 5218); 21 de junio de 1993, fj. 1.0
(Ar. 5278); 17 de febrero de 1993, fj. 2.° (Ar. 1347); 31 de marzo de 1992, fj. 2. (Ar.
2537).

15. Ello es asi, basicamente, por dos motivos: en primer lugar debido a que las
categorfas de ineficacia pueden ser invocadas tanto de oficio como a instancia de parte;
y en segundo lugar porque ninguno de los defectos o vicios de los que segin la L.O.P.J.
provocan la nulidad absoluta o de pleno derecho, excepcién hecha del motivo segundo
del art. 238 L.O.P.I., tienen el cardcter de imprescriptibles, ya que para las paries, la po-
sibilidad de efectuar la denuncia de tales defectos, tanto los causantes de anulabilidad
como los de nulidad absoluta, prescribe en el momento en que la sentencia adquiere fir-
meza (art. 240.1 L.O.P.J.); y para el érgano jurisdiccional, desaparece esta posibilidad al
dictarse la sentencia definitiva (art. 240.2 L.O.P.J.). En este sentido, vid. RAMOs MEN-
pEz, F.: El sistema procesal espaiiol, 2.* ed., Edit. Bosch, Barcelona, 1995, pdgs. 381-
382; y MaRTIiN DE LA LEONA, J. M.: La nulidad de actuaciones en el proceso civil, Edit.
Colex, Madrid, 1991, pdgs. 131-132.

16. Acerca de este principio, vid. Conso, G.: Il concetto e le specie d'invalidira,
Edit. Giuffre, Milano, 1955, pidgs. 19 y ss.; MARTIN DE LA LEONA, J. M.: ob. cit., pags.
289 y ss.; y recientemente PoLl, R.: Sulla sanabilita dei vizi degli aiti processuali, «Ri-
vista di Diritto Processuale», 11/1995, pdgs. 472 y ss.

17. Por convalidacién, siguiendo a Guasp DELGADO, entendemos «aquella especffi-
ca actividad que tiende a remediar la ineficacia de un acto originada por su invalidez»
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contra de la opinién de algunos autores'®, es un error relacionar el tema
objeto de estudio tinicamente con la actividad probatoria en la que se ha
infringido el derecho de defensa y contradiccién, esto es, con indepen-
dencia de que en la obtencién del elemento probatorio haya sido vulne-
rado un derecho fundamental. Afortunadamente este planteamiento ha
sido acogido por el TS, que reconociendo el valor del contradictorio en
materia probatoria, lo limita a las pruebas susceptibles de ser valoradas
por el juzgador, de las que se excluyen aquéllas obtenidas con infraccién
de los arts. 14 a 29 C.E. En otras palabras, no permite que un elemento
probatorio ilicitamente logrado, por el mero hecho de someterse a con-
tradiccién en juicio, pueda ser «subsanado» y tomado en consideracién
por el 6rgano jurisdiccional. Asf, la STS de 14 de marzo de 1991, f].
2.0 (Ar. 2133) sefala: «[...] Las pruebas, como tantas veces se ha dicho
han de verse en el juicio oral y piiblico para que contradictoriamente
puedan las partes rebatirlas por los medios que estimen oportunos aun-
que después el Tribunal tenga plena libertad para valorarlas conforme al
art. 741, siempre en todo caso sobre pruebas que cumplan las exigencias
constitucionales mis elementales —Sentencias de 4 y 18 de diciembre de
1990 (R. 9405 y 9557) entre otras— [...]» 1%

De igual modo, tampoco cabe ningiin tipo de convalidacién implici-
ta derivada de la actitud pasiva del litigante que, perjudicado por la
prueba ilfcita, no denuncia su existencia, pues el cardcter absoluto de la
prohibicién contenida en el articulo 11.1 L.O.P.J. comporta la plena ine-
ficacia de la misma. Ademds, como destaca CAPPELLETTI?, las normas
que disponen la inadmisibilidad, o fijan los limites objetivos y subjetivos

(Guasp DELGADO, 1.: Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civi i i
Madrid, 1943, pdg. 693, nota 1). v o GO 5 R L A
) 18. En este sentido, por ejemplo, cfr. BERNAL CUELLAR, J.. Interceptacion telefi-
nica y grabaciones clandestinas en el proceso penal, «Revista Universitaria de Derecho
Procesal», n.» IV/1990, pdgs. 363 y 385-386.
19. En esta linea, resulta de interés destacar la SAP de Madrid (Seccién 15.4), de
12 dc_ abril de 1994 («Actualidad Aranzadi», nim. 150, 1994, pdgs. 7 y ss.), cuyo f[j.
2:“ a_lﬁrma: «Ahora bien, el requisito que no se cumplimenté fue el de la adopcién juris-
dlcc_lonal de la medida, pues no se dicté ninguna resolucién judicial, ni motivada ni sin
motivar, que legitimara la limitacidén de los derechos fundamentales [...]. Ello genera, tal
como ha establecido el TC en reciente sentencia 86/1994, de 14 de marzo, la i!jc’ilud
probatoria de las cintas de video grabadas en el interior de las referidas dependencias
(art. 11 de la LOPI). Sin que, obviamente, la supervisién de las cintas a posteriori por
el Juez de Instruccién y su unién a la causa pueda retrolegitimar la actuacidén policial».
20. CappeLLETTL M.: Efficacia di prove illegintimamente anunesse e comportamen-
fo della parte, «Scritti in onore di A. C. Jemolo», T.II, Edit. Giuffré, Milano, 1963
pigs. 181-182. ’ o
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de 1a admisién de pruebas, son normas de orden piblico, de ius cogens,
por lo que la disponibilidad de las mismas por parte de los litigantes no
despliega ninguna virtualidad, siendo su vulneracién apreciable ex officio
por el érgano jurisdiccional *!.

Finalmente, estimamos de interés formular dos iltimas observacio-
nes. En primer lugar, que la prueba ilicita sea insubsanable no significa
que impida aportar al proceso aquel elemento probatorio, védlidamente
obtenido, que tenga por objeto acreditar los mismos hechos que preten-
dian justificarse a través de dicha prueba ilicita. De este modo, la STS
de 28 de marzo de 1995, ffjj. 4oy 5.° (Ar. 2246), afirma: «En el caso
que se estudia se produjeron vicios procesales que afectaban al valor
probatorio de las escuchas, mas ello no impide, como se viene diciendo,
que la evidencia se obtenga legitimamente por otros medios [...] no pue-
de afirmarse que el hecho probado por una actividad procesal nula su-
ponga la imposibilidad de probarlo por otras vias» 2.

21. En este sentido, se pronuncian DENtI, V.: Nullita degli atti processuali civili,
«Novissimo Digesto Italiano», T. XI, Edit. UTET, Torino, 1965, pag. 473 (nota 7); DE
MAaRINO, R.: ob. cit., pdg. 618; PASTOR BORGONON, B.: ob. cit., pdg. 363; id.: La prue-
ba ilegalmente obienida, en «La restriccion de los derechos fundamentales de la persona
en el proceso penal», Cuadernos de Derecho Judicial, C.G.P.J., Madrid, 1993, pdg. 210;
FERNANDEZ ENTRALGO, J.: ob. cit., pdg. 1.205; PRIETO-CASTRO Y FERRANDIZ, L.: Pactos
privados sobre la prueba, en «Trabajos y orientaciones de derecho procesal», Edit.
EDERSA, Madrid, 1954, pdgs. 270-271; y SErRrRA DOMINGUEZ, M.: Ineficacia ..., ob.
cit., pag. 462; id.: Comentarios al Cddigo Civil y Compilaciones Forales, T. XVI, vol.
20 (arts. 1214 a 1253), 2.* ed., Edit. EDERSA, Madrid, 1991, pdgs. 31 a 34 y 103. En
contra de la apreciacién ex officio, vid. GIMENEZ PERICAS (Sobre la prueba ilicitamente
obtenida, «La prueba en el proceso penal», Cuadernos de Derecho Judicial, C.G.P.J.,
Madrid, 1992, pigs. 287-288), para quien los dercchos fundamentales «son derechos in-
dividuales, subjetivos, que para su reconocimiento en cada caso concrelo, deben ser es-
grimidos [...] si no se alega ante el Tribunal la vulneracién especifica de un derecho
fundamental lesionado por una actuacién irregular o tajantemente ilegal en la obtencion
de la fuente de prueba la parte hipotéticamente lesionada ha aceptado ticitamente el re-
sultado de la pesquisa, la aportacién del material ocupado, etc. interviniendo en el deba-
te contradictorio sobre los datos aportados». De igual modo, un sector de la doctrina ita-
liana entiende que la ausencia de la oportuna protesta comporta la aceptacién licita y
con ello la sanacién de la inicial ilicitud, que se convierte asf en un vicio indcuo. En es-
tos términos, cfr. CornERO, F.: Nullita, sanatorie, vizi innocui, «Rivista italiana di dirit-
to e procedura penales», 1961, pdg. 699; y Riccy, G. F.: Le prove illecite nel processo
civile, «Rivista trimestrale di diritto e procedura civile», /1987, pags. 41-42, quien reco-
giendo cierta jurisprudencia de la Corte di Cassazione sostiene la eficacia y validez de
los documentos incorporados al proceso de manera irregular o extempordneamente, en el
supuesto de que la contraparte no formule oportunamente su oposicién.

22, En este sentido, la STS de 25 de enero de 1995 (Ar. 159), en su fj. 9.% indi-
ca: «[...] la nulidad antes sefialada no empece para que existan olras prucbas legitimas a
cuyo través quede acreditade lo que constituyera el objeto de la investigacién, puesto

888 .
Archivo ﬁewsta Justicia | Fundacién Manuel Serra Dominguez

JUSTICIA 97

Y en segundo lugar, la imposible subsanacién o convalidacion de la
prueba ilicita no supone que el elemento probatorio logrado con infrac-
cién de un derecho fundamental no pueda volver a obtenerse, con poste-
rioridad, mediante el procedimiento legal previsto. Al respecto, entende-
mos que es necesario distinguir dos supuestos, a saber, aquéllos en que
existen las condiciones legales para efectuar vdlidamente el acto ilicito, y
aquéllos en que no existen tales condiciones, pues en el primer caso po-
drd volverse a procurar (que no subsanar®), esta vez por los cauces le-
gales, el elemento probatorio inicialmente logrado de forma ilicita, mien-
tras que en la segunda hipdtesis no serd posible?!. Para ilustrar este
razonamiento nos parece oportuno formular varios ejemplos. Imaginemos
un documento obtenido de un Registro Piblico, por un tercero, infrin-
giéndose el derecho a la intimidad de la persona cuyos datos constan re-
gistrados . En este caso la ilicitud producida en la obtencién del docu-
mento2¢ no impide que el juez, a instancia de parte, si lo estima

que sefialar que el hecho probado mediante una actividad procesal nula arrastra la impo-
sibilidad de probarlo por otras vias supondrd crear auténlicas impunidades sin razoén sufi-
ciente en qué apoyarlas». Es doctrina consolidada del TS que la nulidad de las pruebas
logradas en una entrada y registro ilicitamente efectuado no impide la admisién y précti-
ca de los medios probatorios que no provengan del acto ilicito, como por cjemplo el re-
conocimiento (confesién) del propio acusado. En este sentido, clr. las SSTS de 19 de
enero de 1996, £j. 1.> (Ar. 3.9); 16 de enero de 1995, fj. 3.° (ar. 31); 5 de diciembre de
1994, fj. 2. (Ar. 10065); 7 de octubre de 1994, [j. 1 (Ar. 7642); 27 de junio de
1994, f.j. 1.* (Ar. 5034); 20 de junio de 1994, fj. 1.° (Ar. 5211); 5 de abril de 1994, fj.
2.0 (Ar. 2877); 1 de marzo de 1994, fj. 2.° (Ar. 1765); 18 de febrero de 1994, 1. 1.
(Ar. 2314); y 18 de enero de 1994, fj. 1.° (Ar. 29); entre otras. Igualmente, vid. la STC
49/1996, de 26 de marzo ([.j. 2.°).

23. Estaremos en presencia de una prueba ex nove y no ante la subsanacién o
convalidacién de un medio probatorio ilicitamente obtenido.

) 24, De igual modo se pronuncian ANGELONI, F.: Le prove illecite, en «I grandi
orientamenti della giurisprudenza civile e commerciale», Edit. CEDAM, Padova, 1992,
pig. 121; y PauLi CorLapo, F. 1. La prueba ilegalmente obtenida, en «Recopilacion de
Ponencias y Comunicaciones, Planes Provinciales y Territoriales de Formacion»,
C.G.P.J., Madrid, 1993, pag. 1269. '
_ 25. La proteccién del derecho a la intimidad (art. 18.1 C.E.) aparece como el mo-
livo ex lege que justifica la restriccién del acceso a los Registros Piblicos. Asi, el arl.
37 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre de Régimen Juridico de las Administraciones
Piiblicas y del Procedimiento Administrativo Comiin, establece que «el acceso a los do-
cumentos que contengan datos referentes a la intimidad de las personas estard reservado
a éstas [...]». De igual modo, los arts. 13, 14.2 y 19.2 de la Ley 12/1989, de 9 de mayo,
de la Funcién Estadfstica Piiblica, y los arts. 6, 7, 9.1, 11 y 14 de la L.O. 5/1992, de 29
de octubre, de regulacién del tratamiento automatizado de los dates de cardcter personal,
no permiten el acceso a los datos registrados sin consentimiento del titular de los mis-
mos, precisamente, para preservar su derecho fundamental a la intimidad.

26. Estaremos en presencia de una prueba ilicita por existir una vulneracion del
derecho a la intimidad.
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pertinente pueda requerir al Registro Piblico, posteriormente, la aporta-
cién de una copia o certificacién de los datos que consten en é1%. Por el
confrario, unas fotografias, una cassette magnetofénica o una cinta de vi-
deo efectuadas infringiéndose el derecho a la intimidad, esto es, cuando
concurra alguna de las circunstancias previstas en el art. 7. de la L.O.
1/1982, de 5 de mayo, serdn de imposible repeticidn, al no existir para
ello un cauce legal vilido.

5. ANALISIS DEL ALCANCE ANULATORIO DE LA PRUEBA ILICITA

5.1. Discusion acerca del significado de la expresion «directa o
indirectamente» ex art. 11.1 L.O.P.J.

Para comprender en sus justos términos el alcance de la expresién
«directa o indirectamente, se hace necesario partir de la doctrina fijada
en la STC 114/1984, de 29 de noviembre, de la cual traec causa inmedia-
ta y directa la redaccién final del precepto objeto de estudio?:. Conocer
cudl ha sido el proceso de formacién de las normas juridicas es, en mu-
chas ocasiones, el método idéneo para resolver las eventuales cuestiones
que pueden surgir acerca de su alcance y contenido, mdxime si tenemos
en cuenta que el art. 3.1 C.C. configura la voluntas legislatoris como
fuente esencial de interpretacién de las normas, destacando que éstas se
interpretardn atendiendo fundamentalmente a su espiritu y finalidad.

Del anilisis del iter parlamentario del art. 11.1 L.O.P.J. se advierten
dos relevantes consideraciones: en primer lugar, la progresiva regresién
del alcance o dmbito de aplicacién de la prueba ilicita y, en segundo lu-
gar, la voluntad del legislador de recoger la doctrina que sobre dicha
problemdtica habia formulado el Tribunal Constitucional en su Sentencia
114/1984, de 29 de noviembre?’. A nuestro entender, son éstos dos datos
que deben ser siempre tomados en consideracién para resolver cualquier
cuestién que pueda suscitarse en la aplicacién de la mencionada norma.

Una de las ideas que constantemente se reproduce en dicha senten-
cia, en la que se discute la licitud y eficacia probatoria de una cinta

27. Ello sin perjuicio de exigir la correspondiente responsabilidad disciplinaria, ci-
vil o penal en la que, eventualmente, haya podido incurrir el infractor del derecho fun-
damental.

28. Al respecto, vid. ampliamente Picé 1 Junoy, 1.: El derecho a la prueba ..., ob.
cit., pags. 311 y ss.

29. Pico1 Junoy, J.: El derecho a la prueba ..., ob. ciL, pdg. 313.
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magnetofénica, es la de relacionar los conceptos de fuente de prueba e
infraccién directa de un derecho fundamental. De este modo, destaca que
«la hipotética lesién de los derechos reconocidos en el art. 18.3 de la
Constitucién Espafiola no podria imputarse —con cardeter direcio e in-
mediato— a las resoluciones judiciales, sino [...] a los actos extraproce-
sales [...] la lesién no podria referirse directa e inmediatamente a la ac-
tuacidn judicial» (f.j. 1.°). Igualmente sefiala que «el razonamiento del
actor parece descansar en la equivocada tesis de que existe una consecu-
tividad légica y juridica entre la posible lesién extraprocesal de su dere-
cho fundamental y la pretendida irregularidad procesal de admitir la
prueba obtenida a partir de aquella lesién. Sin embargo, el acto procesal
podrd haber sido o no conforme a Derecho, pero no cabe considerarlo
como atentatorio, de modo directo, de los derechos reconocidos en el art.
18.3 de la Constitucién» (f.j. 1.°), para concluir indicando que «la pre-
tendida lesién jurisdiccional de los derechos reconocidos en el art. 18.3
de la Constitucién carece de fundamento en este caso y no es posible
imputar a las resoluciones impugnadas una conculcacién directa e inme-
diata del derecho del recurrente al secreto de sus comunicaciones» (f.j.
2.2 in fine).

Tras este planteamiento, la citada resolucién del TC sostiene que
solo en el supuesto de admitirse jurisdiccionalmente dicha fuente de
prueba se da origen a la vulneracién de otros derechos fundamentales
distintos de los que han sido ya infringidos para la obtencién de la fuen-
te probatoria. Concretamente, pone de manifiesto que es otro problema
el que «suscita el recurso a propdésito del articulo 24.2 de la Constitu-
cién, puesto que en este punto posee una consistencia inicial el reproche
dirigido a las actuaciones del juzgador y, especificamente, a la admisién
por éste de una prueba tachada por la parte —en casacién y ante esie
Tribunal— de ilegitima [ilicita], por atentatoria a los derechos reconoci-
dos en el art. 18.3 de la Constitucién, pues si la ilicitud en la obtencién
de la prueba fuese cierta y si fuese posible inferir de nuestro ordena-
miento una regla que imponga su ineficacia procesal, habrfa que concluir
que la decisién jurisdiccional basada en tal material probatorio pudo
afectar a los derechos fundamentales del recurrente a un proceso con to-
das las garantias (art. 24.2 de la Constitucién) y, en relacién con ello, al
derecho a la igualdad de las partes en el proceso (art. 14 de la Constitu-
cién) [f.j. 3.2 ab initio]»*°.

30. E insiste en el [j. 5.* que «constatada la inadmisibilidad de las pruebas obteni-
das con violacién de derechos fundamentales, su recepcidn procesal implica una ignoran-
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En definitiva, de esta doctrina constitucional se desprende la si-
guiente conclusion: es nulo todo elemento probatorio logrado directa-
mente con vulneracién de derechos fundamentales®', asi como también
lo es el medio de prueba mediante el cual pretende introducirse el citado
elemento probatorio en el proceso, pues ello implica vulnerar indirecta-
mernte otros derechos fundamentales (en concreto, los referentes al proce-
so con todas las garantias y a la igualdad de las partes).

Como indicamos en su momento, el legislador de 1985 partié de
esta doctrina para redactar el art. 11.1 L.O.P.J.,, en el cual se hace refe-
rencia a la ineficacia de las pruebas obtenidas, directa o indirectamente,
violentando los derechos y libertades fundamentales.

Mediante la expresion «directa o indirectamente» se pretendié reco-
ger, de manera poco afortunada, la doctrina constitucional anteriormente
expuesta, destacando la ineficacia procesal de todo elemento probatorio
para cuya obtencién se haya infringido directamente un derecho funda-
mental (v. gr. la inviolabilidad del domicilio o la integridad fisica o psi-
quica de las personas), asi como también la ineficacia del medio de
prueba a través del cual se intenta dar entrada en el proceso a dicho ele-
mento probatorio, ya que ello supone indirectamente conculcar otros de-
rechos fundamentales (asi, los referentes al proceso con todas las garan-
tias y a la igualdad de las partes)32

No obstante esta interpretacién del art. 11.1 L.O.P.J., debemos po-
ner de manifiesto que gran parte de la doctrina y numerosa jurispruden-
cia han dado a los términos «directa o indirectamente» un significado
muy distinto, entendiendo que con ellos tiene lugar la plasmacién nor-
mativa de la fruit of the poisonous tree doctrine estadounidense (o doc-
trina de los efectos reflejos de la prueba ilicita), razén por la cual resulta
obligado exponer los motivos que evidencian el desacierto de este plan-
teamiento.

cia de las «garantfas» propias al proceso (art. 24.2 de la Constitucién) implicando tam-
bién una inaceptable confirmacién institucional de la desigualdad entre las partes en el
juicio (art. 14 de la Constitucion), desigualdad que se ha procurado antijuridicamente en
su provecho quien ha recabado instrumentos probatorios en desprecio a los derechos fun-
damentales de otro».

31. El fj. 4.° de la citada sentencia destaca la «nulidad radical de todo acto —pu-
blico o, en su caso, privado— violatorio de las situaciones juridicas reconocidas en la
seccién primera del capitulo segundo del Titulo I de la Constitucién».

32. Si bien es cierto que la STC 64/1986, de 21 de mayo (fj. 2."), declara que la
admisién o prictica de una prueba ilicita debe reconducirse a la regla de la interdiccidn
de la indefensién, no lo es menos que esta resolucidn es posterior a la fecha de elabora-
cién de la L.O.P.J., por lo que no sirve para interpretar la voluntas legislatoris del re-
dactor del citado texto normativo.
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5.2. El problema de la fruit of the poisonous tree doctrine (doctrina de
los efectos reflejos de la prueba ilicita) vy su falta de incorporacion
normativa en el art. 11.1 L.O.P.J.

a) Origen y evolucién de la fruit of the poisonous tree doctrine en la
jurisprudencia norteamericana

La doctrina de los efectos reflejos de la prueba ilicita sostiene la
ineficacia de todos aquellos elementos probatorios logrados de un modo
licito, pero que han sido descubiertos merced a los resultados obtenidos
de pruebas ilicitas. De manera muy grifica se refiere a ella Ia jurispru-
dencia norteamericana con la expresion fruit of the poisonous tree doc-
trine («doctrina de los frutos del drbol envenenado»).

La génesis de esta doctrina la hallamos en la jurisprudencia nortea-
mericana del primer cuarto de siglo, con el caso Silverthorne Lumber
Co. v. United States (1920)3*, en el que se establece la inadmisién de
todo lo obtenido con base en procedimientos policiales ilicitos por con-
travenir los preceptos constitucionales de la IV Enmienda3. Con ella se
intenta, bdsicamente, controlar los modos de investigacién de la muy
descentralizada policia norteamericana, estructurada en un gran ndimero
de pequefios departamentos auténomos, con un dmbito de actuacién re-
ducido, en la mayoria de las ocasiones, a nivel de distrito . De este

33. Para un estudio de esta doctrina, vid. KAMISAR, Y.: On the «fruits» of Miran-
da violations, coerced confessions, and compelled testimony, «Michigan Law Review»,
March, 1995, pigs. 936 y ss.; D’ELIA, Ch. M.:: The exclusionary rule: who does it pu-
nish?, «Seton Hall Conslitutional Law Journal», Spring, 1995, pags. 563 y ss.; Brocw,
K. E.: Fifth amendment compelled statements: modeling the contours of their protected
scope, «Washington University Law Quarterly», Winter 1994, pags. 1603 y ss.; FARACI,
P.: Criminal Procedure Survey: Search and Seizure, «Denver University Law Review»,
ne 71, 1994, pags. 929 y ss.; WoLLIN, D. A.: Policing the Police: Should Miranda Vio-
lations Bear Fruit?, «Ohio State Law Journal», vol. 53, 111/1992, pdgs. 805 a 868,
SALTZBURG, S. A., y CAPRA, D. I.: American Criminal Procedure, 4.» ed., Edit. West
Publishing Co., St. Paul, Minn., 1992, pigs. 378 y ss. (con addendas de los afios 1991 y
1993); y LAaFAVE, W. R., e ISRAEL, I. H.: Criminal Procedure, vol. 1, Edit. West Publis-
hing Co., St. Paul, Minn., 1984, pigs. 732 y ss.

34. En este sentido, WoLLIN, D. A.: ob. cit,, pdg. 807 (nota 8); SALTZBURG/CA-
PRA: 0b. cit.,, pdg. 378; y LAFAVE/ISRAEL: ob. cit., pig. 734.

35. La IV Enmienda dispone: «No se violard el derecho del pueblo a la seguridad
de sus personas, domicilios, papeles y efectos contra registros y detenciones arbitrarias,
y no se expedirdn mandamientos a dicho efecto, a menos que hubicre causa probable,
apoyada por juramento o declaracién que designe especificamente el lugar que haya de
registrarse y las personas u objetos de los cuales haya de apoderarses.

36. Asi, HERRMANN, J.: Nuevas orientaciones en la administracion de Jjusticia pe-
nal norteamericana, «Justicia», 111/1987, pig. 712.

893



JOAN PICO 1 JUNQY

modo el Tribunal Supremo, como instancia superior del sistema de justi-
cia federal norteamericano y controlador de la necesaria adecuacién de
las resoluciones judiciales de cada Estado a la Constitucion federal, se
vid en la necesidad de verificar las actividades de investigacién de la
policia, sefialando la prohibicién de aprovechamiento del resultado pro-
batorio logrado en su inicio bajo un proceder ilegal. Se pretendia —tal
como indica GRANO— disuadir a la policia de eventuales actuaciones ili-
citas en el curso de sus investigaciones?.

La expresion fruit of the poisonous tree fue acuiiada por el Magis-
trado Frankfurter en la sentencia del caso Nardone v. United States
(1939)%, en la que se destaca que «prohibir el uso directo de métodos
ilicitos [...] ¥ no poner ningiin obstdculo a su pleno uso indirecto sola-
mente incitaria a llevar a cabo tales métodos» que deben ser rechazados
por «incompatibles con los standars éticos y perjudiciales para la libertad
personal». De nuevo observamos la voluntad disuasoria en el actuar poli-
cial como objetivo final a alcanzar con la presente doctrina.

Sin embargo, en torno a ella se establecen dos considerables limites:

a) Esta doctrina no es aplicada a los supuestos en que la infraccién
provenga de particulares, e incluso, a los actos de agentes u oficiales de
policfas extranjeras pues, como hemos sefialado, su primordial finalidad
es controlar tan sélo los actos del aparato policial estadounidense. De
modo muy expresivo se manifiesta la Sentencia del Caso Elkins v. Uni-
ted States (1960)%, segiin la cual la prohibicién de aprovechamiento del
resultado probatorio era «the only effectively available way», esto es,
para controlar a la policia; y

b) Para su aplicacién se exige una relacién de causalidad directa
entre la prueba ilicita y el resultado probatorio obtenido, posteriormente,
con base en ella. En el supuesto de faltar esta relacién (independent
source) no es aplicable la doctrina de los efectos reflejos de la prueba
ilicita. Asf, si la relacién entre la prueba derivada y la inicialmente lo-
grada de modo ilicito es indirecta, o el nexo entre ellas sélo puede efec-
tuarse por medio de una argumentacién rebuscada (sophisticated argu-
ment), la exclusién de la prueba derivada resulta inapropiada pues, en tal
caso, es muy improbable que la policia pudiera prever que de su actuar
ilicito surgiera la prueba impugnada, por lo que desaparece el objetivo

37. Grano, J. D.: Fruit of the poisonous tree doctrine, «The Guide to American
Laws, vol. 5, Edit. West Publishing Company, St. Paul, Minn., 1984, pdg. 316.

38. En este sentido, cir. WorLin, D. A.: ob. cit,, pig. 807; y LAFAVE/ISRAEL: ob.
cit., pdg. 734, nota 1.

39. Recogida por HERRMANN, J.: ob. cit. pig. 712.
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gltimo de esta doctrina, esto es, inhibir a la policia de actuar ilicitamen-
te 0.

Esta doctrina sufrié considerables resiricciones a partir de los afios
setenta, coincidiendo con el fin de la Presidencia en el Tribunal Supremo
norteamericano del Juez Earl Warren, lo que supuso el final definitivo
de la linea liberal que mantenia el citado Tribunal, y el auge del conser-
vadurismo ideoldgico bajo la batuta politica del Presidente Richard Ni-
xon. Estas orientaciones conservadoras se manifiestan, ya a inicios de la
década, cuando se entienden fracasados los ideales del New Deal y las
teorfas resocializadoras existentes bajo el mandato del Presidente John-
son. El profundo viraje que se produjo en la politica criminal norteame-
ricana se concreté en el resurgimiento de la idea del Law and Orden, de
los postulados retribucionistas penales, del endurecimiento del derecho
penal, y la interpretacién flexible de las normas procesales contrarias a
tales postulados*!.

De este modo, la aplicacién de la fruit of the poisonous tree doctri-
e ha sufrido una paulatina evolucién tendente a restringir al maximo su
vigencia:

a) Se empezd por dejar de aplicar, de manera excepcional, limitan-
do su alcance de forma casuistica, como por ejemplo en el caso United
States v. Havens (1980), en el que se admite la aportacién al proceso de
un acta de confesién lograda sin la preceptiva instruccién por la policia
de los derechos que le asistfan al inculpado, si con ello se mostraba la
evidencia de la falsedad en la declaracién posterior. Va acrecentidndose
entre los Jueces del Tribunal Supremo la idea del alto precio que se pa-
gaba «cuando notorios culpables no podian ser castigados» *2.

40. Como ejemplos ilustrativos podemos mencionar el Caso Murray v. United Sta-
tes (1988), en el que el Tribunal Supremo considerd vilidos los elementos probatorios
logrados a partir de un registro domiciliario ilegal ya que, posteriormente, se obtuvo una
autorizacién judicial de registro basada en informaciones conseguidas al margen, comple-
tamente inconexas (wholly unconneted), de los datos adquiridos del registro ilegal (cfr.
SALTZBURG/CAPRA: ob. cit., pigs. 384 a 390). En el caso United States v. Ceccolini
(1978), se admitié el testimonio de una persona que se presentd, voluntariamente, a co-
laborar con las investigaciones policiales a pesar de que su identidad fue conseguida
irregularmente, Y en el caso Srate v. O'Bremski (1967), se acepté la validez y eficacia
de la declaracién incriminatoria de una menor localizada durante una entrada y registro
ilicitamente realizado, pues la noticia de su presencia en dicho domicilio se conocia ya
con anterioridad al mencionado acto ilicito por otras fuentes de informacién. En térmi-
nos siminales, vid. los casos Wong Sun v. United States (1963), Rawling v. Kentucky
(1980); Taylos v. Alabama (1982); y United States v. Carson (1986), citados por SaLTZ-
BURG/CAPRA: ob. cit., pdg. 378; y LAFAVE/ISRAEL: ob. cit., pig. 192.

41, HerrMANN, 1.: ob. cit., pags. 696-697.

42. HERRMANN, 1.: ob. cit. pdg. 713. Esta doctrina la encontramos recogida, de
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b) De esta excepcionalidad casuistica en la aplicacién de la presente
doctrina, pasan a establecerse verdaderas limitaciones con base en los
que podriamos denominar criterios de la good faith (buena fe), y la ine-
vitable discovery (descubrimiento inevitable).

A partir del criterio de la good faith se legitima y da validez a todo
lo obtenido en actuaciones policiales ilicitas, asi como a lo logrado a
partir de las informaciones y datos derivados de tales actuaciones, si en
ellas la policia ha actuado in good faith, pues los beneficios que presen-
ta la exclusién probatoria no superan sus propios costos, a saber, que los
culpables queden libres. Este criterio se recoge, por ejemplo, en los ca-
sos United States v. Leon (1984); y Massachusetts v. Sheppard (1984).
En ambos nos encontramos ante objetos obtenidos en registros domicilia-
rios con mandamiento judicial, si bien el primero de ellos carecia de una
razén suficiente que le motivara (probable cause); y en el segundo falta-
ba la especificacién de los objetos a localizar. Sin embargo, el Tribunal
Supremo les otorgé eficacia probatoria por considerar que los funciona-
rios policiales actuaron «de buena fe», con la creencia de estar legitima-
dos por un mandamiento judicial.

Y mediante el criterio de la inevitable discovery, consagrado en
1984 por la Sentencia del Caso Nix v. Williams*, deja de aplicarse la
doctrina de los efectos reflejos de la prueba ilicita en los supuestos en
que lo obtenido con los actos ilicitos se hubiese descubierto, inevitable-
mente, por otros medios de investigacién legales en curso*.

Finalmente, y como clara manifestacién de la decadencia de esta
doctrina, debemos destacar que en recientes resoluciones judiciales esta-
dounidenses se estd abriendo paso una orientacién jurisprudencial tenden-

igual modo, en los casos Bivens v. Six Unknown Federal Narcotics Officees (1971);
Brown v. lllinois (1975); y Stone v. Powell (1976), citadas por WoLLIN, D. A.: ob. cit.,
pdgs. 808 y 847; SALTZBURG/CAPRA: ob. cit., pdg. 378; y LAFAVE/ISRAEL: ob. cit., pégs.
736-737.

43. Citada y comentada por SALTZBURG/CAPRA: ob. cit., pdgs. 390-391. De igual
modo, vid. la sentencia del caso Oregon v. Elstad (1985) comentada por WoLLIN, D. A.:
ob. cit., pdgs. 810-811 y 830 a 835; asi como por SALTZBURG/CAPRA: ob. cil., pigs.
529-530.

44. Este criterio ha sido utilizado, recientemente, en el Caso United States v. Tho-
mas (1992), si bien para negar valor probatorio a lo obtenido en el registro de la habita-
cién de un hotel que, a pesar de efectuarse licitamente, puesto que contaba con el con-
sentimiento del titular de la citada habitacién, su realizacién tan sélo fue posible a partir
de unos datos cuyo conocimiento se logré de un modo ilicito, sin posibilidad alguna de
adquirirlo por cualquier otro medio, razén por la cual el Tribunal entiende que no pucde
ser aplicable la excepcidon de la inevitable discovery (cfr. SALTZBURG/CAPRA: ob. cit.,
supplement 1993, pigs. 22-23).
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(e a restringir, todavia mds, la aplicacién de la fruit of the poisonous
tree doctrine. Asi, empezamos a encontrar fallos en los que se afirfua‘n
que las confesiones forzadas, esto es, logradas con engafio o incluso inti-
midacién, pueden utilizarse, en ocasiones, como prueba en procesos pe-
nales aunque hayan sido obtenidas violando las garantias constitucionales
del acusado, como sucedié en el Caso Arizona v. Fulminante (1991)*; o
mediante confesiones realizadas ilicitamente, sin lectura al detenido de
sus derechos constitucionales (Miranda warnings), como ocurrié en los
Casos United States v. Gonzdlez-Sandoval (1990) y en United States v.
Carter (1989)4,

b. Su falta de incorporacién normativa en el art. 11.1 L.O.P.J.

Esta doctrina estadounidense ha sido acogida en nuestro ordena-
miento juridico en opinién de un sector considerable de la doctrina espa-
fiola, al vincular al art. 11.1 L.O.P.J. la problemitica de la prueba ilicita
a la lograda «directa o indirectamente» violentando derechos fundamen-
tales. Estos autores sostienen que con el término «directa» se quiere sig-
nificar las pruebas logradas infringiendo un derecho fundamental, y con
el de «indirectamente» todo elemento probatorio que se derive de aqué-
I1a%7, argumentando LOPEZ BARJA DE QUIROGA que la «violacidn indirec-
ta se produce cuando entre el acto vulnerante del derecho o libertad fun-

45. Cfr. SALTZBURG/CAPRA: ob. cit., pdgs. 500 y 1287 a 1289.

46. Cfr. SALTZBURG/CAPRA: ob. cit., pdg. 533.

47. En este sentido, cfr. ASENCIO MELLADO, J. M.: Prueba prohibida y prueba
preconstituida, Edit. Trivium, Madrid, 1989, pdg. 89; LOPEZ BARIA DE QUIROGA, J.: Las
escuchas telefonicas y la prueba ilegalmente obrenida, Edit. Akal, Madrid, 1989, pég.
147; GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N.: Proporcionalidad y derechos fundamentales en
el proceso penal, Edit. Colex, Madrid, 1990, pdg. 334 (nota 59); LOPEZ-FRAGOS_O ALva-
rez, T.: Las intervenciones telefénicas en el proceso penal, Edit. Colex, Madrid, 1991,
pig. 98; id.: Nulidad de las fuentes de prueba obienidas medfanre: una inrerver}cr’o’u rele-
fonica, «Estudios de Jurisprudencia», nim. 2, septiembre 1992, pig. 36; FERNANDEZ EN-
TRALGO, J.: ob. cit., pig. 1204; ALVAREZ LANDETE, J.: ob. cit., pdg. 37; CLIMENT Du-
RAN, C.. Sobre la prueba prohibida: invalidez de la prueba licitamente realizada a
partir de una anterior prueba ilicitamente obtenida, «Revista General del ]?erecho»,
nim. 560, mayo, 1991, pig. 2552; Diaz CABIALE, J. A.: La admision y prdctica de la
prueba en el proceso penal, Cuadernos del C.G.P.J., Madrid, 1991, pdg. 122; Paz Ru-
B10, J. M.: La prueba en el proceso penal, «La prueba en el proceso penal», Cuadernos
de Derecho Judicial, C.G.P.J., Madrid, 1992, pdg. 230; ANDRES IBAREZ, P.: La funcién
de las garantias en la actividad probatoria, «La restriccién de los (_Eerechos fundamenta-
les de la persona en el proceso penal», Cuadernos de Derecho Judicial, C.G.P.J., Ma.dn.d,
1993, pigs. 240-241; y GIMENO SENDRA, V.o Las intervenciones telefénicas en la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo, «La Ley», n.» 4024, 26
de abril de 1996, pdgs. 4-5.
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damental y la obtencién de la prueba no media una relacién directa e
inmediata. Entre ambos momentos existe una relacién indirecta ya que
estdn unidos por el dato obtenido ilegalmente que conduce a la prueba,
que ya es obtenida con arreglo a la legalidad. Esta prueba es obtenida
indirectamente gracias a una violacién de un derecho fundamental. Se
encuentra, pues, a nuestro entender admitida en este precepto la teorfa
—anteriormente expuesta— del fruto del 4rbol envenenado» *8.

De igual modo la jurisprudencia del T.S. sostiene esta opinién. Asf,
la Sentencia de 23 de enero de 1995, f.j. 1.° (Ar. 157), destaca: «El re-
flejo invalidante de las pruebas obtenidas violentando los derechos o las
libertades fundamentales, se extiende a todas aquellas que traigan su cau-
sa, directa o indirectamente, de la prueba contaminada. Asi lo establece
tajantemente el articulo 11.1 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial sin
dejar opciones a otras alternativas encaminadas a sanar los vicios origi-
narios de la prueba matriz». Y la Sentencia de 17 de junio de 1994, fj.
1. (Ar. 5176), afirma: «como expresamente previene el articulo 11.1 de
esta Ley (LOPJ), «no surtirdn efecto las pruebas obtenidas, directa o in-
directamente, violando los derechos y libertades fundamentales». En es-
tos supuestos se produce el denominado «efecto dominé» en el sentido
de que la nulidad de determinada diligencia o prueba judicial, por vulne-
racién de derechos constitucionalmente reconocidos, arrastra en cadena la
invalidez y consiguiente ineficacia juridica de todas las posteriores que
puedan traer causa —directa o indirecta— de aquella primera» ** %

48. LorEz BARIA DE QUIROGA, J.: ob. cit., pdgs. 147-148.

49. Igualmente, vid. la STS de 6 de julio de 1993, fj. 1.° (Ar. 5887), segtin la
cual la prueba ilicita «al vulnerar un derecho fundamental [...] estd afectada por el efecto
irradiante sobre las pruebas posteriores que la doctrina y prdctica anglosajonas conocen
como doctrina de los frutes del arbol envenenado»; o la STS de 7 de febrero de 1992,
f.j. 2. (Ar. 1108), en la que se establece de una forma inequivoca que «la obtencién ile-
gitima o ilicita de una prueba puede operar conforme al art. 11.1 de la Ley Orgénica del
Poder Judicial violando o vulnerando directa o indirectamente un derecho fundamental.
Esta condicion refleja o indirecta establecida en la norma indicada no puede por menos
que entenderse referida a los supuestos en que la prueba obtenida licitamente lo es en
base a ofra actividad que de manera directa ha vulnerado un derecho fundamentals.
También, en esta linea, se pronuncian las SSTS de 4 de marzo de 1995, fj. 5. (Ar.
1801); 16 de enero de 1995, fj. 3.° (ar. 31); 24 de enero de 1995, fj. 9.v (Ar. 159); 27
de junio de 1994, fj. 5. (Ar. 5034); y la de 15 de julio de 1993, fj. 3.° (Ar. 6086); asi
como el ATS 18 de junio de 1992, f.j. 9.° (Ar. 6102). Igualmente, vid. la STC 49/1996,
de 26 de marzo (fj. 2.°).

50. De manera mds difusa se ha pronunciado el T.C. Asf, en sus Sentencias 49/
1996, de 26 de marzo (fj. 2.°); y 85/1994, de 14 de marzo (fj. 4.°), mantiene que la
ineficacia probatoria de las escuchas telefdnicas inconstitucionalmente obtenidas, con
vulneracién de los derechos fundamentales, arrastra también a las pruchas logradas a
partir de las pruebas ilicitas.
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A nuestro entender, el planteamiento efectuado por esta ultima doc-
(rina y jurisprudencia resulta erréneo, bdsicamente, por (res razones.

En primer lugar, nos encontramos con el argumento de la voluntas
legislatoris. Del andlisis de los trabajos parlamentarios, asi como de [.a
S"I"C 114/1984 (de la cual trae origen y causa inmediata el redactado fi-
nal del art. 11.1 L.O.P.J.), hemos podido determinar que en ningin mo-
mento se hace referencia a esta teorfa, por lo que el legislador de 1985
diffcilmente pudo tomarla en consideracién al formular el mencionado
precepto.

En segundo lugar, porque como acertadamente observa PASTOR
BORGONON®!, el art. 11.1 L.O.P.J. «priva de efectos a las pruebas obte-
nidas violentando los derechos fundamentales directa o indirectamente,
pero parece claro que los actos de investigacidn, realizados conforme a
la ley, aunque motivados por informaciones conseguidas como conse-
cuencia de una conducta inconstitucional, no suponen una vulneracién
indirecta de un derecho o libertad fundamental, ya que no implican una
restriccién al mismo a través de otros actos interpuestos». Asi por ejem-
plo —sigue destacando la autora**— «la labor de biisqueda e incautacion
del arma del crimen no significa ninguna restriccién (vulneracién) del
derecho a la libertad de comunicaciones, ni siquiera indirecta».

Y en tercer lugar, porque la doctrina de los «frutos del arbol en-
venenado» supone un limite a la eficacia y virtualidad del derecho a
la prueba, configurado como fundamental en nuestra norma normarum
(art. 24.2 C.E.) lo que obliga, como reiteradamente destaca el Tribunal
Constitucional, a efectuar una lectura restrictiva del mismo. En el pre-
sente caso, esta interpretacién nos conduce a negar que el art. 11.1.
L.0.P.J. suponga la consagracién legal de los efectos reflejos de la
prueba ilicita*.

51. PASTOR BORGORNON, B.: Eficacia ..., ob. cit., pag. 361. Opinién compartida por
SERRA DOMINGUEZ, M.: Prueba preconstituida y prueba ilicita, Conferencia realizada en
el Curso sobre el derecho constitucional a la priteba, organizado por el Ilustre Colegio
de Abogados de Barcelona, el 4 de febrero de 1991.

52. PASTOR BORGORON, B.: Eficacia ..., ob. cit.,, pdg. 361. )

53. En este sentido, DE MARINO destaca que la aceptacién de esta doctrina «li-
mitaria el derecho a la prueba de manera inconveniente» (ob. cit., pég. 619). Por otro
lado, algunos autores, si bien no se pronuncian al respecto, destacap la duda sp‘brc la
recepcién en nuestro ordenamiento jurfdico de la doctrina estadounidense aquf fmah-
zada. Asf, por ejemplo, cfr. ORTELLS RAMOS, M. (en AAVV): Derecho Jurisdiccional,
T. 3, Edit. Bosch, Barcelona, 1994, pdg. 325; y SERRA DOMINGUEZ, M.: Prdlogo a la
obra El derecho a la prueba en el proceso civil de Pico 1 Junoy, Edit. Bosch, Barce-
lona, 1996, pdg. 8.
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En funcién de todo la expuesto, entendemos que el verdadero alcan-
ce anulatorio de la prueba ilicita debe buscarse en otros precepltos nor-
mativos.

¢) Alcance anulatorio de la prueba ilicita segin la L.O.P.T.

En nuestra opinién, tan sélo existe un argumento legal en el que
puede apoyarse la vigencia de ciertos efectos reflejos de la prueba ilici-
tamente obtenida, y éste no viene dado por el art. 11.1 L.O.P.J., como
hemos analizado, sino por el art. 242 del mismo Texto Normativo, que
declara invalidos los actos que se deriven y sean dependientes de otros
declarados nulos*. Sin embargo, la aplicacién de este precepto debe li-
mitarse en la medida en que en él tiene su acomodo normativo, precisa-
mente, el principio contrario a la expansién de las nulidades, esto es, el
de conservacién de los actos. Este principio, conjuntamente con la nece-
sidad de no reducir la eficacia del derecho constitucional a la prueba,
nos conduce a exigir la concurrencia de dos requisitos para que puedan
tener lugar los mencionados efectos reflejos:

a) En primer lugar, la dependencia, es decir, debe existir una rela-
cién de causalidad directa e inmediata entre la ilicitud en la obtencién
de la prueba y el resultado logrado posteriormente merced a dicha ilici-
tud; y

b) En segundo lugar la imposibilidad de su obtencién por otros me-
dios legales, razén por la cual estos efectos no entran en juego cuando
el resultado logrado hubiese sido obtenido, igualmente, por otras vias di-
ferentes a la utilizada®. Si bien es cierto que este segundo requisito

54. Art. 242 L.O.P.J: «1. La nulidad de un acto no implicard la de los sucesivos
que fueren independientes de aquél ni la de aquellos cuyo contenido hubiese permaneci-
do invariable aun sin haberse cometido la infraccién que dio lugar a la nulidad.

2. La nulidad de parte de un acto no implicard la de las demds del mismo que sean
independientes de aquélla».

55. En este sentido, la STC 86/1995, de 6 de junio (f.j. 3.°), al analizar la prohibi-
cién de valoracién de los clementos probatorios ilicitamente obtenidos afirma que ésta
alcanza a «cualquier otra prueba derivada de la observacién telefdnica, siempre que exis-
ta una conexién causal entre ambos resultados probatorios». De igual modo, la STS de
9 de octubre de 1992, f.j. 3. (Ar. 7956), destaca que «la prueba nula no arrastra la nuli-
dad de toda la actividad probatoria: s6lo de aquella que traiga causa directa de ella».

56. Como indicamos con anterioridad, en esta linea restrictiva se muestra la propia
jurisprudencia estadounidense creadora de la fruit of the poisonous tree doctrine. En este
sentido se pronuncia, entre nuestros autores, DE MARINO (ob. cit., pig. 619), para quien
«podrfa reducirse la ineficacia, en estos casos, a los supuestos en que tales elementos de
prucha no hubieran podido oblenerse por un procedimicnto lfcito. Restringiendo o am-
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comporta la necesidad de efectuar juicios hipotéticos acerca de la proba-
pilidad que existia de acceder a los datos e informaciones logrados a tra-
vés de la mencionada prueba®, no lo es menos que tales juicios deberin
ser oportunamente razonados por el juzgador en su sentencia, siendo de
este modo controlables mediante los correspondientes recursos3* %,

En esta linea parece pronunciarse alguna reciente resolucion del TS.
Asi, la Sentencia de 7 de julio de 1995, f.j. 1.* (Ar. 54306) destaca:
«Ciertamente, que las pruebas obtenidas con vulneracién de derechos
constitucionales no deben surtir efecto, pero también ha de tenerse en
cuenta que sélo se pueden desestimar las pretensiones por motivos for-
males cuando el defecto fuese insubsanable, y que para que se dé la nu-
lidad por infraccién procesal se requieren 3 condiciones: A) que se trate
de norma esencial de procedimiento; B) que se haya prescindido total y
absolutamente de dichas normas y C) que efectivamente se haya produci-
do por ello indefensién (LOPJ art. 238 mim. 3.°). La nulidad no afecta

pliando la validez, segin se presumiera o no la obtenibilidad legitima». En parecidos
términos SERRA DOMINGUEZ, M.: Prueba preconstituida y prueba ilicita, ob. cit.; y CLI-
MENT DURAN, C.: ob. cit., pigs. 2553-2554.

57. Este argumento es utilizado por algin autor para mantener la inadmisibilidad
de la valoracién judicial de la prueba lograda licitamente pero a partir de un acto ilicito.
Asi, vid. GUARIGLIA, F.: Las prehibiciones de valoracién probatoria en el procedimiento
penal, «Jueces para la democracia», n.* 26, julio/1996, pdgs. 79-80.

58. Ademds, especialmente en el orden penal, con ello se evitan eventuales actua-
ciones fraudulentas e injustas del presunto delincuente. Asi —destaca PASTOR BORGO-
NON (Eficacia ..., ob. cit., pdg. 360)— «basta con inducir a la persona que estd buscando
y recogiendo las fuentes de prueba a que incumpla alguno de los requisitos legales, pre-
vistos para que la actuacién restrictiva de un derecho fundamental sea admisible, para
invalidar toda su labor posterior de investigacién derivada, en mayor o menor medida,
de las informaciones obtenidas con la conducta irregular». De igual modo, SERRA Do-
MINGUEZ, M.: Prueba preconstituida y prueba ilicita, ob. cit.; LOPEZ-FRAGOSO ALVAREZ,
T.: ob. cit., pdg. 98; y CLIMENT DURAN, C.: ob. cit.,, pdg. 2554.

59. El presente razonamiento aparece recogido por el TS para dar validez a ele-
mentos probatorios logrados durante la préictica de una diligencia de entrada y registro y
que acreditan la existencia de un delito distinto a aquél que es objeto de investigacion
judicial. De este modo, la STS de 18 de febrero de 1994 (Ar. 2314) afirma en ¢l fj. 1.
«[...] carece de razén la Defensa cuando afirma que el hallazgo casual de pruebas de
otro delito que el que ha motivado las diligencias sumariales quita a tales pruebas vali-
dez. En efecto, si las pruebas casualmente halladas hubieran podido ser obtenidas me-
diante el procedimiento en el que se las encontrd, nada impide que tales pruebas sean
valoradas. Por lo tanto, aunque el auto que autorizd la entrada y registro establezca que
la misma se otorga «lan sdlo al objeto de comprobar la existencia de estupefacientes», la
valoracién de pruebas obtenidas en dicha diligencia relativas a la tenencia ilicita de ar-
mas y demds delitos diversos por los que el recurrente fue finalmente condenado, es
ajustada a derecha, pues tales pruebas hubieran podido ser obtenidas por medio de unua
diligencia de entrada y registro»,
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sino al acto ilegal y no se extiende a los independientes de aquél (inde-
pendencial procesal se entiende) ni a aquéllos cuyo contenido hubiese
permanecido invariable, aun sin haberse cometido la infraccién que moti-
v6 su nulidad; el ndmero 2 del articulo 242 de la Ley Orgdnica 6/1985
incluso contempla la posibilidad de que pueda ser nula parte de un acto
y no es resto del mismo acto cuando no dependa de aquélla. Natural-
mente, en el derecho procesal existe, mientras no sea incompatible con
un principio superior, el de conservacion del acto en caso de duda ‘in
dubio pro actis’». Y prosigue: «Ha de tenerse en cuenta, al aplicar la
teoria de procedencia norteamericana «de los frutos del drbol envenena-
do» que tal doctrina no puede llegar, en contra de nuestra legalidad vi-
gente, a que la contaminacién viciosa imposibilite la investigacion penal,
en cuanto el descubrimiento de las pruebas objetivas de un hecho delicti-
vo haya tenido lugar con un defecto puramente formal, estrictamente
procesal de legalidad ordinaria, y solo la vulneraciéon propiamente consti-
tucional puede hacer extensiva la inefectividad de las pruebas a las pos-
teriores (art. 11.1) y eso cuando, repetimos, no haya posibilidad de apre-
ciar la independencia de su juicio. No se puede privar a ninguna de las
partes [...] de todo su acervo probatorio porque alguna de las pruebas
fuera defectuosa por alguna incorreccién procesal, aunque cronolégica-
mente sea precedente a otras obtenidas con todos los requisitos formales.
Otra tesis podria conducirnos al absurdo de que los presuntos implicados
en un hecho pudieran provocar la nulidad de las pruebas inmediatas,
procurando dar facilidades probatorias iniciales, en circunstancias formal-
mente viciosas, a sabiendas, con objeto de bloquear toda posible investi-
gacién ulterior acerca de aquel hecho» 0.

60. En similares términos, 1a STS de 1 de marzo de 1994, fj. 2.* (Ar. 1765), omi-
tiendo en todo momento el art. 11.1 L.O.P.J., afirma: «[...] si bien es cierto que el regis-
tro practicado sin la asistencia del Secretario judicial o del que haga sus veces incumple
lo prevenido en el art. 569 LECrim y por ello constituye una diligencia procesalmente
invalidada y carente de los efectos probatorios que de ella se derivarfan de haberse cum-
plido las prescripciones que la ley de ritos prevé para su celebracién, no lo es menos
que tal irregularidad afecta sélo a la diligencia concreta en la que concurre, pero ni se
contagia al resto de las actuaciones procesales, si los ritos a ellas aplicables se han
cumplido, los que, por el principio de conservacion de los actos (art. 242 LOPJ) man-
tienen los efectos que les son propios, ni impide que los datos que pretendian probarse
por la diligencia de registro irregular y que ésta ya no puede acreditar al perder sus
efectos, sean susceptibles de ser probados por otra actividad probatoria practicada en la
causa». Igualmente, la STS de 18 de enero de 1994, fj. 1.° (Ar. 29), sin mencionar el
art. 11.1 L.O.P.J., sostiene: «[...] se denuncia la vulneracién del derecho a la presuncién
de inocencia, por entender que la prueba que sirvié de base a la condena fue consecuen-
cia de un registro practicado en el bar que, a su vez, trajo causa de unas conversaciones
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De igual modo, debemos destacar la reciente STC 85/1994, de 14
de marzo. En esta resolucién, se declara el cardcter ilicito de las presun-
ciones utilizadas por el juzgador para condenar al recurrente, pues las
mismas trafan causa de una serie de datos que no podian lograrse al
margen de la intervencién telefénica ilicitamente practicada. Asi, en el
f.j. 4.° afirma: «[...] al no poderse valorar, dada su procedencia constitu-
cionalmente ilicita, los indicios considerados como tales por el érgano
judicial, es evidente que dicho razonamiento légico [se refiere al utiliza-
do para fundamentar la sentencia condenatoria] queda con ello afectado,
pues, por si sola, la ocupacién de la droga en poder de la menor no
puede estimarse prueba suficiente para acreditar el hecho de trifico que
se imputa a los recurrentes. Maxime cuando, como es el caso, dicho in-
dicio no habria podido obtenerse sin saber previamente que la citada me-
nor iba a realizar el recorrido indicado transportando «algo» desde el do-
micilio de los recurrentes al suyo propio, hecho éste del que se tuvo
conocimiento a través de la vulneracién del derecho fundamental al se-
creto de las comunicaciones.

Esa derivacién inmediata de la prueba inconstitucionalmente obteni-
da impide considerar a este indicio como prueba de cardcter indepen-
diente, legalmente obtenida».

6. ESTUDIO DE UN CASO PARTICULAR A MODO DE CONCLUSION

A la vista de las consideraciones hasta ahora formuladas, podemos
concluir que el alcance anulatorio de la prueba ilicita del art. 11.1
L.O.P.J. se extiende tan sélo a lo obtenido con infraccién de los dere-
chos y libertades fundamentales. Sin embargo, también serdn nulos todos
los elementos probatorios conseguidos a partir de una prueba ilicita
siempre que, como establece el art. 242.1 L.O.P.J., referente a las nuli-

telefénicas que el Tribunal declar6 nulas, por lo que toda la prueba debe ser considerada
como tal. Es un problema complejo, y no exento de dificultades, determinar cudl es el
alcance de la declaracién de nulidad de una prueba. Es evidente que, de una actividad
que se declara radicalmente nula, nada puede obtenerse con vistas a una condena, pero
también lo es que tampoco es aceptable afirmar que si una prueba se declara nula la ab-
solucién es ya irremediable. Se darfa asf el contrasentido de que todo acusado recibirfa
con alborozo la préctica de una prueba nula porque con ella estarfa garantizada la impo-
sibilidad de condena. Las pruebas no contaminadas son vilidas y nada puede objetarse
respecto de ellas. Asi la propia declaracién del imputade reconociendo sin precisién al-
guna el hecho, las declaraciones testificales auténomas, es decir, no asociadas a la prue-
ba nula [...]».
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dades procesales, concurran dos requisitos: la dependencia o relacién de
causalidad directa e inmediata entre la obtencién de la prueba y el resul-
tado logrado posteriormente merced a dicha ilicitud; y la imposibilidad
de su obtencién por medios legales, motivo por el cual los efectos refle-
jos de la prueba ilicita no entran en juego cuando el resultado logrado se
hubiese obtenido, igualmente, por otras vias diferentes a la utilizada.

Creemos haber puesto de manifiesto que el legislador, mediante la
expresion «directa o indirectamente» utilizada en el art. 11.1 L.O.P.J.,
pretendi6 recoger, de manera poco afortunada, la doctrina sentada por
el Tribunal Constitucional en su Sentencia 114/1984, de 29 de no-
viembre, destacando la ineficacia procesal de todo elemento probatorio
para cuya obtencién se haya infringido directamente un derecho fun-
damental, asi como también la ineficacia del medio de prueba a través
del cual se da entrada en el proceso a dicho elemento probatorio, ya
que ello supone indirectamente conculcar otros derechos fundamenta-
les (en concreto, los referentes al proceso con todas las garantias y a
la igualdad de partes). En consecuencia, en dicha norma no tiene lugar
la recepcién legal de la doctrina norteamerica de los «frutos del arbol
envenenado». Lo contrario supone mantener la vigencia absolutamente
ilimitada de dicha doctrina, lo que en algunas ocasiones conduce a
postulados excesivamente inflexibles, limitando la vigencia del dere-
cho fundamental a la prueba del art. 24.2 C.E. que, como hemos ana-
lizado, debe ser siempre interpretado de manera amplia, al objeto de
que alcance su mdxima eficacia y virtualidad.

Sin ninguna duda, estamos en presencia de un tema con efectos
pricticos de gran trascendencia, motivo por el cual parece oportuno in-
troducir criterios de interpretacién que, en funcién del caso concreto,
permitan a los Tribunales resolver acerca de la validez o nulidad de un
determinado elemento probatorio lfcitamente obtenido. En nuestra opi-
nion, el art. 242.1 L.O.P.J. aporta estos criterios, evitando asi que aprio-
risticamente se aparten del proceso valiosas pruebas por el mero hecho
de haber sido logradas a partir de una inicial actividad ilicita.

Finalmente, y al objeto de ilustrar la virtualidad practica del alcance
anulatorio de la prueba ilicita segiin el art. 11.1 L.O.P.J. o el art. 242.1
del mismo Texto Legal, procederemos a formular el siguiente supuesto:

Ante la desaparicién de A.C.S., la policia sospecha que puede haber
sido muerta por J.M.T. En consecuencia, dirige su investigacién en una
doble via:

a) Por un lado, intenta localizar los posibles domicilios de J.M.T.
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para, tras la correspondiente autorizacion judicial, poder efectuar su re-
gistro; y

b) Por otro lado, solicita autorizacién judicial para efectuar una in-
terceptacién en el teléfono de J.M.T. Fruto de la misma, la policia des-
cubre que el caddver y el arma pueden estar en una de propiedades de
J.M.T, por lo que solicita autorizacién judicial de entrada y registro en
dicha propiedad, descubriéndose el cadaver de A.C.S, asi como el arma
del delito.

Durante el proceso seguido contra J.M.T., el érgano jurisdiccional
decreta la nulidad de la autorizacién judicial relativa a la intervencién
telefénica por no estar lo suficientemente motivada !

En el presente supuesto, la aplicacién del art. 11.1 L.O.P.J., en su
actual interpretacién jurisprudencial, comporta la nulidad de todo lo ob-
tenido con base en la intervencién telefénica nula, esto es, supone la
ineficacia probatoria de lo logrado mediante la entrada en el domicilio
donde se descubrié el cadaver de A.C.S.. En consecuencia, a falta de
otras pruebas, procederd la absolucién de J.M.T.

Sin embargo, aplicando debidamente el art. 242.1 L.O.P.J. puede
sostenerse la validez probatoria de lo descubierto en el citado registro
domiciliar, pues si bien se parte de un acto nulo (la intervencién telefs-
nica), era posible y viable su realizacién vadlida a través de los cauces
legales en curso, ya que la primera linea de actuacién de la policia in-
vestigaba los domicilios de J.M.T. para proceder a su posterior registro.
Por ello, al ser vdlidas las pruebas alcanzadas durante el citado registro,
J.M.T. podrd ser condenado.

En definitiva, como podemos observar, la aplicacién del art. 242.1
L.O.P.J. en detrimento del art. 11.1 de la misma Ley conduce a resulta-
dos prdcticos muy diversos, evitando asi las negativas consecuencias a
que puede dar lugar una ilimitada introduccién en nuestro ordenamiento
de la teorfa de los efectos reflejos de la prueba ilicita.

61. El requisito de la suficiente motivacién se exige, reiteradamente, en la juris-
prudencia tanto del TC como del T.S. Asi, vid. las SSTC 49/1996, de 26 de marzo (£j.
3.0 18171995, de 11 de diciembre (f.j. 5.°); 86/1995, de 6 de junio (f.j. 3.9); y 85/1994,
de 143 de marzo (fj. 3.°); asi como las SSTS de 22 de enero de 1996, fj. 1o (Ar. 49);
o la de 11 de diciembre de 1995, f.j. 2.0 (Ar. 9235); entre otras muchas.
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ANALISIS CRiTIC,O DE LA LEY DE ASISTENCIA
JURIDICA GRATUITA

CRISTINA RIBA TREPAT
Profesora Ayudante del Area de Derecho Procesal
Universidad Auténoma de Barcelona

1. INTRODUCCION

La Ley 1/1996 de 10 de enero unifica' el régimen de la asistencia
juridica gratuita para todos los Grdenes jurisdiccionales?, excepto en lo
referente a los juicios de que conoce el Tribunal Constitucional que dis-
ponen de una normativa especifica3.

El desarrollo reglamentario de la ley se encuentra recogido en el
RD 2103/1996, de 20 de septiembre*, que debe completarse con las dis-

1. El beneficio de pobreza venia regulado en los articulos 13 a 50 y 1.708 de la
LEC, 119 a 140 de la LECr, 25 y 26 de la LPL y 132 LIJCA. Asimismo, en los
articulos 788 y ss. de la LECr se contenfa el régimen de asistencia letrada al detenido.

2. En el dmbito de aplicacién del Convenio Europeo de Derechos Humanos, rige
en esta materia lo previsto en el dpendice al Reglamento interior de la Comisién Euro-
pea de Derechos Humanos y también el dpendice al Reglamento interior del TEDH.

3. Acuerdo del Pleno del TC de 18 de junio de 1996, sobre asistencia juridica gra-
tuita en los procesos de amparo Constitucional (BOE nim. 174 de 19 de julio de 1996).

4. Vid. al respecto BACHMAIER WINTER, L., El Reglamento de Asistencia Juridica
Gratuita en «Tribunales de Justicia», Enero, 1997, n.o I, pp. 19-23.
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posiciones de las respectivas C.C.A.A. cuando tengan atribuidas compe-
tencias en esta materia’.

En la Exposicion de Motivos que precede al texto articulado se in-
dica que el derecho a la asistencia juridica gratuita es una consecuencia
de la previsién recogida en el articulo 119 de la Constitucion, que, a su
vez, trae causa de las garantias reconocidas en los articulos 24 y 25 de
la Norma fundamental, de modo que, con la aprobacién de esta ley, se
entiende cumplido el mandato del constituyente cuya primera concrecion
fue la Ley 25/1985 de supresién de las tasas judiciales.

Con cardcter previo al andlisis de las cuestiones que, a buen seguro,
suscitard su aplicacién, entendemos necesario dejar clara, desde el inicio,
nuestra opinién acerca de la naturaleza del derecho a la asistencia juridi-
ca gratuita®.

En este sentido, consideramos que el precepto constitucional de
obligada referencia no puede ser otro que el articulo 24 CE, ya sea aten-
diendo la exigencia de tutela judicial efectiva contenida en su apartado
primero, ya sea a partir del elenco de garantfas procesales contenidas en
su apartado segundo, en particular, del derecho a la defensa y a la asis-
tencia juridica.

En cualquier caso, nos encontramos ante un derecho fundamental de
la persona que concreta, en el dmbito del proceso, las exigencias deriva-
das tanto del principio de igualdad recogido en el articulo 14 CE como
del respeto a la dignidad de la persona que impone el articulo 10 de la
Carta Magna.

Si esto es asi, y de acuerdo con lo previsto en los articulos 53 y 81
de la Constitucidn, el desarrollo legislativo debe contemplar dos impera-
tivos bésicos, como son la tutela jurisdiccional y la regulacién mediante
ley orgdnica.

Respecto a la primera de ellas, a continuacién se verd como la tute-
la judicial ha quedado notablemente reducida y, en todo caso, sujeta al
cumplimiento de un complejo ifer procedimental cuyo impulso queda

5. En este sentido puede verse el Decret 252/1996 de 5 de juliol, de la Generalital
de Catalunya, de creacié de les Comissions d'assisténcia juridica gratuita, de regulacid
del procediment per al reconeixement del dret d’assisténcia juridica gratuita i de la sub-
vencié per a les actuacions professionals d’advocats y procuradors. (DOGC nim. 2.228,
de 10 de juliol).

6. A mayor abundamiento puede verse Cip> CEBRIAN, M., La justicia gratuita.
Realidad y perspectiva de un derecho constitucional, Pamplana, 1995; ViLagoy y Lois
y CASTILLEJO MANZANARES, R., Comentario al Anteproyecio de Ley de Asistencia Juri-
dica Gratuita, en «Dercito», vol. 1, 1992, pp. 109 y ss. y vol. 2, 1993, pp. 209 y ss.
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asignado al propio interesado. En relacién a la segunda, es patente la op-
cién formal escogida por el legislador, lo que evidencia la concepcién
del derecho a la asistencia juridica gratuita que subyace a lo largo de
todo el texto articulado.

Hechas estas salvedades, nos proponemos analizar, no las novedades
que presenta esta nueva regulacion —que ya han sido (ratadas por uno
de los especialistas en el tema’—, sino un conjunto de cuestiones que,
sin duda, comportardn dificultades prdcticas a cuya solucién modesta-
mente queremos coniribuir®

2. SELECCION DEL BENEFICIARIO

De entre los aspectos en los que se aprecia un mayor celo normati-
vo, destaca la delimitacién de las condiciones subjetivas y objetivas que
debe reunir el destinatario de la prestacion piblica consistente en el
otorgamiento del derecho a la asistencia juridica gratuita.

A esta finalidad se dedican los articulos 2 y 3 de la ley que debe-
rin completarse con otros preceptos que, directa o indirectamente, con-
tienen criterios para decidir su concesion.

A efectos expositivos, nosotros vamos a tratar esta cuestién diferen-
ciando: los requisitos subjetivos, los requisitos objetivos, los requisitos
de la pretension, y finalmente el propio pronunciamiento judicial sobre
las costas del proceso. De la combinacidén de todos ellos se obtendrd el
perfil de peticionario que subyace en el espiritu de esta norma.

2.1. Ambito subjetivo de aplicacion

En relacién a los requisitos subjetivos es preciso analizar detenida-
mente el contenido del articulo 2 de la ley. En particular, debe prestarse
atencién al régimen previsto para conceder este derecho a personas con
nacionalidad distinta de la espaifiola y a las personas juridicas.

La regla general respecto de las personas fisicas o naturales viene
contenida en el apartado a) del articulo precitado cuando sefala que ten-

7. GOMEZ COLOMER, J. L., EI nuevo régimen del beneficio de la asistencia juridi-
ca gratuita en «La Ley», de 22 de abril de 1996, nim. 4020, pp. 1 a 8.

8. Un exhaustivo andlisis de la jurisprudencia relativa al beneficio de pobreza, se-
glin su anterior regulacién, puede verse en Ley y Reglamento de asistencia juridica gra-
:jm_‘tda. ](E)E;iﬁici611 a cargo de GIMENO SENDRA, V., y GARBERI LLOBREGAT, J.), L.* ed., Ma-

rid, .
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drin derecho a la asistencia juridica gratuita: «Los ciudadanos esparioles,
los nacionales de los demds Estados miembros de la Unién Europea y
los extranjeros que residan legalmente en Espaiia, cuando acrediten in-
suficiencia de recursos para litigar».

Por consiguiente, si obviamos el inciso referente a las circunstancias
econdmicas —por cuanto serd objeto de un tratamiento especifico en el
apartado siguiente—, se advierte que la nacionalidad es el criterio princi-
pal a tener en cuenta en orden a decidir la concesién de esta prestacién
piublica, extendiéndose a aquellos extranjeros no comunitarios que hayan
obtenido la residencia legal en nuestro paifs®.

Si esto es asi, la cuestidn a resolver consiste en determinar cudl es
la situacién en que se encuentran las personas que ni tienen nacionalidad
espafiola ni residencia legal en Espaiia, pero que, no obstante, necesitan
de la tutela de nuestros jueces y tribunales, y no disponen de medios
econdémicos suficientes para hacer frente al costo ordinario que un proce-
SO supone.

La respuesta del legislador se concreta en los apartados e) y f) del
articulo 2 de la Ley, en los que se prevé el otorgamiento de este dere-
cho:»[...] aun cuando [los extranjeros] no residan legalmente en ierrito-
rio espaiiol». Sin embargo, la extension del dmbito subjetivo a los ex-
tranjeros no residentes se limita al orden jurisdiccional penal'® y al
orden contencioso-administrativo cuando se trate de procesos relativos a
la solicitud de asilo'.

La valoracién de este régimen juridico nos conduce necesariamente
a evidenciar lo que, en nuestra opinién, significa un claro quebranto de

9. Estas cuestiones se hallan reguladas en la LO 7/1985 de 1 de julio, desarrollada
por el RD 155/1996 de 2 de febrero.

10. Mencién aparte merece el tratamiento dado por la Ley a las costas devengadas
por la asistencia letrada al detenido. En este sentido, en el apartado 2 del articulo 6 se
incluye esta prestacién dentro del dmbito material de la asistencia juridica gratuita, a la
vez que en el apartado 5 del artfculo 3 se exonera la acreditacién previa de insuficiencia
de recursos para litigar. No obstante, la norma implicitamente exige la solicitud «a pos-
teriori» del derecho indicando que, en caso de no lograrse su reconocimiento por la Co-
misién, el abono de los honorarios devengados recaerd en el interesado.

11. Naturalmente, sin perjuicio de lo previsto en los Tratados y Convenios suscri-
tos por Espafia en esta materia. En particular contienen previsiones relativa a la asisten-
cia juridica gratuita: El Convenio Europeo relativo a la transmision de solicitudes de
asistencia juridica gratuita de 27 de enero de 1977, hecho en Estrasburgo y el Convenio
tendente a facilitar el acceso internacional a la justicia de 25 de octubre de 1980, hecho
en La Haya.
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Jas garantias procesales minimas a que toda persona tiene derecho'?, re-
cogidas en el articulo 24 de nuestra Carta Magna, donde no se distingue
entre espafloles y extranjeros a la hora de reconocer el derecho a la tute-
la judicial efectiva.

El texto actual restringe notablemente el dmbito subjetivo previsto
en el articulo 14 LEC para gozar del beneficio de pobreza, establecién-
dose una clara discriminacién por motivos de orden piblico interior. Es
decir, las cuestiones relativas a la residencia legal constituyen una mate-
ria propia del Derecho Piblico, pero en ningiin caso pueden ser la excu-
sa utilizada para privar a una persona de sus garantias procesales consti-
tucionalmente rteconocidas y situarla en una clara situacidn de
indefensién. ;O es que acaso una persona «sin papeles» no dispone de
accién para oponerse a un acto administrativo nulo o para reclamar Ia
resolucién de un contrato civil o mercantil celebrado con un residente?

La respuesta dinicamente puede ser afirmativa, por lo que no se ex-
plica el trato desigual que depara la ley por razones que no interfieren
para nada en la validez de las situaciones juridicas en las que un no re-
sidente puede hallarse. Asi pues, resulta patente la contradicciéon que
existe enfre las reglas contenidas en el articulo 2 de la Ley 1/1996 y
preceptos tan significativos como son los articulos 10, 13, 14 y 24 de la
Constitucién '%; situacion que debe resolverse mediante una interpretacién
extensiva de dichas reglas para dar cobijo a toda persona que necesite
asistencia juridica y no pueda recurrir al mercado de profesionales en la
materia.

Evidenciada la inadecuacion del criterio de la nacionalidad en orden
a delimitar el dmbito de aplicacién del beneficio de la asistencia juridica
gratuita, sorprende la regla contenida en el apartado d) del articulo 2
cuando sefiala que en el orden jurisdiccional social, gozardn de esta pres-
tacion: «[...] los trabajadores y los beneficiarios del sistema de Seguri-
dad Social».

La interpretacion literal del precepto lleva a la paraddjica conclusién
de que las personas sujetas por un vinculo de naturaleza laboral, o que
resultan acreedoras de prestaciones a cargo de la Seguridad Social, que-
dan, en todo caso, incluidas en el dmbito subjetivo que permite obtener
asistencia juridica a cargo del Estado. Es decir, el punto de conexién es

12. En este sentido resulta de interés la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos del Hombre contenida la sentencia del caso Pakelli de 25 de abril de 1983.

13. Por no hablar de la contradiccion del art. 2 de la Ley 1/1996 con el criterio
que inspira otras normas ordinarias como el art. 27 de CC.

915



CRISTINA RIBA TREPAT

claramente funcional, pues atiende a una condicién que se adquiere en el
momento en que se perfecciona una relacién de trabajo por cuenta ajena.
En consecuencia, si contrastamos el texto de esta norma con el resto de
reglas del precepto, serfa plausible entender que en ella se prevé la con-
cesion automdtica de este derecho con la simple acreditacién de dicha
circunstancia, de modo que, en el orden jurisdiccional social, la asisten-
cia juridica gratuita podria solicitarse por todo trabajador o beneficiario
de la Seguridad Social, independientemente de su situacién econémica.

Asi las cosas, se impone una interpretacién sistemdtica de este pre-
cepto, lo que conduce a dos posibles conclusiones. Primera, que se trata
de una derogacién de la exigencia general de acreditacién de la insufi-
ciencia de recursos para litigar; y segunda, que se trata de una norma
del tenor de las que la siguen, y por lo tanto, relativa a los ciudadanos
extranjeros no residentes en Espafia. Es decir, la norma no efectua nin-
guna distincién basada en la nacionalidad, ni tampoco en la residencia,
de modo que ha de considerarse aplicable también a todas las personas
de nacionalidad distinta a la espafiola o de algiin pais de la Unién Euro-
pea, cuya residencia legal, o bien, no esté determinada, o bien, esté fija-
da en otro pafs.

En cualquier caso, debemos sefialar que en la medida en que la de-
fectuosa redaccién del precepto redunda en una ampliacién de las posibi-
lidades de aplicacién de la norma, su eventual restriccién requerird algo
mds que la simple denuncia de las confusiones que su texto provoca. Es
decir, de optarse por la segunda de las posibles interpretaciones —que,
en nuestra opinién, es la que se adecda a la voluntad del legislador— no
cabria diferenciar la nacionalidad de quienes acceden a la jurisdiccién
social, por lo que la eventual concesién del derecho a la asistencia juri-
dica gratuita tinicamente vendrd condicionada al cumplimiento de los re-
quisitos econémicos previstos en el articulo 3 de la ley.

En cuanto a las personas juridicas, en el apartado c) del articulo 2
se enumeran aquellas que, si acreditan carecer de los recursos econdmi-
cos que constituyen el limite legalmente determinado, pueden acceder a
la asistencia juridica gratuita. Son las sigiiientes: 1) Las asociaciones de
utilidad ptblica, y b) Las fundaciones privadas.

Este precepto debe completarse con la previsién contenida en la
Disposicién Adicional Segunda donde se establece que la Cruz Roja Es-
pafiola y las Asociaciones de consumidores y usuarios tendrdn reconoci-
do este derecho sin necesidad de acreditar la insuficiencia de recursos
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para litigar '*. Es decir, se trata de una atribucién directa de esta presta-
cién que, de alguna forma significa extender a estas entidades el régimen

juridico propio de los entes piblicos.

La primera objecién que se plantea hace referencia a la inexistencia
de motivo alguno para excluir, del dmbito subjetivo de aplicacién a las
personas juridicas con forma societaria —ya sea civil o mercantil—,
pues en el régimen previsto en la LEC no quedaban excluidas del bene-
ficio de pobreza las sociedades sujetas a procesos concursales; y el pro-
pio Tribunal Constitucional admite, sin reparos, el reconocimiento de de-
rechos fundamentales predicables de las personas juridicas en general y
de las sociedades en particular'>. En consecuencia, no se alcanza a com-
prender esta decision legislativa que adopta como criterio decisorio la fi-
nalidad o interés al que presuntamente sirve la persona juridica. Es decir,
el mero 4nimo de lucro constituye para el legislador actual razén sufi-
ciente para negar esta prestacién, mientras que la existencia de un fin o
interés general habilita su disfrute. Consideramos que se trata de un cri-
terio francamente discutible mediante el que se proporciona un trato de-
sigual sin aportar justificacién alguna y se ignoran los efectos que para
terceros significan las situaciones de insolvencia empresarial '°.

En segundo lugar, es preciso determinar cudl es el régimen juridico
actualmente aplicable a las asociaciones y fundaciones privadas que es-
tan legitimadas para solicitar la concesién de este beneficio; y, en este
sentido, se impone la remisién a la Ley 30/1994 de 24 de noviembre, y
a la Ley 191/1964 de 24 de diciembre, en las que se regulan sus carac-
teristicas bdsicas. Es decir, tnicamente aquellas entidades que cumplan
con las exigencias de estas norma reunirdn los requisitos legales para
iniciar el procedimiento que debe llevar a la eventual concesién del de-
recho a la asistencia juridica gratuita.

En este orden de cosas, resulta de especial interés tratar de averi-
guar si las Cajas de Ahorro se encuentran, en la actualidad, dentro del

14. En el articulo 20 de la Ley 26/1984, de 19 de julio, se establece que estas
Asociaciones disfrutardn del beneficio de asistencia juridica gratuita cuando actien de
acuerdo con lo previsto en el articulo 2.2 de dicho texto legal, es decir, cuando recla-
men la tutela judicial para proteger los derechos de los consumidores y usuarios que
guarden relacién directa con productos o servicios de uso o consumo comin, ordinario y
generalizado.

15. STC 53/1983, de 20 de junio.

16. Piénsese, por ejemplo, en la situacién en la que se encuentran los acrecdores
de una sociedad sujeta a un procedimiento concursal que no dispone de medios [inancie-
ros para reclamar judicialmente a sus deudores los créditos que le permitirian hacer fren-
te a sus propias deudas.
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dmbito de aplicacién de esta Ley; ya que si bien, por una parte, son en-
tes juridicos de naturaleza fundacional que tradicionalmente han gozado
de este beneficio por expresa atribucién legal, por otra, desarrollan una
actividad mercantil de intermediacién financiera en régimem de libre
competencia empresarial.

Esta cuestién ha sido abordada por GOMEZ COLOMER 7, quien sos-
tiene que, en virtud de lo previsto en el articulo 8 de la Ley de 29 de
junio de 1880, las Cajas de Ahorro gozan del derecho a la asistencia ju-
ridica gratuita sin necesidad de acreditar insuficiencia de recursos para
litigar.

Para fundamentar un pronunciamiento en este tema, entendemos im-
prescindible repasar las distintas disposiciones que, a lo largo de los
aflos, han contemplado la posibilidad de atribuir a dichas personas juridi-
cas el beneficio de pobreza, hasta llegar al régimen juridico vigente hoy
en dia.

La Ley General de Beneficiencia, de 20 de junio de 1849, en su
articulo 17, atribuye expresamente este derecho a las instituciones bené-
ficas. Por su parte, de los siete articulos que tiene la Ley de 29 de junio
de 1880', el tnico relevante a nuestros efectos es el art. 3, a cuyo tenor
las Cajas de Ahorro y Montes de Piedad tienen la condicién de institu-
ciones de beneficiencia. Por consiguiente, el beneficio de pobreza alcan-
zard a estos entes, no por expresa atribucién de la Ley de 29 de junio
de 1880 sino fundamentalmente por la actividad que desarrollan y por su
propia configuracién juridica.

El articulo 3 del Decreto de 14 de marzo de 19332 establece que
las Cajas Generales de ahorro popular: «Por su cardcter, gozardn en di-
chas reclamaciones [....] del beneficio de pobreza sin necesidad de soli-
citarlo expresamente». En este sentido, debe valorarse el efecto que su-
pone, en la configuracién de estas entidades, la aprobacién del Decreto
de 27 de agosto de 19772, cuyo articulo 20 habilita a las Cajas de Aho-
o para actuar en el sistema financiero. Es decir, desde el momento en
que resultan autorizadas para ejercer la actividad bancaria, la dimensién
social de las Cajas de ahorro queda en un segundo plano sin que, a los

17. Gomez COLOMER, El nuevo régimen del beneficio,... cit., p. 4.

18. Coleccidn legislativa de Espafia, 1850, Primer cuatrimestre, p. 203, ref. 374,

19.  Boletin de la Revista General de legislacién y jurisprudencia, Periédico Oficial
del llustre Colegio de Abogados de Madrid, Tomo LXI, 2.* Tomo de 1880, pp. 332 y
333.

20. Gaceta de 17 de marzo de 1933, p. 284.
21. BOE nim.212 de 5 de septiembre de 1977, p. 2803.
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efectos de la concesion del benficio de pobreza, proceda considerar que,
en sus relaciones financieras, actuan como instituciones benéficas.

La siguiente norma —aunque la primera postconstitucional— que se
ocupa de este tema es el Real D-Ley 18/1982 de 24 de septiembre?, en
cuyo articulo 6.3, segundo pdrrafo, se indica que: «Los Bancos, Cajas de
ahorro y Cooperativas de crédito que sean declarados en quiebra o in-
curran en sobreseimiento definitivo en expedientes de suspension de pa-
gos, gozardn, asimismo, del beneficio de pobreza salvo que una vez li-
guidado su patrimonio y pagados todos los acreedores resulten bienes
suficientes para hacer efectivas las costas y gastos judiciales».

La delimitacién legal de las circunstancias objetivas que permiten a
las entidades de crédito acceder a esta prestacion piiblica encajan perfec-
tamente con la moderna funcién de las Cajas de ahorro y con la posi-
cién del constituyente respecto de las garantias procesales de nuestro sis-
tema, de modo que no cabe sino entender que dicho precepto deroga
cualquier norma preconstitucional contraria a su tenor, y en especial el
RD de 1933, fijando, desde su aprobacién, las condiciones de acceso de
dichas entidades al beneficio de pobreza.

Este escenario normativo es el que se encuentra el legislador en el
momento de aprobar la Ley 30/1994 de 24 de noviembre, por lo que re-
sulta significativa su Disposicién Derogatoria tnica, en la que expresa-
mente se deroga la Ley General de Beneficencia; de modo que, en la ac-
tualidad, no puede fundamentarse el derecho de las Cajas de Ahorro a
gozar de asistencia juridica gratuita en la Ley de 20 de junio de 1880,
que, como hemos visto, se limita a incluirlas en el dmbito subjetivo de
aplicacién de una ley que perdié su vigencia en 1994,

Por iltimo, en la Disposicién Derogatoria dnica de la Ley 1/1996,
ademds de considerar derogada toda norma anterior incompatible con
ella, se deja expresamente sin efecto el articulo 6.3 del RD-Ley 18/1982
de 24 de septiembre.

Por todo ello, a nuestro modo de ver, las Cajas de ahorro no gozan
de un régimen juridico especial o privilegiado en esta materia, sino que,
en todo caso, deben sujetarse a las exigencias predicables de toda funda-
cién privada. Es decir, ademds de cumplir con las exigencias propias de
la ley 30/1994, deberdn acreditar todos los requisitos que la Ley 1/1996
establece en orden a conceder el derecho de asistencia juridica gratuita.

22. BOE de | y 6 de octubre de 1982.
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2.2. Requisitos objetivos

La Ley 1/1996 mediante los articulos 3, 4 y 5 trata de establecer
unos criterios objetivos que permitan valorar la situacién econémica
de quienes solicitan asistencia juridica gratuita en orden a dar cumpli-
miento al mandato del articulo 119 de la CE, donde se prevé que la
Justicia serd gratuita para quienes acrediten insuficiencia de recursos
para litigar #.

El andlisis de estos preceptos no puede desconocer el cardcter pres-

tacional de este derecho, por cuanto, en iltimo término, no es otra cosa
que la financiacién a cargo de los Presupuestos Generales del Estado de
las necesidades econémicas que un proceso supone para aquel ciudadano
cuyo nivel de renta no le permite hacer frente a dicho coste por si mis-
mo. Por consiguiente, la aplicacion de tales pardmetros debe atender
siempre a los principios recogidos en el articulo 31.2 del texto constitu-
cional donde se indica que: «El gasto piiblico realizard una asignacién
equitativa de los recursos piiblicos, y su programacion y ejecucion res-
ponderdn a los criterios de eficiencia y economia».
De ahi que, si bien es importante evitar situaciones de indebida obten-
cion de asistencia jurfdica gratuita, m4s importante es que la distribucién
de los fondos responda a criterios de equidad, de modo que efectivamen-
te lleguen a quienes por sus propios medios no pueden hacer frente al
coste de un proceso. Ello conduce, en nuestra opinién, a un criterio de
aplicacién en el que en caso de duda, se resuelva en favor del peticiona-
110 a quien no puede exigirsele una prueba de cardcter negativo.

Planteada la cuestién en estos términos, la primera observacién que
cabe efectuar hace referencia a la utilizacién de conceptos importados
del Derecho Tributario para configurar los requisitos econémicos que
condicionan la concesién del derecho a la asistencia juridica gratuita, lo
que, como veremos a continuacién, provocard serios problemas interpre-
tativos .

23. En cl voto particular a la STC 16/1994, de 20 de enero, los magistrados D.
Rafael de Mendizdbal Allende y D. Julio Diego Gonzdlez Campos, entienden que la in-
suficiencia de recursos para liligar no es una situacién equivalente a la carestia econdmi-
ca objetivamente considerada, sino que hace referencia a la onerosidad que, de acuerdo
con las condiciones de vida del solicitante, supone tener que hacer frente al coste de un
proceso, de suerte que resulten seriamente comprometidas las bases de su economia do-
méstica. Aunque no sea este el momento de enjuiciar la adecuacién constitucional del
modelo adoptado cn la ley que comentamos, no podemos sino adherirnos a esta concep-
cién de lo que debe entenderse como insuficiencia de recursos «para litigars.

24. También comportard dificultades de tipo probatorio ya que, si bien el articulo
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Ademds, debe significarse que la Ley establece parimetros distintos
segiin se trate de personas fisicas o juridicas ya que, si bien en ambos
casos se adopta como criterio objetivo el salario minimo interprofesional
—S.M.L—?®, en un caso se compara con los ingresos obtenidos y en el
otro con la base imponible declarada en el Impuesto de sociedades.

De acuerdo con lo previsto en el articulo 3 de la Ley, cuando el so-
licitante sea persona fisica, esta exigencia pasa por no superar el doble
del salario minimo interprofesional vigente en el momento de presentar
la solicitud?®. Para determinar este limite, se tienen en cuenta no sélo
los ingresos anuales del solicitante, sino también los obtenidos por los
miembros de la unidad familiar en la que, en su caso, se integre.

Esta regla, aparentemente sencilla, plantea numerosos interrogantes
y, en nuestra opinidn, resulta claramente contradictoria con el principio
de igualdad. En apoyo de esta afirmacién vamos a estudiar sus principa-
les elementos.

En primer lugar, la norma adopta como indice de capacidad econé-
mica el total anual de los recursos o ingresos obtenidos por el solicitan-
te. Sin embargo, no indica cudl serd el perfodo a considerar, ni tampoco
si se trata de ingresos brutos o netos.

Respecto a la primera cuestién, entendemos que el legislador estd
pensando en el ejercicio fiscal inmediatamente anterior al afio en que se
solicita el derecho a la asistencia juridica gratuita, pues en el anexo I del
Reglamento se exige, como documentacion que debe acompaiiar a la so-
licitud, la aportacién por el solicitante de las declaraciones del Impuesto
sobre la renta de las personas fisicas y del Impuesto sobre el Patrimonio,

17 de la Ley permite reclamar el auxilio de la Agencia Tributaria en orden a comprobar
la exactitud de los datos declarados por los solicitantes, se abre la puerta a todas las
cuestiones de indole fiscal cuya conciliacién con la gestién de este servicio resultard
cuanto menos compleja. Piénsese, por ejemplo, que en el dmbito (ributario las declara-
ciones presentadas por los sujetos pasivos, por una parte, se presumen ciertas (art.116
LGT) pero, por otra, tienen un cardcter provisional (arts. 64 y 121 LGT), y estan sujetas
a comprobacion administrativa durante un periodo de 5 afios, de modo que tnicamente
transcurrido este periodo o efectuada la comprobacién se pueden considerar definitivas y
hacer prueba de los hechos que contienen.

25. En la Senlencia de 20 de enero ya citada, el TC entiende que la eleccién del
SMI como criterio de comparacién se ajusta a las exigencias constitucionales y, en parti-
cular, al principio de igualdad.

26. La fijacién del SMI para 1997 viene establecida en el RD 2656/1996, de 27
de diciembre (BOE nim. 313, de 28 de diciembre de 1996). En este sentido, debe sefia-
larse que en esta norma se preveen distintas cantidades atendiendo a las diferentes rela-
ciones laborales que pueden establecerse. Sin embargo, con cardcter general, para traba-
Jjadores mayores de 18 afos, el importe a considerar, en cémputo anual, son 932.820 pts.
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devengados en dicho periodo?. En este sentido, no pueden dejar de se-
fialarse los inconvenientes que surgen cuando se advierte que las normas
de gestién de estos tributos fijan el momento adecuado para la prictica
de la autoliquidacién a finales del primer semestre inmediato posterior al
ejercicio en el que se devenga el tributo?. Por consiguiente, las personas
que soliciten la asistencia juridica gratuita antes del perfodo voluntario
de declaracién tnicamente dispondrdn de los datos fiscales correspon-
dientes al peniltimo ejercicio, es decir, los ingresos a considerar serdn
los verificados dos afios antes de presentar la solicitud *.

En relacién al importe que deberd confrontarse con el médulo legal-
mente fijado, entendemos que la oscuridad de la norma debe subsanarse
en via interpretativa y considerar que dichos ingresos son netos, debién-
dose descontar, por tanto, los gastos necesarios para obtenerlos pues, de
este modo, se aproximan al concepto de renta que proporciona el
articulo 2 de la Ley 18/1991 de 6 de junio, reguladora del IRPF. Una
interpretacién literal del precepto resultarfa contraria, no sélo al principio
de capacidad econémica recogido en el articulo 31 de la Constitucion,
sino también al propio espiritu de la Ley que estamos analizando.

Decimos esto porque el prototipo de solicitante que subyace en el
articulo 3 de la ley es una persona cuya renta proviene de las retribucio-
nes derivadas del trabajo por cuenta ajena, de ahi que, la aplicacién ri-
gurosa de este precepto signifique vetar, a los profesionales y empresa-
rios individuales, el acceso a esta prestacién ya que, de no admitirse la
minoracién de los ingresos generados por el importe correspondiente a
los gastos propios de su actividad, la cifra formal de renta a considerar
serd desproporcionadamente superior a los resultados realmente obteni-
dos. Por consiguiente, en esta sede propugnamos que, de mantenerse la
aplicacién de pardmetros fiscales para delimitar los requisitos objetivos
del otorgamiento de la asistencia juridica gratuita, para evaluar la situa-
cién economica de las personas fisicas se utilice la base imponible del
IRPF como magnitud de comparacién con el salario minimo.

En lo que se refiere al régimen de acumulacién de ingresos entre

27. Es decir, se comparan magnitudes econémicas heterogéneas ya que el SMI
serd el del momento en que se solicita el derecho, mientras que los ingresos con los que
se confronta serdn, como minimo, los correspondientes al afio natural anterior.

28. Vid. articulos 38 y ss. del RD 1841/1991, de 30 de diciembre por el que se
aprueba el Reglamento del Impuesto sobre la renta de las personas fisicas, y 37 y ss. de
la Ley 19/1991, de 6 de junio.

29. Una de las objeciones a los criterios fiscales utilizados por el legislador incide
en la eleccién de la renta como indicador de capacidad econémica, siendo la titularidad
dominical tan sélo un factor a valorar en los términos del articulo 4.
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los miembros de la unidad familiar®, no podemos ocultar nuestro com-
pleto desacuerdo con la opcién seguida por el legislador pues, entre
otras razones, la propia doctrina del TC entiende que la sujecién obliga-
toria a este régimen constituye una vulneracién del articulo 14 de la
Constitucién '

Por otra parte, la misma definicién de unidad familiar que se con-
tiene en el apartado 2 del articulo 3 resulta claramente discriminatoria
respecto de las personas entre las que existe un vinculo matrimonial*? y,
por ello contraria al articulo 39 CE. Es decir, si lo que pretende el legis-
lador, con un criterio ciertamente discutible, es introducir un elemento

JE—

30. En el pdrrafo tercero del artfculo 12 de la Ley también se prevé la acumula-
cién de rentas cuando se trate de litisconsorcio necesario y la magnitud a comparar serd
J]a suma de los ingresos de todas las personas que deban litigar bajo una misma direc-
cién juridica. En este caso, si bien se trata de una norma mds exigente que el anterior
articulo 18 de la LEC, entendemos que se trata de una regla adecuada por cuanto existe
una comunidad de intereses susceptible de ser considerada como un tnico beneficiario
en orden al otorgamiento de esta prestacién, de modo que la eventual insuficiencia de
medios de uno o varios de los litisconsortes puede suplirse por el resto de interesados,
sin perjuicio de la aplicacién, en el dmbito interno, de las normas generales sobre plura-
lidad de deudores.

31. En la Sentencia de 10 de noviembre de 1988, el TC considera que la obligato-
riedad para los cényuges de seguir las reglas de acumulacién de rentas en orden a calcu-
lar la base imponible en el IRPF no se ajusta a las exigencias constilucionales, resultan-
do especialmente significativo, y extrapolable al caso que nos ocupa, el razonamiento
contenido en el FI noveno, donde el Alto Tribunal sefiala que: «[...] Si lo que implica
incremento de la capacidad econémica y por consiguiente tributaria de los sujetos pasi-
vos del impuesto integrados en una unidad familiar es la vida en comiin, esta circunstan-
cia deberia ser el supuesto de la norma reguladora del régimen en cuestién, y ciertamen-
te no lo es. Y no lo es porque el tinico fndice que para la asuncién de su existencia ha
tenido en cuenta el legislador es el mero hecho del matrimonio [...]».

32. Especial interés despierta la norma de excepcién a la regla de acumulacién de
las rentas contenida en el apartado tercero del articulo 3, donde se contempla el caso de
que existan intereses contrapuestos entre los miembros de la unidad familiar, pues sefiala
que Unicamente se considerardn los ingresos del peticionario que litiga en contra de su
conylige o descendientes. Sin embargo, esta regla debe ponerse en rtelacién con el
articulo 36.4 de la Ley, donde se habilita expresamente al abogado o procurador desig-
nado de oficio para reclamar el pago de sus honorarios o aranceles a quien una resolu-
cion judicial imponga la carga de satisfacer las «litis expensas», por cuanto indirecta-
mente determina el mismo efecto econémico. Es decir, la diferencia, entre considerar los
ingresos del cényuge con mayor capacidad de pago en el momento en el que la parte
con insuficiencia de medios solicita el derecho de asistencia juridica gratuita y hacerlo
en relacién a la fijacién de las «litis expensas», solamente supone conceder un anticipo
a cargo de fondos piiblicos que, de acuerdo con lo previsto en el apartado 5 del articulo
36, deberdn ser devueltos por el profesional que los percibié. Por consiguiente, también
en caso de conflicto de intereses, la concesion definitiva de este derecho se condiciona
no sélo a los recursos de los que dispone el solicitante, sino también a los ingresos que
obtiene su cényuge.
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valorativo en el que se tenga en cuenta los recursos de los que indirecta-
mente puede disponer el solicitante sin ingresos propios, no solo debe
contemplar la convivencia entre cényuges o por razén de filiacion, sino
toda situacién equivalente que comporte una comunidad de gasto®.

Por consiguiente, a la vista de la inadecuacién de esta norma, pen-
samos que los ingresos que obtienen los miembros de la unidad familiar
en la que se integra el solicitante, no pueden integrarse como criterio
objetivo de acceso al derecho a la asistencia juridica gratuita sino, en
todo caso, considerarse como una de las circunstancias que determinan la
exclusiéon en los términos previstos en el articulo 4 de la ley. De este
modo, lo que ahora constituye un presupuesto vinculado a la capacidad
econdmica, pasard a ser una presuncién y consecuentemente admitird
prueba en contrario, constituyendo un elemento susceptible de revision
tanto en via administrativa como jurisdiccional.

En cualquier caso, sefialar que incluso siguiendo una interpretacién
como la que aqui se propone, en estas reglas se aprecia una opcién cla-
ramente restrictiva si la comparamos con el régimen previsto en la LEC
pues, en dicha norma, las circunstancias familiares del peticionario dni-
camente podian comportar una ampliacion del limite ecénomico estable-
cido en orden al otorgamiento del beneficio de asistencia juridica gratui-
ta; sin embargo, en el régimen actual, la técnica de acumulacién de
rentas en el seno de la unidad familiar determina justo el efecto contra-
rio, abandonando a la discrecionalidad de la Comisién la eventual conce-
sién de este derecho en base a las circunstancias personales del sujeto
tal como previene el articulo 5.

Cuando el solicitante del derecho a la asistencia juridica gratuita es
una persona juridica de entre las enumeradas en el apartado c) del
articulo 2, la ley —art. 3.6— fija el criterio para determinar la capacidad
econémica en la base imponible del impuesto sobre sociedades ™.

En este sentido sefialar: primero, que tampoco en este caso se espe-
cifica el ejercicio fiscal a considerar, de modo que damos por reproduci-
das las cuestiones que acabamos de plantear respecto a las personas fisi-

33. En este sentido cabria considerar las parcjas de hecho con un sistema de vida
equivalente al marital, pues en la actualidad existen diversas normas que conlemplan
esle fenémeno social desde una perspectiva uniforme; y también toda clase de situacion
convivencial entre personas unidas por un vinculo distinto al matrimonio o la relacion
paterno-filial. En particular, entendemos que deberfan aplicarse los criterios que se con-
tienen en el articulo 16.1 de la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos
Urbanos.

34. Cfr. Titulo 1V de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre.
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cas; y segundo, que, en esta sede, el recurso a la base imponible
evidencia, aun mds si cabe, una inadecuada remisién a los conceptos tri-
butarios.

Decimos esto porque, de acuerdo con el régimen juridico que se
desprende de los articulos 133 y ss. de la Ley del Impuesto de Socieda-
des, las fundaciones privadas gozan de un amplio sistema de exenciones
en relacion a los ingresos obtenidos en aquellas actividades vinculadas al
fin social de cardcter publico que sustenta su condicién juridica, de suer-
te que dnicamente se incluyen en la base imponible las rentas proceden-
tes de aquellas actividades empresariales que obedecen a un inequivoco
dgnimo de lucro.

Si esto es asi, resulta notorio, por una parte, que la base imponible
en ninglin caso puede ser un indicador de la eventual insuficiencia de re-
cursos para litigar y, por otra, que la exclusién de las personas juridicas
con forma societaria del dmbito de aplicacién del impuesto no tiene ra-
zon de ser.

En nuestra opinion, la coherencia con los propios postulados de la
ley, exigirfa que la magnitud a comparar con el salario minimo interpro-
fesional sea el saldo de la cuenta de pérdidas y ganancias correspondien-
te al ejercicio inmediato anterior a aquel en que se solicita la asistencia
juridica gratuita.

2.3. Requisitos de la pretension

Junto a los requisitos subjetivos y objetivos, el acceso a la asisten-
cia jurfdica gratuita viene también condicionado a la existencia de una
pretension adecuada. Para acotar esta exigencia de tan dificil concrecidn,
el articulo 3.4 de la Ley establece que esta prestacidén inicamente se
concederd a quienes litiguen: «[...| en defensa de derechos o intereses
propios»; y en el articulo 34 se prevé que: «En caso de que el Colegio
de Abogados y el Ministerio Fiscal estimaran indefendible la pretension,
la Comision de Asistencia juridica desestimard la solicitud» .

2.3.1. Litigar por derechos propios

Segiin GOMEZ COLOMER, litigar por derechos propios significa que
el derecho que va a deducir en juicio ha nacido originariamente en la

35. En este sentido, cabe sefialar que tales exigencias venfan también previstas en
la LEC (arts.19 y 38, respectivamente).
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esfera patrimonial de la persona que solicita la asistencia juridica gratui-
ta®, de modo que indirectamente alude al régimen de legitimacion ordi-
naria en el proceso para cuya participacién se solicita esta clase de pres-
taciomn.

En nuestra opinién, y considerando con RAMos MENDEZ que €l con-
junto de cuestiones que se suelen agrupar bajo el concepto de legitima-
ci6én se integran en el fondo del asunto a resolver por el érgano jurisdic-
cional ¥, resulta excesivo atribuir a la Comisién de Asistencia juridica
competencias para pronunciarse, con cardcter preliminar, respecto de los
elementos que configuran el objeto procesal, pues, de suyo, significaria
practicar un antejuicio sin sujecién a las garantias minimas establecidas
en la legislacién vigente.

Por consiguiente, debe huirse de toda interpretacién que asimile este
requisito con la nocién de legitimacién, para resituarlo en la determina-
cién del nexo existente entre la pretension y el sujeto que reclama la tu-
tela judicial. Es decir, cuando la persona que solicita el derecho a la
asistencia juridica gratuita ostenta la condicién de parte demandada o
acusada el vinculo lo prefigura el actor o acusador, de modo que, en
ningln caso una eventual desestimacién podrd fundamentarse en este re-
quisito. Por el contrario, cuando el peticionario lo que pretende es iniciar
el proceso esta exigencia debe relacionarse con la idea de interés legiti-
mo que expresa la Constitucidn. Es decir, el énfasis debe recaer no en la
pretensién en si misma considerada, sino en el interés de la parte que
pretende conducirla hasta el érgano jurisdiccional.

Si esto es asi, cabe ahora plantearse cémo se concilia el régimen de
concesion de este derecho con instituciones como la sustitucién procesal
0 la sucesién procesal pues, no seria extrafio que se suscitasen dudas
acerca de la aplicacién de la regla contenida en el articulo 3.4 de la ley
a estas eventualidades del juicio.

En relacidn a la sustitucién procesal no se advierte inconveniente al-
guno para que la persona que pretende actuar amparada en una habilita-
cion de este género solicite y, si cumple con el resto de requistos lega-
les, obtenga el derecho de asistencia juridica gratuita, entre otras
razones, porque, sin entrar en este momento a debatir si ejerce un dere-
cho propio o ajeno?*, resulta indiscutible que su pretensién responde a
un interés propio y directo.

36. Gomez COLOMER, El nuevo régimen..., cit. p. 3.
37. RAmMO0S MENDEZ, F., Derecho procesal civil, 1, Barcelona, 1992, pp. 251 y ss.
38. Ramo0s MENDEZ, op. cit. p. 264,
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Respecto a la sucesion procesal son dos las cuestiones a resolver.
primero, conviene establecer en qué casos y bajo qué condiciones
puede el sucesor aprovechar el derecho a la asistencia juridica gratuita
reconocido al causante. Y seguidamente es preciso determinar qué
ocurre con los gastos ocasionados hasta el momento de la sucesidn
cuando al sucesor no se le concede el beneficio previamente reconoci-
do al transmitente3®,

Dada la configuracién actual del derecho que estamos analizando y
la ausencia de una prohibicién expresa en esta materia, entendemos que
no cabe distinguir entre los supuestos en los que la sucesién trae causa
de actos intervivos y aquellos que responden a una negocio mortis cau-
sa, ya que, en todo caso, el sucesor deberd cumplir con los requisitos
objetivos de capacidad econémica establecidos en el articulo 3 de Ia
Ley.

En este orden de cosas, se nos plantean tres posibles situaciones:

a) En la primera de ellas tanto el sucesor como el sucedido reunen
las condiciones previstas para considerar que no disponen de recursos
suficientes para litigar. En este caso, la Comisién habrd concedido el de-
recho a quien inici6 el proceso, de modo que si el sucesor solicita que
también a €l se le reconozca, y siempre que acredite la insuficiencia de
medios, entendemos que la decisién estimatoria determinard la subroga-
cién del sucesor en la sitnacidén del sucedido. Es decir, en nuestra opi-
nion, y atendiendo al principio de economia procesal, el sucesor aprove-
cha el derecho reconocido a su transmitente si continua con el abogado
y procurador inicialmente designados.

b) En la segunda situacién, el sucedido rebasa los limites objetivos
fijados para el otorgamiento del derecho por lo que, en su momento,
concerté libremente los servicios profesionales oportunos; mientras que
las circunstancias econdmicas del sucesor le habilitan para solicitar el
derecho de asistencia juridica gratuita. En este caso, entendemos que
procede aplicar la regla contenida en el articulo 8 de la ley relativa a la
insuficiencia sobrevenida. Es decir, para los gastos ocasionados con pos-
terioridad a la sucesidn entendemos posible, si se cumplen las demds

39. A pesar de que en la normativa actual no se contempla expresamente esta vici-
situd del proceso, entendemos que resultan de aplicacidn los criterios doctrinales y juris-
prudenciales referentes a la aplicacidn del articulo 20 de la LEC antes de ser reformado
por la L. 34/84 de 6 de agosto. En este sentido, puede verse Ramos MENDEZ, F., La su-
cesidn procesal. Estudio de los cambios de parte en el proceso, Barcelona, 1974, pp.
255 a 253 y también Gomez CoLOMER, J.-L., El beneficio de pobreza, Barcelona, 1982,
pp. 123 a 125.

927



CRISTINA RIBA TREPAT

exigencias legales, otorgar este derecho, de modo que procederd la de-
signacién de abogado y procurador de oficio en sustitucién de los ini-
cialmente nombrados. Respecto a las costas anteriores entendemos que
quedan sujetas a las reglas generales®.

c¢) Por dltimo, cabe la posibilidad de que los ingresos del sucesor
sean superiores a los pardmetros marcados por el articulo 3 de la Ley,
mientras que, al iniciarse el juicio, se concedié al sucedido el derecho a
la asistencia juridica gratuita. Este caso, si bien es inverso al anterior,
entendemos que debe regirse por el mismo principio de separacién de
costas, de modo que las anteriores a la sucesién deben liquidarse y satis-
facerse a cargo de los fondos piblicos mediante los que se financia esta
prestacion, y el sucesor inicamente deviene responsable del pago de
aquellas devengadas después de operada la sucesién procesal.

2.3.2. Sostenibilidad de la pretension

El articulo 32 de la Ley habilita al abogado designado de oficio
para que, si considera insostenible la pretensién que le es planteada por
la persona a quien debe asistir por decision de la Comisién de Asisten-
cia juridica gratuita, exponga dicha circunstancia solicitando ser liberado
de su obligacién de asistencia.

Si esto sucede, en el articulo 33.2 se prevé que la Comisién recla-
me la evacuacién de un dictamen al Colegio de Abogados y otro al Mi-
nisterio Fiscal donde se pronuncien acerca de la fundamentacién alegada
por el abogado; y en el iltimo parrafo del articulo 34 se dispone que la
Comision desestimard la peticién de asistencia juridica cuando a la vista
de dichos dictimenes entienda indefendible la pretensién del interesado.
En idéntico sentido se pronuncia el articulo 35 de la Ley cuando se soli-
cita asistencia juridica gratuita para interponer un recurso contra las re-
soluciones judiciales que pongan fin al proceso en la instancia corres-
pondiente.

Ante dicho régimen juridico, la primera cuestién interpretativa que
se plantea es determinar qué se entiende por una pretensién insostenible.
En este sentido vemos, por de pronto, que la Ley asimila esta circuns-
tancia con la imposibilidad de desarrollar su defensa juridica, ya que se-

40. Ello significa que los profesionales que prestaron sus servicios en favor de
quien resulta sucedido en el proceso, deberdn liquidar los honorarios y aranceles deven-
gados hasta la fecha que, salvo condena en costas a la otra parte, serdn satisfechos por
quien contratd con ellos, de suerte que, si se trala de una sucesién «mortis causa», debe-
rdn reclamar su crédito al heredero o a la herencia yacente.

928

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

jusTticira 97

fala la desestimacién de aquellas que se reputen indefendibles. Sea como
fuere, se trata de un concepto juridico indeterminado, que requicre ser
precisado en orden a evitar un juicio paralelo al que, de suyo, correspon-
de al érgano jurisdiccional.

En nuestra opinién, el aspecto fundamental a valorar es la propia
configuracién de la pretensién objetivamente considerada, sin que en
ningln caso sea admisible proyectar el eventual resultado desfavorable
del juicio jurisdiccional, ya que lo que se reclama del abogado tnica-
mente es una actividad tendente a facilitar la tutela judicial a personas
que por sus propios medios nunca podrian acceder a ella, por lo que no
puede prejuzgar el caso cuya defensa se le encarga.

Por consiguiente, entendemos que, para emitir un dictamen que no
resulte discrecional o suponga un enjuiciamiento previo, es preciso adop-
tar unas coordenadas que delimiten, en la medida de lo razonable, este
dmbito de sostenibilidad.

En este sentido, pensamos que la pretensién debe confrontarse con
los siguientes pardmetros. Por una parte, y a modo de criterio decisorio,
se impone que no concurra en ella ninguna de las causas que determina-
rian su inadmisibilidad; y, por otra, atendiendo a que la asistencia juridi-
ca gratuita constituye un servicio piiblico de minimos, deberdn rechazar-
se aquellas en las que se aprecie una clara finalidad especulativa.

Planteada la cuestién en estos términos, la primera conclusién a la
que se llega es que no se puede hablar de insostenibilidad respecto del
solicitante que resulte ser parte demandada o acusada, ya que la asisten-
cia juridica que reclama emana de la garantia constitucional a la defensa
en juicio. En consecuencia, tinicamente respecto del actor o acusador
particular, es posible efectuar un examen acerca de la pretensién a dedu-
cir.

Si esto es asi, la tdnica situacién a resolver vendria dada por aquella
pretensién que inicialmente retne los requisitos necesarios para ser admi-
tida a trdmite, pero que, no obstante, resulta indefendible por quien que-
da encargado de la asistencia juridica.

Es decir, en nuestra opinién, puede hablarse de una insostenibilidad
absoluta cuando la pretensién objetivamente examinada plantea proble-
mas de admisibilidad, de modo que, por razones de economia procesal,
es necesaria una valoracién previa a cargo del abogado designado por la
Comisidn.

Sin embargo, cuando dicha circunstancia no concurre, se hace muy
dificil efectuar un pronunciamiento en este sentido sin entrar en una va-
loracién sobre el fondo del asunto. Por ello, pensamos que, a fin de evi-
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tar la indebida utilizacién de recursos piblicos para financiar juicios te-
merarios o meramente posibilistas, podrian utilizarse aquellos criterios
legales que sustentan la bondad de una pretensién como, por ejemplo, el
ﬁmn{s borzis_ turis o el principio de prueba. En cualquier caso, estas si-
tuaciones siempre supondrdn una cierta subjetividad en la apreciacién
por p’arte- de quienes deben valorar la pretensién, de modo que, en ilti-
mo termino, la motivacién de una eventual desestimacién por causa de

indefendibilidad es susceptible de revisién por parte del érgano jurisdic-
cional.

2.4. Las costas del proceso

Parfi completar el andlisis de las exigencias legales que determinan
la efectiva concesién de la prestacién consistente en financiar el coste
del Proceso a cargo de fondos piiblicos, es preciso valorar los efectos del
pronunciamiento judicial sobre las costas del proceso.

A tal efecto, en el articulo 36 de la Ley se contemplan tres casos

Fle remtegro de los fondos piblicos aplicados segiin sea el sentido del
incidente de tasacidn.

il 'Con arreglo al art. 36.1.°, si resulta condenada en costas la parte
con‘trarla a quien disfruté de asistencia juridica gratuita, los profesionales
designados de oficio deberdn reclamar el pago de sus honorarios y aran-
celes al litigante vencido con sujecién a las reglas generales, de suerte
que, de acuerdo con lo previsto en el apartado 5.°, en caso de obtener el
cobro deberdn devolver el importe de la subvencién ptblica recibida.

'E.s‘ta regla nos parece adecuada por cuanto de no establecerse una
pre’\rlslon en este sentido el verdadero beneficiario de la prestacién resul-
taria ser una persona que no la solicité y en quien probablemente no
concurran los requisitos legalmente sefialados para su otorgamiento. Es
decir, la financiacién piiblica es subsidiaria y, en estos casos, Gnicamente
supone una provisién de fondos en favor de quienes vienen obligados a
asistir a la parte con insuficiencia de recursos para litigar.

2. En el apartado 2.° del art. 36 se establece que si el beneficiario
resulta condenado en costas queda obligado a satisfacer tanto las causa-
das en su defensa como las de la otra parte, si en el plazo de 3 afios
desde'la terminacién del proceso viene a mejor fortuna; entendiéndose
que d1c-ha circunstancia se produce cuando, o bien sus ingresos superen
los limites fijados en el articulo 3, o bien se alteren las circunstancias

que .fm;—:ron consideradas en el momento de otorgar el derecho a la asis-
tencia juridica gratuita.
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Los interrogantes que plantea esta regla son tan variados que noso-
(ros nos limitaremos a exponer aquellos que, en nuestra opinién, resultan
mis preocupantes.

En primer lugar, se advierte una completa indeterminacion respecto
2l momento inicial para el cémputo del plazo de los 3 afios a los que
debe extenderse la insuficiencia de recursos para litigar por cuanto resul-
ta dificil establecer qué se entiende por la terminacion del proceso. Por
consiguiente, considerando las hipétesis previstas en el articulo 7 de la
ley, entendemos que el dies a quo debe fijarse en la fecha de cada reso-
lucién judicial en la que exista un pronunciamiento sobre las costas cau-
sadas en las distintas instancias que se hayan seguido. De este modo se
consigue aportar un minimo de certidumbre en la aplicacion de una nor-
ma que, de suyo, plantea una situacién de evidente inseguridad juridica.

La segunda cuestién, hace referencia a la situacién en que se en-
cuentran los profesionales que han asistido a la parte liberada de las cos-
tas del proceso ya que en el articulo 6 de la Ley no se incluye dentro
del 4mbito material del derecho a la asistencia juridica gratuita la even-
tual satisfaccién de los gastos en que incurrié el litigante vencedor.

En consecuencia, no alcanzamos a comprender el sentido de esta
norma pues, si, como no podria ser de otro modo, no viene previsto en
la Ley que se satisfagan las costas de la otra parte con cargo a fondos
piiblicos, no tiene sentido condicionar su pago a la mejor fortuna del
condenado y menos adn decretar la interrupcién del plazo de prescrip-
cién previsto en el articulo 1.967 del CC. Es decir, la responsabilidad
patrimonial de la parte por las costas judiciales no puede verse mediati-
zada por la eventual concesién del derecho de asistencia juridica gratui-
ta, por lo que deben seguirse las normas generales sobre la materia.

Por tltimo, también en relacién a las costas generadas en la defensa
del beneficiario se advierten significativas oscuridades. En particular, el
eventual reintegro por modificacién de las condiciones econdmicas del
destinatario viene condicionado al ejercicio por el profesional designado
en su dia de la accién de reclamacién de honorarios.

En nuestra opinién, el procedimiento previsto en la ley constituye
una fuente permanente de conflictos, de modo que serfa preferible que la
fiscalizacién a posteriori, de las circunstancias econdmicas de quien reci-
bié asistencia juridica gratuita, quedase encargada a la Comision, de
suerte que al advertir el aumento de su capacidad de pago le reclame el
importe de los fondos piblicos que en su momento se entregaron a quie-
nes le asistieron en juicio.
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3. Finalmente, en el apartado 3.° del art. 36 se previene que, en el
caso de que no exista expreso pronunciamiento en costas o que habién-
dolo cada parte resulte obligada a soportar las causadas a su instancia, si
triunfa la pretensién de quien recibié asistencia juridica gratuita y se tra-
duce en un valor econémico, una tercera parte de dicho importe quede
sujeta al pago de las devengadas a su instancia. Es decir, se establece
una cuota litis de la que la subvencién piblica resulta subsidiaria.

Aparte de la opinién que nos pueda merecer esta opcién legislativa,
entendemos que se impone concretar en qué momento se entiende que el
beneficiario ha obtenido recursos suficientes para hacer frente a esta
obligacién de pago, ya que la efectiva disposicién de los recursos depen-
derd del cumplimiento de la resolucién judicial. Es decir, entendemos
que unicamente puede exigirse la contribucién del beneficiario a la fi-
nanciacién de las costas que su defensa ha ocasionado cuando haya reci-
bido el equivalente econémico del derecho de crédito judicialmente de-
terminado. También en este caso, pensamos que es preferible que la
actuacion tendente al reintegro sea ejercida por la propia Comisién de
Asistencia juridica gratuita.

A la luz de este régimen juridico, se observa que el reconocimiento
del derecho a la asistencia juridica gratuita tan sélo constituye un titulo
provisional que habilita a la Comisién para anticipar los recursos necesa-
rios a fin de que la parte con insuficiencia de medios econémicos pueda
disponer de la debida defensa y representaci6n; provisién que tinicamen-
te devendrd definitiva cuando a la otra parte no se le impongan la totali-
dad de las costas y el beneficiario no vea mejorada su situacién finan-
ciera a lo largo del proceso o durante los tres afios siguientes si resulta
expresamente condenado a soportarlas.

Llegados al final de este primer apartado, estamos en condiciones
de disefiar el prototipo de solicitante que tiene fundadas expectativas de
obtener una asistencia juridica financiada a cargo de fondos piiblicos,
pues, de acuerdo con lo dicho hasta ahora, deberd tratarse de una perso-
na fisica de nacionalidad espaiiola o de algiin Estado miembro de la
Unién Europea, cuya situacién econémica actual y futura evidencie una
inequivoca carestia de medios, que, litigando por derechos propios, con-
duzca una pretensién con fundadas posibilidades de éxito y que, a su
vez, se vea obligada a soportar las costas del proceso.

Naturalmente, en la ley se contemplan diversas hip6tesis, pero, en
nuestra opinién, €sta que acabamos de describir refleja y explica muchas
de las reglas mediante las cuales el legislador pretende lograr un doble
objetivo. Primero, en un alarde de celo presupuestario, se quiere evitar la
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concesion de esta prestacién a aquellas personas que directa o indirecta-
mente puedan llegar a disponer de recursos econdémicos presumiblemente
suficientes como para hacer frente al precio que el mercado fija para los
servicios de los profesionales del derecho. Y, segundo, se intenta evitar
que los abogados o procuradores designados de oficio Obtfzng_mn una re-
tribucién menor de la que libremente acordarian sin que exista una causa
objetiva que justifique este carga deontoldgica.

3. ORGANIZACION Y PROCEDIMIENTO

Una vez analizadas algunas de las cuestiones que, a nuestro modo
de ver, plantean significativos interrogantes a la hora de determinar cud-
les son las condiciones de acceso a la asistencia juridica gratuita, es el
momento de abordar aquellos aspectos de la organizacién del servicio y
del procedimiento previsto para encauzar las solicitudes de los ciudada-
nos que, de acuerdo con la naturaleza juridica de esta prestacidn, enten-
demos mds relevantes en orden al adecuado desarrollo del mandato cons-
titucional al que esta Ley dice servir.

A tal efecto, a continuacion trataremos de las reglas relativas a la
designacién de letrado, a las que seguird el régimen juridico del silencio
administrativo y el andlisis de las normas de coordinacién entre los dis-
tintos érganos que participan en la estructura disefiada por el legislador,
asi como aquellas mediante las que se estructura el procedimiento de im-
pugnacién de las resoluciones de la Comisién, para terminar con el estu-
dio del régimen de suspensién procesal motivada por una solicitud de re-
conocimiento del derecho a la asistencia juridica gratuita.

3.1. La designacion de letrado

De acuerdo con lo previsto en el articulo 15 de la Ley, el primer
pronunciamiento respecto a la idoneidad de la solicitud presentada co-
rresponde al Colegio de Abogados. Este examen preliminar queda cir-
cunscrito a determinar: Primero, si el solicitante cumple con los requisi-
tos subjetivos enumerados en el articulo 2, y, segundo, si la pretensién
es aparentemente sostenible y con fundamento suficiente*'.

41 Esta regla contrasta con el régimen previsto en el articulo 32 de la Ley. pues,
de suyo, supone que el Colegio de Abogados efectua una valoracién de la sos[emb_llldad
y del fundamento juridico de la pretensién antes remitirla al abogado designado. Si esto
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Cuando de la documentacién aportada resulten debidamente acredita-
dos los extremos anteriores, el Colegio de Abogados procederd a la de-
signacion provisional de letrado de acuerdo con las reglas del Capitulo
tercero de la Ley, remitiendo el expediente a la Comisién, que, en cum-
plimiento de lo previsto en el articulo 18, comprobard la concurrencia de
los requisitos econémicos fijados en el articulo 3 de la Ley, de modo
que, de entenderse cumplidos, confirmard la designacién provisional que
devendrd definitiva*2.

Por el contrario, si el Colegio de Abogados considera que no se
cumplen las circunstancias que habilitan para la designacién provisional
de letrado, se limitard a dar traslado del expediente a la Comisién para
que efectie una valoracién de conjunto y resuelva sobre la peticién for-
mulada por el interesado.

Sin perjuicio de la complejidad formal de este procedimiento, enten-
demos que las situaciones susceptibles de producir mayores problemas de
aplicacién son aquellas en las que existe divergencia entre la decisién
del Colegio de Abogados y la Comisién. Es decir, cabe plantearse qué
ocurre cuando no se ha procedido a la designacién provisional y, sin
embargo, se otorga el derecho de asistencia juridica gratuita; y, a la in-
versa, como se resuelve la relacién nacida entre el abogado provisional-
mente designado y el peticionario cuando la Comisién desestima la soli-
citud.

En el primer caso, entendemos que el tinico efecto relevante hace
referencia al régimen de suspensién del curso del proceso por cuanto su-
pone una demora en la determinacién de los profesionales encargados de
la defensa y representacién en juicio. En el segundo, es preciso distin-
guir las gestiones realizadas al amparo de la designacién provisio-
nal,frente a aquellas posteriores a la desestimacién del derecho de asis-
tencia juridica gratuita.

es asi, a confrario sensu, cabe concluir que todas aquellas que llegan al letrado no serdn
manifiestamente insostenibles, ya que necesariamente habrdn superado este filtro inicial.
De nuevo se aprecian importantes deficiencias técnicas en la regulacién de los motivos
de desestimacién provocadas por un evidente exceso de celo en el control de viabilidad
de la pretensidn del solicitante, que, en el fondo, comportan una valoracién discrecional
del objeto del proceso para el que se solicita asistencia juridica gratuita.

42. Esla regla general se ve, no obstante, excepcionada cuando se trata de la asis-
tencia letrada al detenido, pues, de acuerdo con lo previsto en el articulo 3.5 de la Ley,
para la prictica de las diligencias y actuaciones indispensables para garantizar la obser-
vancia de las normas que contemplan esta situacién, la designacién de letrado es auto-
milica, sin perjuicio de la ulterior presentacion de la solicitud de asistencia juridica gra-
tuita.
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En el segundo pérrafo del articulo 27 de la Ley, se establece que, si
el derecho no fuera reconocido, los profesionales intervinientes podrdn
percibir de sus defendidos o representados los honorarios correspondien-
tes a las actuaciones practicadas.

En nuestra opinidén, esta regla debe concordarse con la contenida
en el dltimo pdrrafo del apartado 5 del articulo 36, donde se establece
que, para el cdlculo de los honorarios y aranceles devengacfos en si-
tuaciones que conllevan el reintegro econémico de la prestacion a car-
go de quien inicialmente obtuvo asistencia juridica gratuita, se atende-
r4 a los que resulten vigentes de acuerdo con las normas dictadas por
los respectivos Colegios profesionales. No obstante, debe significarse
que la ley guarda silencio respecto del coste de las prestacione§ reco-
gidas en el articulo 6 de la Ley distintas de los servicios profesionales
que un proceso requiere*’.

En cuanto a la relacién posterior entre el peticionario y el letrado
provisionalmente designado, entendemos que la desestimacion del dere-
cho de asistencia juridica gratuita comporta la finalizacién del vinculo
establecido; por lo que, si se mantiene, se regird por las reglas generales
de la postulacién procesal.

Mencién especial merece el régimen juridico que se deriva de la
previsién contenida en el articulo 21 de la Ley, donde se faculta al juez
que esté conociendo del proceso para reclamar al Colegio de Abogadps
el nombramiento provisional de abogado y procurador, cuando las cir-
cunstancias o la urgencia del caso lo requieran, y alguna de las partes
manifieste carecer de recursos econdémicos suficientes.

A nuestro modo de ver, se trata de una via excepcional, respecto al
procedimiento inicialmente previsto, cuya finalidad es evitar la paraliza-
cién del juicio por motivos de postulacién. Es decir, el juez, en tanto
que director del proceso, viene facultado por la Ley para decidir cudl de
entre las distintas alternativas previstas conviene adoptar segiin sean las
circunstancias del caso que se le plantea, de modo que, para preservar
las garantias constitucionales al proceso debido, dispone de un instru-
mento de intervencién en el procedimiento de designacién provisional de
abogado y procurador*.

43. También en este caso entendemos que la reclamacién a quien en su dia se be-
neficié de dichas prestaciones corresponde a la propia Comisién, que puede delegar en
el Colegio respectivo. B

44, Este instrumento adopta la forma de requerimiento judicial, por lo que se trata
de un acto de comunicacién en virtud de cual el Colegio de Abegados viene obligado a
cumplir el mandato en el mismo contenido.
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Planteada una peticion de acuerdo con la via prevista en el articulo
21 de la Ley, y considerando que en dicho precepto se dispone que, de
concurrir el presupuesto de hecho descrito, el érgano judicial dictard la
resolucién motivada que corresponda, entendemos que el juez que cono-
ce de la misma viene obligado a resolverla mediante auto donde se con-
tendrd una valoracién de las circunstancias legalmente previstas en orden
a la utilizacién de esta medida excepcional *5.

Sin embargo, si lo que esta ley pretende es desjudicializar la trami-
tacién de las peticiones de asistencia juridica gratuita, no se alcanza a
comprender la indeterminacién de esta norma, ya que a la parte tnica-
mente se le exige una manifestacién relativa a su carencia de recursos
econdmicos sin que resulte necesario acreditar que ha solicitado dicha
prestacion de acuerdo con las reglas generales.

Es decir, la interpretacién literal del precepto conduce a una situa-
cién en la que la decisién respecto a la concurrencia de las causas que
habilitan para la designacién provisional de abogado y procurador corres-
ponde indistintamente*®, y a eleccién del solicitante, al Colegio de abo-
gados o al juez que conozca del caso. Por consiguiente, para evitar dis-
torsionar el modelo previsto por el legislador, se impone una aplicacién
sistemdtica de esta regla en conexién con las normas relativas a la sus-
pensién del proceso y a la demora en la resolucién de las peticiones de
asistencia juridica gratuita que se examinardn a continuacién*’.

45. En este sentido, cabria interrogarse acerca de si dicha resolucion es susceptible
de recurso de apelacién. No obstante, entendemos que se trata de una situacién equiva-
lente a la prevista en dltimo pérrafo del articulo 20 de la Ley.

46. Notese que en el articulo 12 de la Ley se dispone que el reconocimiento del
derecho a la asistencia jurfdica gratuita se instard, por los solicitantes, ante el Colegio
de Abogados del lugar en que se halle ¢l Juzgado o Tribunal que haya de conocer del
proceso principal, por lo que, a nuestro modo de ver, la via del articulo 21 no puede ser
un procedimiento alternativo o paralelo al principal sino que, en todo caso, constituye
una cladsula de cierre del sistema. Es decir, no pensamos que el juez pueda, de oficio,
activar el procedimiento de concesién, sino que necesariamente debe iniciarse a instancia
de la parte interesada y ante el Colegio de Abogados que resulte competente para resol-
ver la peticién. Asimismo en el articulo 16 se contempla la facultad del juez de decretar
la suspensidn o proceder a la designacién provisional cuando en el curso del proceso del
que conoce alguna de las partes presenta la solicitud de asistencia juridica gratuita.

47. Confrontando el articulo 21 con las opciones que se derivan del articulo 15,
entendemos que la designacién provisional a cargo del érgano jurisdiccional puede veri-
ficarse en tres situaciones, a saber: inmediatamente después de presentar la solicitud ante
el Colegio de abogados; una vez rebasado el plazo previsto para que se proceda a la de-
signacién provisional; y, por illimo, en caso de que el Colegio deniege la designacion
remitiendo el expediente a la Comisién. En todos ellos, se trata de cubrir la ausencia de
letrado durante el tiempo invertido en resolver si existe o no derecho a obtener asisten-
cia juridica gratuita.
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En cualquier caso, cabe sefalar que, en nuestra opinién, dicha de-
signacion provisional por requerimiento del 6rgano jurisdiccional no tie-
ne sentido cuando el solicitante ostenta la condicién de parte demandante
ya que en este caso ain no se ha iniciado el proceso’s.

3.2. La aplicacion del silencio administrativo

De entre todas las reglas de procedimiento*® contenidas en el Capi-
tulo segundo de la Ley, resulta de especial interés el tratamiento de los
efectos juridicos de la inobservancia del plazo establecido para resolver
una peticién de reconocimiento del derecho a la asistencia Juridica gra-
tuita.

La primera previsién del legislador respecto a un eventual silencio
administrativo en el curso de este procedimiento la encontramos en el
articulo 15 in fine de la Ley, cuando establece que, transcurridos 15
dias* desde la recepcién de la solicitud o, en su caso, desde la subsana-
cion de los defectos advertidos en la misma, sin que el Colegio de Abo-
gados haya resuelto acerca de la designacién provisional, el interesado
podrd reiterar su solicitud ante la Comisién, en cuyo caso se ordenars,
de inmediato, el nombramiento provisional de abogado y también de
procurador si, atendiendo a la naturaleza del proceso, resulta necesario.

Se trata de una regla de naturaleza preclusiva, pues, en realidad,
sustrae del dmbito de competencias del Colegio de Abogados el pronun-
ciamiento acerca de la procedencia del reconocimiento del derecho cuan-
do no lo hace dentro del plazo establecido por la norma, de suerte que
una vez rebasado no podrd oponerse a la designacién provisional ordena-
da por la Comisién. Sin embargo, pensamos que adolece de cierta impre-
cisién técnica cuando dicho efecto juridico se condiciona al ejercicio por
el interesado de una segunda solicitud —esta vez ante la Comisién— sin
contemplar la inobservancia del plazo como una situacién auténoma para

48. Cfr. art. 16 de la Ley.

49. De acuerdo con lo previsto en el articulo 11 de la Ley, se aplicard, —entende-
mos que subsidiariamente—, la Ley 30/1992 de 26 de noviembre, reguladora del régi-
men juridico de las administraciones piblicas y del procedimiento administrativo comdn
(LPA). En consecuencia, en materia de actos presuntos, es necesario atender al contenido
de los articulos 43 y ss. de dicho texto legal.

50. De acuerdo con el articulo 48 de la LPA, \inicamente se compulardn los dias
habiles.
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la que debe establecerse una solucién objetiva que no redunde en una
mayor onerosidad procedimental para el solicitante?'.

Sea como fuere, la norma principal en caso de silencio ante una so-
licitud de asistencia juridica gratuita viene contenida en el articulo 172,
En dicho precepto se contemplan dos situaciones. La primera atribuye el
cardcter de acto presunto de ratificacién a la falta de resolucion de la
Comisién cuando previamente ha existido un pronunciamiento del Cole-
gio de Abogados. En la segunda, la inobservancia del plazo para resol-
ver se predica tanto del Colegio de Abogados como de la Comisién de
asistencia juridica. En este tltimo caso se establece que el juez que esté
conociendo del caso —o el Juez Decano si el proceso no se ha inicia-
do¥— siempre a instancia del interesado, acordard el otorgamiento del
derecho en su integridad, requiriendo a los Colegios profesionales la de-
signacién provisional de abogado y procurador.

En relacién al acto presunto de ratificacion de la decisién adoptada
por el Colegio de Abogados, debe sefialarse que, tal como ya hemos vis-
to, el examen preliminar de la solicitud dnicamente alcanza a verificar si
quien solicita el derecho se encuentra incluido en el dmbito subjetivo de
aplicacién de la Ley y a la apariencia de sostenibilidad y fundamento de
la pretensidn.

Si esto es asi, todas aquellas solicitudes que hayan sustentado una
designacién provisional son susceptibles de quedar definitivamente reco-
nocidas si la Comisién no se pronuncia acerca del resto de requisitos fi-
jados por la Ley en el plazo de 30 dias. Esta posibilidad resulta dificil-
mente conciliable con la previsién del articulo 43.2.b) in fine de la LPA
cuando en la persona que presenta la peticién no concurren las circuns-
tancias econémicas exigidas para gozar de esta prestacién. Por consi-
guiente, se tratard de un acto administrativo presunto viciado de nulidad
de pleno derecho en el sentido en que se pronuncia el articulo 62.1.f)
LPA, para cuya revisién de oficio, al tener caricter declarativo de dere-
chos, necesariamente deberd seguirse el procedimiento previsto en el
articulo 102 de dicho texto legal.

51. No resulta ocioso recordar que en estas circunstancias, el interesado puede op-
tar por seguir la via del artfculo 21.

52. La remisién al régimen general de actos presuntos plantea, entre otras muchas
cuestiones, la necesidad de solicitar la certificacién prevista en el articulo 44 de la LPA.
En este sentido, en via de impugnacién, dicha exigencia puede entenderse implicitamente
comprendida en el pdrrafo segundo del articulo 20.

53. Respecto a las funciones del Juez Decano, de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 168 de la LOPI, entendemos que la emisién de dicho requerimiento constituye
uno de los supuestos en los que dicho Grgano tiene compelencias especificas.
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Por el contrario, cuando la decisién del Colegio de Abogados sea
contraria a la designacién provisional, el silencio de la Comisién tnica-
mente constituye una regla de cardcter formal que habilita al interesado
para instar un pronunciamiento jurisdiccional de cardcter impugnatorio.

Respecto a la concurrencia de silencios, es decir cuando ni el Cole-
gio competente ni la Comisién de Asistencia juridica gratuita resuelven
la solicitud en el plazo fijado por la Ley, no podemos sino evidenciar
nuestra perplejidad ante la solucién aportada por el legislador.

En primer lugar, de nuevo se impone al interesado la carga de reite-
rar su solicitud —y ya serd la tercera—, esta vez ante el 6rgano jurisdic-
cional. Sin embargo, esta regla no es, ni de lejos, la m4ds imaginativa.
Las mayores cotas se alcanzan con la previsién relativa a la declaracién
del derecho en su integridad acompafiada del requerimiento al Colegio
respectivo para que proceda a la designacién provisional.

Nuestra sorpresa es mayiscula cuando, después del penoso recorrido
que se exige al solicitante, el legislador determina que esta designacién a
instancias del juez, fundamentada en la omisién de la actividad que re-
sulta exigible del érgano administrativo, dnicamente tendrd cardcter pro-
visional; pues no alcanzamos a comprender cé6mo se concilia un eventual
reconocimiento del derecho mediante auto judicial con su ulterior deses-
timacién por parte de la Comisién.

Es decir, la interpretacion de esta norma admite dos conclusiones: o
bien se trata de dar cobertura a la necesidad de postulacién durante el
curso del procedimiento administrativo, o bien se trata de atribuir un
efecto juridico a la falta de resolucién en plazo. En el primer caso, re-
sulta del todo innecesaria esta previsién, cuando en el articulo 21 se fa-
culta expresamente al juez para que reclame al Colegio de Abogados di-
cha designacién provisional sin exigir la inobservancia del plazo de que
el Colegio dispone para resolver. En el segundo supuesto, la designacién
efectuada a instancias del érgano jurisdiccional no puede ser provisional
sino definitiva, en cuyo caso, debe ser el juez quien valore si en la per-
sona del solicitante concurren los requisitos legales para beneficiarse de
este derecho®. Aunque ninguna de ellas resulta satisfactoria, en nuestra
opinién, y dado el tenor de la Ley que estamos analizando, es la primera
de las posibilidades planteadas la que, de suyo, constituye el presupuesto

54. A esta conclusién parece que apunta el dltimo inciso del articulo 17 cuando se
refiere a la «estimacién presunta». Sin embargo, csta solucién ademds de resultar incom-
patible con una designacién provisional, supone que el 6rgano jurisdiccional ejecuta un
acto a(_lglinistralivo presunto requiriendo a quien seria su autor para que cumpla con su
contenido.
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de esta regla, de modo que, efectuada dicha designacién provisional la
Comisién deberd pronunciarse acerca de la concurrencia de los requisitos
objetivos; aunque la paradoja aumenta en el momento de interrogarse
acerca de las consecuencias de un nuevo incumplimiento del plazo.

3.3. La impugnacidn de las resoluciones de la Comision

En el articulo 20 de la Ley se contienen las reglas relativas al
procedimiento previsto para la impugnacién de las resoluciones de la
Comisién que deciden acerca de las solicitudes de asistencia juridica
gratuita >,

Para estudiar las miiltiples cuestiones que dicho precepto suscita nos
proponemos, a continuacién, efectuar un somero repaso de los elementos
configuradores de este singular proceso. Sin embargo, con cardcter preli-
minar, interesa evidenciar que la Ley elude utilizar la denominacién de
recurso o juicio para referirse al proceso en virtud del cual el juez o
Tribunal que resulte competente conocerd de la pretension impugnadora,
manteniéndose interesadamente en la indefinicién propia del género im-
pugnacién, entendemos que para evitar su asimilacién con alguno de los
érdenes jurisdiccionales que integran el Poder Judicial.

a) En relacién al acto impugnable, del texto de la norma se advierte
que el legislador sélo contempla la posibilidad de impugnar actos expre-
s0s, ya que, por una parte exige que se trate de: «[...] resoluciones que,
de modo definitivo, reconozcan o denieguen el derechol...]»; y, por otra,
fija el plazo para la interposicién del escrito de impugnacion a partir de
la fecha en que la decisién de la Comisién se entiende notificada .

Por consiguiente, la interpretacién literal del precepto supone una
exclusién implicita de los actos presuntos que, como hemos visto, pue-
den producirse en este procedimiento. De modo que esta omision debe
completarse mediante una aplicacién sistemdtica de la Ley que comporta
ampliar el dmbito material de este proceso.

b) Respecto a la atribucién de legitimacién activa se observa una
clara reproduccién del régimen juridico contenido en el articulo 31.1.a)

55. Para GOMEZ COLOMER si bien el procedimiento hasta llegar al pronunciamien-
to de la Comisién tiene carficter estrictamente administrativo, en el momento en que el
interesado reclama un pronunciamiento jurisdiccional respecto del acto mediante el que
dicho procedimiento finaliza cesa la naturaleza administrativa de la institucién. GOMEZ
COLOMER, J.-L., El nuevo régimen del beneficio..., cit., p. 6.

56. En este sentido, entendemos que deben aplicarse las normas sobre notificacion
de los actos administrativos contenidas en los artfculos 58 y 59 de la LPA.
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de la LPA, pues la amplitud de la nocién de interés legitimo, supone
atribuir facultades impugnatorias a quienes no tienen la condicién de
parte ¥

c) Por lo que se refiere al plazo de presentacién del escrito median-
te el cual se ejerce esta via impugnatoria®®, destaca la extrema rigurosi-
dad de. la Ley cuando, a tal efecto, fija un periodo preclusivo de 5 dias.
Es clem.r, se trata de un plazo muchisimo mds breve que el ordinariamen-
te previsto para la interposicién de un recurso contencioso-administrativo
y, 4 su vez, exige que en el escrito se contenga la fundamentacién ficti-
ca y juridica de la impugnacién sin que se prevea un tramite de alega-
ciones y puesta de manifiesto del expediente anterior a la resolucién ju-
dicial.

Por otra parte, resulta novedosa la opcién adoptada por el legislador
cuando establece que el escrito de interposicién de la impugnacién debe
presentarse ante el Secretario de la Comisién quien, a su vez, lo remiti-
rd, junto con el expediente, al 6rgano judicial competente para resolver-
lo. En este sentido, tinicamente podemos evidenciar nuestra extrafieza
ante una regla que modifica el lugar ordinario de realizacién de este acto
procesal, situando la iniciacién del juicio en una instancia administrativa.

d) La determinacién del 6rgano competente es, sin duda alguna, la
cuestién que mayores interrogantes plantea. De acuerdo con el texto del
articulo 20, si la solicitud de asistencia juridica gratuita se verifica cuan-
do el proceso ya se ha iniciado, el conocimiento de la impugnacién con-
tra la decisiéon de la Comisién corresponde al juez competente para re-
solver el juicio en curso. Por el contrario, cuando la peticién se efectda
antes de ejercer la accién, el escrito de impugnacién deberd presentarse
ante el Juez Decano quien procederd a su reparto .

o 57. Es decir, cabria entender que disponen de esta particular accién, no sélo el so-
licitante, sino también el Colegio de Abogados, el abogado o procurador designado, la
parte cgnlraria, los parientes del beneficiado o incluso, como apunta GoMEZ CDLOM‘_ER
la propia Hacienda Publica, ya que todos ellos pueden aducir un interés legitimo vincu-!
lado a la decisién de la Comisién.

58. _En este orden de cosas cabe sefialar que la Ley excluye este proceso del dmbi-
to material de las normas que determinan la postulacién preceptiva. A primera vista
puede pensarse que se trata de una concesién al interesado, pues no viene obligado a
proveerse de abogado y procurador para oponerse a una resolucién de la Comisién de
Asistencia juridica gratuita. Sin embargo, en realidad, se trata de una regla que, de
acuerdo con lo previsto en el articulo 6 de la Ley, impide solicitar la designacién dc; le-
lljado y procurador de oficio para poder ejercitar la impugnacién, lo cual, si bien resulta-
ria paraddjico, sitda al interesado en una posicién muy comprometida.

y 59. Para GomEz COLOMER es el propio Juez Decano quien conace de la impugan-
cion. GOMEZ COLOMER, El nueve régimen..., cil., p. 6.
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Sorprendentemente la Ley se preocupa de sefialar el drgano destina-
tario de la documentacién que remite el Secretario de la Comisién y, sin
embargo, no fija los criterios para asignar la competencia para resolver
las impugnaciones sustanciadas frente a las resoluciones de la Comision
previas al inicio del proceso. De modo que, ante el silencio de la Ley
debe acudirse a las reglas generales en esta materia.

En nuestra opinién, son dos las posibles alternativas. En primer
lugar atendiendo al criterio contenido en el articulo 9 de la LOPJ, di-
cha competencia cabria atribuirla al juez de 1.* Instancia correspon-
diente al domicilio del solicitante, de acuerdo con el criterio residual
que se predica de este orden jurisdiccional. En segundo lugar, aten-
diendo a la naturaleza del acto que se impugna, podria entenderse que
el conocimiento de esta clase de impuganciones debe residenciarse en
el orden contencioso-administrativo y, en particular, en el TSJ que en
cada caso corresponda.

Por otra parte, debe considerarse hasta qué punto una Ley como la
que estamos estudiando puede modificar el régimen de distribucién de
competencias entre 6rdenes jurisdiccionales contenido en la LOPJ y en
las demis leyes procesales. Es decir, cuando el érgano competente viene
determinado por el hecho de conocer del proceso para el que se solicita
asistencia juridica gratuita, nos encontraremos con un acto administrativo
susceptible de ser revisado por una jurisdiccién distinta a la que, de or-
dinario, dispone de competencia para ello. Ademds, en estos casos se
planteard una evidente cuestién prejudicial cuando el fundamento de la
oposicién a la decisién que adopte la Comisién incida en los aspectos
formales propios de todo acto administrativo.

Si esto es asi, no podemos sino poner de manifiesto la absoluta in-
determinacion de una Ley que no ha resuelto el debate acerca de la tute-
la judicial del derecho a la asistencia juridica gratuita. Lo que no es de
extrafiar si se observa que trata de contentar a todas las partes implica-
das. Es decir, si se adopta el criterio, aunque discutible, de sustraer de la
competencia del 6rgano a quo el conocimiento de las peticiones de justi-
cia gratuita para residenciarlo en un drgano de naturaleza administrativa,
debe de mantenerse una coherencia técnica a la hora de fijar el cauce
procesal para la tutela judicial de las decisiones que en su seno se adop-
ten. Por ello, no podemos compartir la opinién de GOMEZ COLOMER
cuando afirma que dicha impugnacién constituye un recurso contencioso-
administrativo especial atribuido al 6rgano judicial, que estd conociendo

60. Gomez COLOMER, El nueve régimen..., cil., p. 6.
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del caso, por su funcién garantizadora de los derechos, pues, a nuestro
modo de ver, no existen razones —mas alld de la patolégica demora del
orden contencioso-administrativo— para sustraer el conocimiento de es-
tas cuestiones a la jurisdiccién especializada en la revisién de los actos
de la Administracién. De modo que las piruetas y equilibrios del legisla-
dor para conciliar el modelo anterior con la pretendida administrativiza-
cidn de las cuestiones relativas a la asistencia juridica gratuita inicamen-
te conducen a la confusién que, en dltimo término, redunda en un déficit
de tutela judicial.

e) Finalmente, cabe sefialar que, de acuerdo con lo que establece la
norma que comentamos, la resolucién —que adoptard la forma de auto—
se limitard a mantener o revocar el acuerdo impugnado, sin que contra la
misma pueda interponerse recurso alguno®'.

En este sentido, también cabe destacar que, dada la configuracién
del contenido del fallo, se plantean interrogantes acerca de su ejecucion.
Es decir, cuando el juez decide revocar la resolucién de la Comisién
pueden producirse dos situaciones. Si la decisién administrativa es favo-
rable al otorgamiento del derecho a la asistencia juridica gratuita, el auto
judicial comportard la aplicacién del régimen previsto en el articulo 19
de la Ley. Por el contrario, cuando se revoca un acto desestimatorio, la
ejecucion de la resolucién judicial dependerd de su fundamentacién. Es
decir, si el juez considera que en el interesado concurren las circunstan-
cias que le habilitan para gozar de esta prestacién, entendemos que el
Colegio de Abogados debe proceder a la designacién de los profesiona-
les que se encargardn de prestar la asistencia juridica que resulte necesa-
ria. Sin embargo, cuando la revocacién obedezca a razones de cardcter
formal su ejecucién dnicamente puede determinar la retroaccién del ex-
pediente hasta el momento anterior al que se verific6 el defecto que mo-
tiva la anulacién del acto.

En cualquier caso, pensamos que el sistema de tutela judicial de
este derecho es claramente insuficiente pues se exige al interesado el
constante impulso de su peticién a lo largo de un procedimiento comple-
joy arduo donde al érgano jurisdiccional sélo se le atribuye la revisién,
a instancia de parte, de la decisién administrativa.

En nuestra opinién, el rigor de este modelo se atemperaria si se exi-
giera a la Comisién que, de oficio, remitiera al juez todos los expedien-
tes desfavorables a la peticién formulada por el interesado, de modo que,

61. Er} todo caso cabria plantearse la posibilidad de recurrir en amparo ante el Tri-
bunal Constitucional.
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en tltimo término, fuera el érgano judicial quien, ratificando, en su caso,
la decisién de la Comisién, negara una prestacién que incide directamen-
te en la garantia constitucional a la asistencia juridica. Es decir, cuando
el derecho se concede indebidamente, Unicamente puede causarse un
quebranto patrimonial a la Hacienda piblica, que, por otra parte, viene
condicionado al cumplimiento de tan exigentes requisitos que dificilmen-
te comportard una efectiva aplicacién de recurso piblicos si no estd
completamente justificada. Sin embargo, cuando no se atiende a la de-
manda de asistencia juridica gratuita, se puede vulnerar un derecho fun-
damental y provocar una clara situacién de indefensién a la parte que lo
solicita, por lo que, se impone una tutela judicial mds intensa e inmedia-
ta que no dependa exclusivamente del esfuerzo del interesado, que, en
muchas ocasiones, desistird ante la dificultad del procedimiento estableci-
do para que pueda obtener una ayuda del Estado orientada a conseguir el
acceso a la jurisdiccion.

Asimismo, pensamos que la coherencia del sistema disefiado por
el legislador exige asignar a la jurisdiccién contencioso— administra-
tiva el conocimiento de todas las cuestiones relativas a la asistencia
juridica gratuita. Otra cosa, es discutir la oportunidad de sustituir el
modelo anterior de supervisién jurisdiccional por uno de corte admi-
nistrativo. Es decir, la opcién debe ser clara pues la mezcla que se
advierte en el texto legal que estamos analizando es una fuente cons-
tante de problemas interpretativos. De ahi que, si se proclama el ca-
rdcter administrativo de los érganos que intervienen en el reconoci-
miento de este derecho, del procedimiento que se sigue para su
concesién y del acuerdo mediante el que se pone fin al mismo, debe
mantenerse dicha naturaleza en sede procesal.

3.4. Los efectos procesales de la solicitud de asistencia juridica gratuita

De conformidad con lo que dispone el articulo 16 de la Ley, la so-
licitud de asistencia juridica gratuita no tiene, como regla general, efec-
tos suspensivos del proceso. Sin embargo, en este mismo precepto se
atribuye eficacia suspensiva a la iniciacién del procedimiento administra-
tivo para el reconocimiento de esta prestacién, aunque distinguiendo en-
tre las peticiones verificadas antes de iniciarse el proceso y las que se
presentan una vez el juicio estd en curso®. Asimismo, en el articulo 35

62. En este orden de cosas se impone confrontar esta norma con la previsidn con-
tenida en el articulo 8 de la ley, pues dicho preceplo se encarga de establecer las reglas
en virtud de las cuales se fija el momento en que se entiende presentada una solicitud
del tenor de las que estamos examinando.
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también se prevén efectos semejantes en relacién a los plazos de interpo-
sicién de los recursos contra las resoluciones judiciales.

En este sentido, se presentan (res posibles situaciones: a) La inte-
rrupcién del cémputo del plazo de prescripcién cuando la solicitud se
verifica antes de iniciarse el proceso; 2) La suspensién de los plazos de
las actuaciones procesales cuando se presenta una vez iniciado el pleito;
3) Y finalmente la suspension de los plazos previstos para recurrir las
resoluciones que ponen fin a un proceso si la peticién se presenta en di-
cho periodo.

La primera de ellas figura expresamente contemplada en el tercer
pdrrafo del articulo 16, donde se prevé que la solicitud interrumpa el
plazo de prescripcién. Sin embargo, a continuacién, la Ley sefiala que
dicho plazo se reanudard a partir de la fecha en que se hubiere notifica-
do la designacién provisional o el reconocimiento o denegacién del dere-
cho y, en cualquier caso, transcurridos 2 meses desde que se inicié el
procedimiento administrativo.

En consecuencia, resulta evidente que dicha circunstancia no
constituye una causa de interrupcién de la prescripcién, sino que, por
los efectos legalmente previstos, supone un caso de suspension de di-
cho cédmputo .

De nuevo el legislador nos sorprende con una medida realmente re-
volucionaria, pues, entre otras cosas, significa remover los fundamentos
de una institucién tan singular como es la prescripcién, que, como es sa-
bido, trae causa del principio de seguridad juridica.

En nuestra opinidén, esta regla trata de conciliar dos necesidades
contrapuestas como son atribuir algiin efecto procesal a la iniciativa de
quien solicita la asistencia juridica gratuita y, a la vez, evitar que se uti-
lice dicho procedimiento como una medida meramente dilatoria .

Por ello, si bien comprendemos la dificultad que entrafia este objeti-
vo, no podemos coincidir con el medio elegido para conseguirlo, ya que,
de suyo, significa desnaturalizar la figura de la prescripcién. Ademds, el
presupuesto de hecho previsto por la norma unicamente puede darse
cuando es un potencial demandante o acusador particular quien solicita
la asistencia juridica gratuita. De modo que la eventual utilizacién de

. 63. Respecto a la distincidn entre suspension e interrupcién del proceso, nos remi-
timos a lo que exponemos en RIBA TREPAT, C., La eficacia temporal del proceso. El
Jjuicio sin dilaciones indebidas, Barcelona, 1997, pp. 208 a 212.

64. A esla conclusién tambien conduce la regla contenida en el dltimo pérrafo del
articulo 16 cuando faculta al juez para ignorar los efectos de las solicitudes claramente
abusivas y también cuando se prevén multas para aquellas de cardcter temerario,
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este procedimiento con efectos meramente dilatorios del plazo de pres-
cripcidn constituye, a nuestiro modo de ver, una cuestién a valorar por el
organo judicial cuando deba resolver sobre la misma.

Si a ello afiadimos que el efecto interruptivo se consigue también
mediante otros medios (p.e. la reclamacién extrajudicial) no se compren-
de la razén de tanta cautela legal al precio de alterar la propia configu-
racién juridica de la prescripcién. Es decir, hubiera sido preferible que el
efecto atribuido a la presentacién de la solicitud de asistencia juridica
gratuita constituyera un supuesto incondicionado de interrupcién de la
prescripcién, naturalmente, sin perjuicio de que aquellas que no obede-
cieran a la finalidad de obtener dicha prestacién no fueran consideradas
por el juez al valorar éste presupuesto procesal.

En la segunda situacién, la norma faculta al juez que esté conocien-
do de un caso para que, si alguna de las partes decide solicitar la asis-
tencia juridica gratuita, decrete la suspension del plazo correspondiente a
la actuacién procesal pendiente de realizacién en dicho momento o bien
requiera la designacién provisional de letrado o procurador en los térmi-
nos establecidos en el articulo 21 de la Ley.

Esta regla si que da una respuesta adecuada al problema que se
plantea cuando se inicia el procedimiento de reconocimiento de este de-
recho en el curso del proceso, y entendemos que en ella se establecen
las tnicas alternativas de que dispone el érgano a guo. Es decir, o bien
acuerda la suspensién del proceso, o bien requiere a los Colegios respec-
tivos para que designen a los profesionales encargados de asistir al peti-
cionario. Por consiguiente, en ningtin caso podrd continuarse el proceso
sin que la parte disponga de la debida defensa y representacion. De ahi
que la suspensién eventualmente acordada se mantenga durante toda la
tramitacién del procedimiento —incluso en caso de impugnacién de la
decisién de la Comisién—, salvo que el juez decida sustituirla por la via
del articulo 21. Se trata, por consiguiente, de medidas intercambiables,
de suerte que, si el juez considera que la suspensién provoca una indebi-
da prolongacién del juicio, debe levantarla y requerir la designacién pro-
visional %.

Por dltimo, en relacién a los efectos de la solicitud respecto a los
plazos previstos para interponer los recursos que en cada caso procedan

65. Es decir, cuando la duracién del procedimiento administrativo resulte contraria
a la garantia constitucional a un juicio sin dilaciones indebidas recogida en el artfoculo
24 de la Constitucién, entendemos que el juez viene obligado a continuar las actuaciones
requiriendo la designacion provisional de abogado y procurador, ya que asi lo exige la
eficacia temporal del proceso.
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contra las resoluciones judiciales, Unicamente cabe sefalar que se trata
de un caso de suspensién inmediata, por ministerio de la ley, cuya fina-
lidad es evitar la preclusién en caso de que el recurrente pretenda obte-
ner el reconocimiento del derecho a la asistencia juridica gratuita para
reclamar la tutela judicial en via de recurso.

4. CONCLUSIONES

Como corolario de todo lo expuesto hasta ahora entendemos que,
desde una perspectiva de politica legislativa, la Ley 1/1996, de 10 de
enero, supone un claro retroceso respecto del régimen previsto en la le-
gislacién procesal anterior, pues, no sélo restringe considerablemente su
dmbito subjetivo de aplicacién sino que, a la vez que introduce mayores
dosis de discrecionalidad, dificulta notablemente la tutela judicial de un
derecho que, en nuestra opinién, constituye una garantfa constitucional.
Ademds, y sin perjuicio de la discutible adecuacion constitucional de al-
guno de sus preceptos, desde una perspectiva de técnica legislativa, en
esta Ley destaca la mezcla, no siempre acertada, de preceptos fiscales y
administrativos con otros propiamente procesales, edificdndose una au-
téntica Torre de Babel normativa de dificil inteligencia.

Por ello, si bien celebramos la redaccién de un texto articulado que
unifica la regulacién de la asistencia juridica gratuita, debemos manifes-
tar, no obstante, nuestra decepcién respecto al modelo que finalmente ha
sido adoptado. En nuestra opinién, la racionalizacién del anterior benefi-
cio de pobreza no exigia necesariamente administrativizarlo, pero la op-
cién en favor de dicha alternativa tampoco justifica el déficit de tutela
judicial que se aprecia en la Ley vigente.
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DESPACHO ORDINARIO

EL NUEVO AMBITO DE APLICACION DEL RECURSO
DE AUDIENCIA AL REBELDE A TENOR DE
LA STC 15/1996, DE 30 DE ENERO

J. SoLE RIERA
Universidad Pompeu Fabra
Barcelona

Con la STC 15/1996, de 30 de enero (BOE n.® 54, de 2 de marzo
de 1996), el Alto Tribunal pone fin a un proceso de amparo en el que
se suscitan una serie de importantes y novedosos problemas en torno al
llamado recurso de audiencia al rebelde. Especial tratamiento merecen,
como a continuacién se desarrollard en este comentario, cudles sean los
supuestos idéneos para el ejercicio del citado recurso, el agotamiento de
recursos en la via judicial previa a la demanda de amparo, y, por iltimo,
la concesién del plazo para la interposicién de la referida accién auténo-
ma de impugnacion.

Para analizar estos contenidos es preciso, con cardcter previo, cono-
cer los antecedentes que dieron origen a la sentencia aqui analizada:

A. La recurrente en amparo fue condenada en autos sobre reclama-
cién de cantidad, seguidos ante el Juzgado de lo Social de Mdlaga, al
pago de 180.545 pts., correspondientes a salarios devengados, respecto
de la actora, como empleada de hogar. En los citados autos, los actos de
conciliacién y juicio se celebraron sin la asistencia de la demandada,
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alegando ésta que no fue citada a juicio. Sobre este particular, tras un
primer intento de notificacidon por correo certificado con acuse de recibo,
la citacién fue devuelta sin que hubiera sido posible su notificacién, ante
lo cual el Juzgado decreté que se librase «nueva cédula que se entregard
al sefior Agente judicial de este Juzgado para que se persone en el domi-
cilio de la demandada y se le haga la citacién en su persona, conforme a
lo dispuesto en el articulo 57 de la LPL». Ello no obstante, en autos
consta que un Agente judicial expidié la siguiente «DILIGENCIA. ...para
hacer constar que en el dia de la fecha me puse al habla telefénicamente
con la demandada en autos (...) a la que informé del tenor literal de la
anterior demanda, quedando citada para el acto del juicio, lo que certifi-
co». Por su parte, la demandante en amparo afirma no recordar la con-
versacién telefénica referida. La sentencia fue notificada personalmente,
previo intento fallido de notificacién por correo con acuse de recibo, que
fue devuelto, constando en el sobre la palabra ausente.

B. A tenor de los hechos relacionados, la demanda de amparo con-
sidera que se ha vulnerado el art. 24.1 CE, privindose a la demandante
de su derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, por cuanto el
Juzgado no ha realizado la actividad exigible para notificarle en legal
forma la citacién para el acto del juicio, lo que ha producido que «no ha
podido asistir a un juicio donde se han realizado alegaciones y presenta-
do pruebas contra ella, respecto de las cuales no ha podido defenderse, y
se ha visto sorprendida, finalmente, por una sentencia donde se le conde-
na al pago de una determinada cantidad».

C. La nueva doctrina jurisprudencial que aporta la STC 15/1996 se
fundamenta en el tratamiento que dispensa a cuestiones verdaderamente
relevantes respecto del llamado recurso de audiencia al litigante rebelde,
a saber:

a) Supuestos idoneos para el ejercicio del recurso de audiencia al
rebelde.

Si nos atenemos a la vigente regulacién que efectua la Ley de En-
juiciamiento Civil, inicamente cabe acudir a ese recurso extraordinario
en cuatro supuestos concretos. En primer lugar, cuando habiendo sido el
demandado emplazado personalmente acreditare que, en todo el tiempo
transcurrido desde el emplazamiento hasta la citacién para la sentencia
que hubiere causado ejecutoria, estuvo impedido de comparecer en el
juicio por una fuerza mayor no interrumpida (art. 774.2 LEC). En segun-
do término, cuando habiendo sido emplazado por cédula entregada a pa-
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rientes, familiares, criados o vecinos acredite que una causa no imputa-
ble al mismo haya impedido que la cédula de emplazamiento le haya
sido entregada (art. 776 LEC). También, para el caso del demandado
emplazado por edictos, que acredite haber estado ausente constantemente
del lugar en que se ha seguido el juicio, asi como de su tltima residen-
cia (art. 777 LEC). En cuarto lugar, y para los juicios verbales seguidos
ante los Jueces de Paz, que la citacion para la comparecencia a juicio
haya sido hecha por edictos o cédula y acredite no haberle sido entrega-
da la cédula, por haberlo impedido una causa no imputable al mismo, o
que cuando se publicaron los edictos se hallaba ausente (art. 785 LEC).

Se trata, en definitiva, como punta el FI 2.° de la propia STC 15/
1996, de «atender a la solucidn de los supuestos de indefensién produci-
dos por deficientes emplazamientos o imposibilidad material de persona-
cién, asi como a las derivadas de la seguridad juridica, que excluye una
extension desordenada de su dmbito, que pudiese poner en peligro la
confianza en la cosa juzgada mds alld de los casos en que sea estricta-
mente necesario a fin de remediar aquellas situaciones reales de indefen-
sién y, en cualquier caso, dentro de unos plazos razonables. La solucién
que la Ley de Enjuiciamiento Civil da a esta doble exigencia parte de
establecer una serie expresa de casos en los que procede dicha audiencia,
sefialando sus respectivos plazos. Tales casos se refieren a supuestos en
los que, si bien se han producido emplazamientos legalmente correctos,
por diversas circunstancias que en ellos se describen, no han llegado a
producir sus efectos en orden a la personacién del demandado».

En esos supuestos concretos regulados en el texto de la LEC, la via
del recurso de audiencia al rebelde aparece como necesaria e imprescin-
dible para denunciar las situaciones de posible indefensién en que hu-
biera podido encontrarse el demandado rebelde. Esta exigencia trae causa
de la prevision que efectia el art. 44.1.a) LOTC, a los efectos de la via-
bilidad del ulterior amparo constitucional. Ese criterio dominante en la
jurisprudencia del TC ha tenido fiel reflejo en numerosas sentencias, de
entre las que cabe destacar las 81/1985, 30/1990, 188/1990, 97/1991,
126/1991 y 9/1993.

Pero, afiade la sentencia que aqui se comenta, que «de esta acciden-
tada regulacién no existe razén alguna por la que sélo se pueda hacer
una interpretacién literal, la cual llevaria a la conclusién de que la au-
diencia al rebelde supone necesariamente un emplazamiento previo y vi-
lido y la no comparecencia por parte de los emplazados. Esta afirma-
cién, hecha sin ninguna matizacién, podria conducir a resultados
arbitrarios, y aun absurdos, pues las infracciones mds graves tendrdn me-
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nor posibilidad de ser corregidas que aquellas otras situaciones de inde-
fensién que, al menos, han sido precedidas de un emplazamiento vilido.
En este sentido conviene distinguir entre los efectos de la rebeldia en el
seno del proceso y la audiencia al rebelde en sf misma consideradas.

La novedad que introduce la STC 15/1996 es que «una interpreta-
cion conforme a la Constitucién de la regulacién de la audiencia al re-
belde conduce a aceptar su viabilidad para atender las pretensiones de
rescisién de Sentencias firmes por haberse desarrollado el proceso sin in-
tervencién del demandado, siempre que ello constituya un supuesto de
indefension (...), si la indefension estd causada directamente por la irre-
gularidad del emplazamiento realizado por el Juzgado o Tribunal». Se
produce, pues, una ampliacién de los supuestos idéneos para el gjercicio
del citado recurso, que sobrepasa, como se ha indicado en el punto ante-
rior, la regulacién que del mismo efectiia la LEC.

Sin duda, es destacable, amén de la criticable, por desfasada, regula-
cién legal que efectiia la LEC respecto de los casos en que es proceden-
te la audiencia al rebelde, dada la limitacién de los supuestos en que
cabe su ejercicio, la innovacién que supone extender el recurso de au-
diencia a los casos de indefensién que tienen su origen en resoluciones
judiciales dictadas inaudita parte, ya sea por una defectuosa realizacién
de los actos de comunicacién, o por la propia inexistencia de tal comu-
nicacidn.

b) El agotamiento de recursos en la via judicial previa a la deman-
da de amparo.

Como consecuencia de ello, si la audiencia al rebelde ha de ser po-
sible en esos casos de irregularidad del emplazamiento realizado por el
organo judicial, esto debe implicar que es necesario el ejercicio de esa
accién auténoma de impugnacién a los efectos de tener por agotada la
via judicial previa, segin preceptda el art. 44.1.a) LOTC.

Este razonamiento toma su base en la propia tltima doctrina del
TC, especialmente, en sus Sentencias 310/1993 y 134/1995. Segun la
primera, «exigencias derivadas tanto del cumplimiento del principio de
subsidiariedad (art. 53.2 CE), como de los principios de inmediacién y
celeridad, han de obligar a las partes a agotar la via judicial ordinaria
mediante la interposicién, cuando se trate de remediar situaciones de in-
defensién provocadas por el incumplimiento de las garatias procesales
exigibles en los emplazamientos, del denominado recurso de audiencia al
rebelde». Esta doctrina constitucional ha sido reiterada por la reciente
STC 134/1995, que ha declarado que el llamado recurso de audiencia al
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rebelde constituye «un instrumento procesal previo af amparo», tras re-
cordar que «entre los requisitos que se exigen para poder acudir a esta
sede jurisdiccional, y como el primero de ellos, figura el agotamiento de
todos los recursos utilizables dentro de la via _judicia[b(ar[. 44.1.b)
LOTC), exigencia que es causa o efecto, segin se mire, de [a funcién
subsidiaria de este proceso constitucional. No se trata de que antes de
intentarlo se interponga cualquier recurso imaginable sino sélo aquellos
que, siendo procedente segin las normas procesales concretamente apli-
cables, permitan una reparacién adecuada de Ia sedicente lesién del dere-
cho fundamental en juego. No se olvide al respecto que el principio de
subsidiariedad de la jurisdiccién constitucional en este tipo de procesos
sirve también para deslindar adecuadamente el dmbito del Poder Judicial,
en prevencion a interferencias perturbadoras.

La novedad estriba en que, a tenor de la comentada STC 15/199¢,
es necesario agotar la via judicial previa mediante la interposicién del
recurso de audiencia al rebelde, inclusive fuera de los casos expresamen-
te previstos en al LEC, como sucede cuando la rebeldia es producto de
una actuacién judicial irregular, contra el criterio Jurisprudencial domi-
nante hasta el momento .

¢) El plazo para la interposicién del recurso de audiencia al rebel-
de.

De los anteriores razonamientos se infiere la necesidad de inadmitir
la demanda de amparo en el supuesto de referencia, al darse el defecto
no subsanable previsto en el art. 44.1.a) LOTC. Sin embargo, sigue razo-
nando la citada sentencia, «dado que aquella interpretacién en el sentido
mds favorable de las normas procesales que integran alguna via resciso-
ria de las sentencias firmes (STC 185/1990), ha venido subraydndose de
forma progresiva por la doctrina legal del Tribunal Supremo respecto de
la audiencia al rebelde?, asi como por éste mismo Tribunal, muy en par-
ticular a partir de la STC 310/1993, pero sin que hasta el presente hu-
biese llevado a apreciar, por medio de Sentencia, el incumplimiento del
requisito de agotamiento de todos los recursos utilizables en la via judi-

1. Basta citar la STC 8/1993, en la que se dice: «... el recurso de audiencia en re-
beldia no se encuentra incluido entre aquellos que, con cardcter general son exigibles
para entender agotada la via judicial, por las especiales caractleristicas y condiciones de
v1_ab_ﬂidad con que se encuentra regulado el mismo en la vigente Ley de Enjuiciamiento
C}Vl[, Y que, a tenor de la anterior doctrina, hacen de (al recurso un medio de impugna-
cién que no cabe calificar de normal o razonable previsidn para la parte». }

i 2. STS de 5 de octubre de 1983, 5 de junio de 1990, 14 de mayo de 1993, 19 de
febrero de 1994, 4 de marzo de 1994 Yy 30 de sepliembre de 1994, entre otras.
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cial, como ahora se hace, procede apreciar que, en el presente caso, el
plazo previsto para plantear la audiencia al rebelde deberd ser computado
a partir de la fecha en que se notifique a la actora la presente resolu-
cién» 2.

Con ello, en la medida en que la LEC distingue distintos plazos de
interposicion de la audiencia al rebelde, la situacion de indefensién que
se cause a la parte, producto de la actuacidn irregular del propio érgano
judicial, deberd estar directamente relacionada, para el cémputo del ejer-
cicio de la accién, con el tipo de emplazamiento que se haya efectuado.
Asi, serd de aplicacién el plazo de cuatro meses, para el emplazamiento
personal (art. 775 LEC), el de ocho meses, para el emplazamiento por
cédula entregada a tercera persona (art. 776.1 LEC), el de un afio, en el
emplazamiento por edictos (art. 777.1 LEC) y el de tres meses, para el
emplazamiento en el juicio verbal (art. 785 LEC). Sin embargo, como
acertadamente ha puesto de relieve GARBERI LLOBREGAT®, dificil solu-
cién presenta el supuesto, por lo demds, no infrecuente en la prictica, en
el se produce una omisién del emplazamiento. Dado que, como se acaba
de apuntar, la LEC prevé distintos plazos de interposicién del recurso de
audiencia al rebelde segiin cémo se haya efectuado el emplazamiento, si
no hay emplazamiento, ;qué plazo debe computarse para el ejercicio de
la accién impugnatoria? Quizds, la postura mds respetuosa con la situa-
cién en que se encuentra aquél que no ha sido emplazado sea aplicar el
plazo mds amplio de los previstos en la Ley, que aparece respecto del
emplazamiento por edictos, es decir, el de un aiio (ex art. 777.1 LEC),
pero, a contar desde que el demandado preterido hubiera tenido conoci-
miento de la sentencia firme.

Un ultimo aspecto a destacar, para finalizar el comentario a la pre-
sente sentencia del TC, resulta, a nuestro entender, del hecho, extrafio
por incomprensible, de que la sentencia dictada por el Juzgado de lo So-

3. Es obvio que la solucién ofrecida por el TC resulta, en todo caso, contraria al
més elemental criterio de economia procesal, ya que obliga a devolver las actuaciones al
Juzgado de lo Social para tramitar la audiencia, cuya resolucién, en su caso, serd sus-
ceptible de los recursos legalmente previstos. La solucidén menes gravosa para el particu-
lar afectado hubiera sido admitir la demanda de amparo y entrar a resolver sobre el fon-
do del asunto.

4. La nueva (y polémica) doctrina del Tribunal Constitucional sobre el «recurso
de audiencia al rebelde». A propésito de la STC 15/1996, de 30 de enero, en Actuali-
dad Juridica Aranzadi, n.* 240, 4 de abril de 1996, pp. 1 a 5. Considera este autor nece-
sario que «csta nueva doctrina del TC, para evitar todo tipo de inseguridades, sea urgen-
temente acogida por el legislador ordinario y se proceda a reformar la actual regulacién
del Titulo TV del Libro IT de la LEC».
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cial, que dio origen a la posterior demanda de amparo, fuese notificada
,z_n-.'rmnalmen.re a la demandada. Al respecto, el articulo 771 LEC es claro
y no genera dudas de interpretacién: «El litigante rebelde a quien haya
sido notificada personalmente la sentencia definitiva sélo podrd utilizar
contra ella el recurso de apelacién, y el de casacién cuando proceda, si
lo interpone dentro del término legal». De ahi que, quizds quepa pensar
mids en un error del Tribunal Constitucional, que no en una nueva via
hermenéutica sobre este particular, por la dificultad que supone su cono-
cimiento. En todo caso, como resulta pacifico en la doctrina, el acceso a
la via de recurso, si bien es un derecho integrante del contenido de la
tutela judicial efectiva, lo es sélo en tanto que derecho de previsidn le-
gislativa, es decir, en la medida en que se cumplan los requisitos que el
legislador haya querido introducir en el marco acantonado de la constitu-
cionalidad.
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SENTENCIA PENAL ABSOLUTORIA Y POSTERIOR
CONDENA, EN VIA CIVIL, A LOS DANOS Y
PERJUICIOS DERIVADOS DEL ILICITO PENAL

J. SOLE RIERA
Universidad Pompeu Fabra
Barcelona

La excepcidén de cosa juzgada y la determinacién de su alcance en
el dmbito de un proceso civil instado con posterioridad a la finalizacién
de una causa penal constituyen las pretensiones de la demanda de ampa-
ro resuelta mediante la sentencia del Tribunal Constitucional, 59/1996,
de 15 de abril (BOE n.» 123, de 21 de mayo de 1996).

A. Los hechos relevantes

Por sentencia del Juzgado de lo Penal se absolvié de un delito de
lesiones al recurrente en amparo, entonces acusado en aquel proceso pe-
nal. Del relato de hechos probados se desprende que no quedé acreditada
la participacién del acusado en los hechos objeto de denuncia, siendo,
por ende, de directa aplicacién el principio de in dubio pro reo, ya que
si bien quedd probada la existencia de lesiones en la persona del denun-
ciante, a través de los correspondientes informes médico-forenses, no asi
la forma en que dichas lesiones fueron producidas, y mucho menos la
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participacién, como autor del acusado. Esa sentencia fue recurrida en
apelacion, aunque sin éxito para el denunciante.

Una vez concluida la via penal, el denunciante interpuso demanda
civil, por los mismos hechos, en reclamacién de dafios y perjuicios. Esa
demanda fue desestimada por el Juzgado de Primera Instancia al apreciar
la excepcidn de cosa juzgada, pero la Audiencia Provincial, al resolver
la apelacién, atendié la reclamacién y condend al recurrente en amparo
al pago de 2.690.000 pesetas por los dias de incapacidad y las secuelas
que produjeron las lesiones.

La demanda de amparo se estructura en torno a dos motivos princi-
pales: en primer lugar, la vulneracién del derecho a la tutela judicial
efectiva que habria generado la sentencia impugnada al considerar como
autor en via civil a quien fue absuelto y, por lo tanto, no considerado
como tal en via penal y, en consecuencia, a juicio del recurrente, «a to-
dos los efectos legales». Ademds, se da la circunstancia de que el de-
nunciante «en el juicio criminal ejercié ambas acciones sin reserva algu-
na por lo que agotd las posibilidades de ejercicio tanto de la accién
penal como de la accién civil». En segundo término, la vulneracién del
derecho a la presuncién de inocencia, pues el Tribunal de apelacién de
lo civil habria concedido credibilidad a testimonios que no la tuvieron en
la via penal y a dos nuevos testimonios de personas que no presenciaron
los hechos. Ademds, habria otorgado eficacia probatoria a una declara-
cién no sometida a contradiccién en ninguna de las vias jurisdiccionales.

B. Los Fundamentos Juridicos del TC

Segiin la jurisprudencia consolidada del TC, la circunstancia de pro-
ducirse sobre un mismo material probatorio «dos simultdneas y dispares
apreciaciones conducentes a otras tantas resoluciones judiciales no es, sin
mis, un evento anémalo (...) ni mucho menos contrario a la Constitucién
(STC 24/1984)». Ex abundantia, para la STC 30/1996, «carece de rele-
vancia constitucional que puedan alcanzarse resultados contradictorios
entre decisiones provenientes de 6rganos judiciales integrados en distin-
tos Ordenes jurisdiccionales, cuando esta contradiccién tiene como sopor-
te el haber abordado bajo dpticas distintas unos mismos hechos someti-
dos al conocimiento judicial, pues, en estos casos, los resultados
contradictorios son consecuencia de los criterios informadores del reparto
de competencias llevada a cabo por el legislador entre los diversos érde-
nes jurisdiccionales», con cita de las SSTC 158/1985, 70/1989 y 116/
1989.
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Esta linea jurisprudencial debe completarse con la que delimita los
«supuestos excepcionales en los que la contradiccién entre resoluciones
judiciales tiene relevancia constitucional por su afectacién al derecho a
|a tutela judicial efectiva». En ese sentido, resultara contrario a lo pre-
visto en el articulo 24.1 CE «cuando fuera de los supuestos legales ex-
raordinarios que lo permiten, un Tribunal se pronuncia sobre una situa-
¢ién juridica que ya habfa sido resuelta mediante resolucién judicial
firme». Como se apuntd en la STC 135/1994, «una de las proyecciones
del derecho a la tutela judicial efectiva consiste en el derecho a que las
resoluciones judiciales alcancen la eficacia otorgada por el ordenamiento,
lo que significa tanto el derecho a que las resoluciones judiciales se eje-
cuten en sus propios términos como el respeto a su firmeza y a la intan-
gibilidad de las situaciones juridicas en ellas declaradas, aun sin perjui-
cio, naturalmente de su revisién o modificacién a través de los cauces
extraordinarios legalmente reconocidos. En otro caso, es decir, si se des-
conociera el efecto de la cosa juzgada material —reconocido bdsicamente
en el articulo 1252 CC— se privaria de eficacia a lo que se decidi6é con
firmeza en el proceso, lesiondndose asi la paz y seguridad juridica de
quien se vio protegido judicialmente por una Sentencia dictada en un
proceso anterior entre las mismas partes (SSTC 77/1983, 159/87, 58/
1988, 119/1988, 12/1989, 189/1990, 1/1991, 242/1992, 92/1993)».

Es mds, «la garantia del art. 24.1 CE relativa a la obtencién de una
respuesta juridica «fundada, motivada y razonable» (por todas, STC 324/
1994), podria quebrar, por una parte, si una resolucién judicial contradi-
ce en el objeto procesal coincidente, lo dispuesto por otra que ha alcan-
zado firmeza, y la hace debido a la inaplicacién arbitraria, patentemente
errénea o manifiestamente irrazonable de una norma del ordenamiento
juridico que imponia la primacia de la competencia especifica de la pri-
mera jurisdiccién (STC 30/1988).

Afiade que, «el derecho a la obtencién de una respuesta judicial
constitutiva de efectiva tutela podria quedar asimismo vulnerado si, con
independencia de lo ya indicado en relacién con la infraccién de las nor-
mas que imponen la denominada prejudicialidad devolutiva, una resolu-
cién judicial constata unos hechos que para otra eran inexistentes de un
modo tal que, de nuevo, con otras palabras, «repugne a los mds elemen-
tales criterios de la razén juridica (STC 62/1984, STC 24/1984 y STC
158/1985)».

En definitiva, la consecuencia de la eventual contradiccién judicial,
por dos pronunciamientos, penal y civil, dispares e incongruentes, sélo
se producirfa con una incorrecta aplicacién del articulo 116 LECr. Este
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precepto establece expresamente que «la extincién de la accidn penal no
lleva consigo la de la civil, a no ser que la extincién proceda de haberse
declarado por sentencia firme que no existi6é el hecho de que la civil hu-
biese podido nacer». De ahi que, en la sentencia impugnada que dio ori-
gen al presente proceso de amparo, «la desestimacién de la excepcioén de
cosa juzgada se fundd juridicamente en una intepretacion del art., 116
LECr y en un entendimiento del relato de hechos probados de la senten-
cia penal previa que no pueden tildarse de arbitrarios, patentemente errd-
neos o manifiestamente irrazonables. Dicho precepto cerraria la via civil
cuando en la penal se declarara la inexistencia del hecho que pudiera dar
lugar a aquella accién, pero no cuando la absolucién se dictara por la
inexistencia de material probatorio suficiente para desvirtuar la presun-
cién de inocencia, que es lo que habria sucedido en este caso (...). Esta
argumentacién da pie asimismo a la negacién de una contradiccion ficti-
ca de la resolucién impugnada con la dictada en via penal, pues aquella
s6lo afirmarifa, desde la perspectiva que le es propia y con nueva activi-
dad probatoria, lo que en esta serfa objeto de dudax.

Frente a la alegacién de que en el proceso penal se ejercité la ac-
cién civil «debe advertirse que justamente por cuanto esa accién se sus-
tancié en él, su examen se hallaba condicionado a la existencia de deli-
to, por lo que al haberse negado ésta, la cuestién civil planteada no
llegé a ser enjuiciada por lo que mal puede afirmarse que haya cosa juz-
gada».

Por iltimo, respecto a la segunda pretension de la demanda de am-
paro, relativa al derecho a la presuncién de inocencia, su inviabilidad se
deriva de no ser aplicable «a los supuestos de mera imposicién de la
responsabilidad civil en los que sélo se dilucida la imputacién al respon-
sable de un hecho productor o fuente de una obligacién patrimonial de
resarcimiento de dafios y perjuicios derivada de un ilicito civil (art. 1089
CC)» SSTC 367/1993, 72/1991 y 257/1993.
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LA FUNCION DEL JURADO*

FAUSTINO GUTIERREZ-ALVIZ Y CONRADI
Catedratico de Derecho Procesal
Universidad de Sevilla

SUMARIO:

1. De «derecho potestativo» a «derecho-deber» pasando por «obligacidn». —
2. Consideraciones juridico-criticas. — 3. ... y de sentido comin. — 4. Educacién ciuda-
dana y participacion libre y responsable.

1. DE «DERECHO POTESTATIVO» A «DERECHO-DEBER» PASANDO POR
«OBLIGACION»

La relevante funcién que nuestra Constituciéon de 1978 encomienda

a los ciudadanos en su art.125 es que «podrdn participar en la Adminis-

. tracién de Justicia mediante la institucién del Jurado, en la forma y con
| respecto a aquellos procesos penales que la ley determine».

En efecto, poder participar en la Administracién de Justicia, sinteti-

za exactamente la esencia y la funcién de esta polémica institucién. La

\ diccién legal «podrdn participar» parece argiiir ademds, que ese derecho

‘ * TIntervencién el dia 15 de noviembre de 1996 en el Congreso de Derecho Penal
y Procesal, en Sevilla, «El nuevo Cédigo Penal y la Ley del Jurado».
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ciudadano participativo es de cardcter potestativo, facultativo disponible,
es decir, que se les deja a su arbitrio ejercitarlo o no. Por tanto, que no
se le impone juridicamente como una obligacién o un deber. Es una in-
terpretacién gramatical, 16gica y casi de buen sentido comin. Repugna
pensar que el legislador constitucional quisiera «obligar o imponer» a los
ciudadanos el «participar en la Administracién de Justicia».

Esta participacién popular se circunscribe también legalmente, como
se dijo antes, «a aquellos procesos penales que la ley determine». Evi-
dentemente, la ley anunciada serfa la futura «Ley del Jurado».

El breve enunciado constitucional descrito estaba en sintonfa con la
historia juridica y tradicién de la mejor ideologia politico liberal de la
que la institucién del Jurado es fiel exponente.

En 1985 cuando se promulga la Ley Orgénica del Poder Judicial, de
1 de julio, su art. 83 enuncia por lo que atafie al Jurado diversas pres-
cripciones. Nos interesa resaltar la que figuraba en el n.° 2 a): «La fun-
cién del jurado serd obligatoria y deberd estar remunerada durante su de-
sempefio. La Ley regulard los supuestos de incompatibilidad, recusacién
y abstencién». Novedad importante: la funcién deviene «obligatoria».
Pero, el propio legislador como si tuviera mala conciencia de su desatino
frente al dictado constitucional establece en la letra b) del mismo
articulo; «La intervencién del ciudadano en el Jurado deberd satisfacer
plenamente su derecho a participar en la administracién de Justicia reco-
nocido en el art. 125 de la Constitucién».

O sea, la funcién se reputa ahora «obligatoria», y, al mismo tiempo
se quiere que «deberd satisfacer plenamente su derecho a participar».
Mas ;siendo ya «obligatoria» que «satisfaccién» juridica cabe buscar?

Estas desviaciones apuntado a un nuevo soporte legal y doctrinal no
pasaron desapercibidas a un sector de autores y ya los relaté en otro lu-
gar, aunque aludiré a ellos mds adelante.

¢Qué dice ahora al respecto, la muy reciente Ley Orgdnica 5/1995,
de 22 de mayo, del Tribunal del Jurado? La Exposicién del Motivos, in-
voca en su pardgrafo I: «dos derechos fundamentales de forma indiscuti-
ble: La participacién directa de los ciudadanos en los asuntos piblicos,
del articulo 23.1 de la Constitucién Espaifiola, y el derecho al Juez Ordi-
nario predeterminado por la Ley del art. 24.2 de nuestro texto fundamen-
tal». Y, afiade, «en efecto nos encontramos, de una parte ante una moda-
lidad del ejercicio del derecho subjetivo a participar en los asuntos
ptiblicos, perteneciente a la esfera del «status activae civitatis», cuyo
ejercicio no se lleva a cabo a través de representantes, sino que se ejer-
cita directamente al acceder el ciudadano personalmente a la condicién
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de jurado. De ahi que deba descartarse el cardcter representativo de Ia
[nstitucién y deba reconocerse exclusivamente su cardcter participativo y
directo. «Por ello, puede predicarse que el Instituto que se regula difiere
de otros modelos por la forma en que se articula el derecho-deber del
ciudadano a participar de forma directa en un poder real del estado; nos
encontramos ante un derecho-deber, lo que tiene reflejo en el texto legal
al adoptar medidas coercitivas que aseguren el cumplimiento de la obli-
gacion...».

De este largo pdrrafo conviene retener las siguientes pautas ideolé-
gicas: «el derecho subjetivo a participar en los asuntos piiblicos»; el «ca-
ricter participativo y directo»; el encontrarnos ante «un derecho-deber»:
y, consecuentemente, ante una «obligacién» que puede imponerse me-
diante «medidas coercitivas», conducentes, como también se apunta, a
«establecer unas normas procedimentales que satisfagan al mismo tiempo
y en paralelo todas las exigencias de los procesos penales con el dere-
cho-deber de los ciudadanos a participar directamente en la funcién
constitucional de juzgar».

Esta peculiar obligacién de participar directamente en la funcién
constitucional de juzgar, se impone coherentemente en el articulado le-
gal. Veamos algunos ejemplos.

Art. 39.2 (Constitucién del Tribunal del Jurado).

«El Magistrado-Presidente impondrd la multa de 25.000 pesetas al
candidato a jurado convocado que no hubiera comparecido a la primera ci-
tacién ni justificado su ausencia. Si no compareciera a la segunda citacién,
la multa serd de 100.000 a 250.000 pesetas.

Al tiempo de la segunda citacién, el Magistrado-Presidente acordard
que se les advierta de la sancién que les puede corresponder si no compa-
recen.

En la determinacién de la cuantia de la segunda multa se tendrd en
cuenta la situacién econémica del jurado que no ha comparecido».

Art. 41 (Juramento o promesa de los designados.)

4. «Nadie podrd ejercer las funciones de jurado sin prestar el jura-
mento o promesa indicadas. Quien se negase a prestarlo serd conminado
con el pago de una multa de 50.000 pesetas que el Magistrado-Presidente
impondrd en el acto. Si el llamado persiste en su negativa se deducirfa el
oportuno tanto de culpa y en su lugar serd llamado el suplente».

Art. 58 (Deliberacién y Veredicto)

«Ninguno de los jurados podrd abstenerse de votar. Si alguno insistie-
ra en abstenerse, después de requerido por el portavoz, se hard constar en
acta y, en su momento, serd sancionado por el Magistrado-Presidente con
75.000 pesetas de multa. Si hecha la constancia y reiterado el requerimien-
to, persistiera la negativa del voto, se dejard nueva constancia en acta de
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la que se deducird el testimonio correspondiente para exaccién de la deri-
vada responsabilidad penal».

(Disposiciones Adicionales). Segunda: Infracciones Penales. 1. «Los
jurados que abandonen sus funciones sin causa legitima, o incumplan las
obligaciones que les imponen los articulos 41.4 y 58.2 de esta ley incurri-
rdn en la pena de multa de 100.000 a 500.000 pesetas».

2. «Los jurados que incumplan las obligaciones impuestas en el apar-
tado 3 del art. 55, [cardcter secreto de la deliberacién|, incurrirdn en la
pena de arresto mayor y multa de 100.000 a 500.000 pesetas».

Disposiciones intimidatorias y conminatorias pues, para constituir el
tribunal; para efectuar la promesa o juramento; e incluso para jjobligar a
votarjj. Parece evidente que nos encontramos ya muy lejos del libre cjer-
cicio de un derecho de participacién.

El Prof. Gimeno Sendra ya habia auspiciado y defendido premonito-
riamente, hace afios, la actual situacién legal: «... de derecho el Jurado
es un derecho subjetivo civico y aciive (perteneciente a la esfera del
«status activae civitatis», conforme a la cldsica categoria de JELLI-
NECK)...» «...cuando se instaure el Jurado, este Grgano jurisdiccional pa-
sard a formar parte del juez legal del art. 24.2 CE...», «..porque la
Constitucién establece la obligacién que todos los ciudadanos tienen de
prestar su colaboracién en el curso del proceso, el art. 83.2 de la LOPJ
determina como obligatoria la funcién de Jurado, y por la misma, la fu-
tura ley, junto con un criterio generoso de causas de excusas, destinadas
a prevenir las inasistencias legitimamente justificadas, habrd de arbitrar
un realista cuadro de sanciones, tendentes a prevenir el absentismo en el
oficio de jurado»'.

. Asf en su manual con MORENO CATENA, ALMAGRO NOSETE y CORTES DoMmiN-
GUEZ, Derecho Procesal, tomo II, vol. I. El proceso penal (1), 1.* ed. Tirant lo Blanch,
Valencia, 1987, pp. 43 y 45; Ultimamente, en «El arl. 125 de la Constitucién espafiola»,
en I Jornadas sobre el Jurado, Director-Coordinador Juan Burgos, Secretariado de Publi-
caciones, Universidad de Sevilla, Sevilla, 1995, pp. 154 y 155, negando expresamente
que pueda tratarse de «un derecho potestativo», pag. 159.

GABERI LLOBREGAT atin va mds lejos en esta misma orientacién, cuando indica...
«cl derecho de los ciudadanos a ejercitar la potestad jurisdiccional en el marco del Tri-
bunal del Jurado (art. 6 LOTJ) constituye, un derecho piiblico, subjetivo v constitucional
de cardcter fundamental y de configuracién legal», en «Ley Orgdnica del Tribunal del
Jurado. Comentarios Précticos», con GIMENO SENDRA, Colex, Madrid, 1996, p. 99, (cur-
siva del autor). Y mds adelante...» nos encontramos, asi, ante una verdadera obligacidn
Juridica prescrita por la ley, de manera que lo proclamado solemnemente como un dere-
cho de los cuidadanos se constituye al mismo tiempo en una obligacién que pesa sobre
los mismos, o se convierte para ellos, utilizando otro 1éxico, en una auléntica obligacidn
de ejercitar un derecho reconocido por la ley...», p. 102. (Cursiva del autor).
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La Ley del Tribunal del Jurado, ha dado nueva redaccién al art.
83.2 de la LOPJ (Disposicién Final Primera 2) suprimiendo el cardcter
de «funcion obligatoria» antes mencionado, y fundamentarlo ahora en las
razones doctrinales y legales aducidas en la Exposicién de motivos. En
consecuencia, el art. 6, lleva por epigrafe «Derecho y deber del jurado»,
y reza: «La funcién de jurado es un derecho ejercitable por aquellos ciu-
dadanos en los que no concurra motivo que lo impida y su desempeiio
un deber para quienes no estén incursos en causas de incompatibilidad o
prohibicién ni puedan excusarse conforme a esta ley».

2. CONSIDERACIONES JURIDICO-CRITICAS

Diversas consideraciones juridicas estimamos permiten sostener una
opinién discrepante, aunque se acate la normativa legal.

La invocacién al art. 118 C.E.: «Es obligado... prestar la colabora-
cién requerida por [Jueces y Tribunales] en el curso del proceso...», no
creemos que tenga nada que ver con la participacién de los ciudadanos
para ejercer ellos mismos la funcién jurisdiccional. Son los jurados titu-
lares 'y no colaboradores de la actividad jurisdiccional. El art. 118 estd
previsto para regular los supuestos e incidencias judiciales en él clara-
mente descritos.

El que en el art. 23.1 C.E. (en sede de los derechos fundamentales)
como derecho de los ciudadanos a participar directamente en los asuntos
publicos se pretenda encontrar otro anclaje legal para la participacién,
también nos parece fuera de lugar: ;por qué ha situado entonces expre-
samente el legislador el derecho a participar en el art. 125 dentro del ti-
tulo VI, en sede puramente de organizacién judicial? Pues porque la par-
ticipacién afecta solo a un modelo de organizacién de la actividad
judicial penal. Del mismo modo que también en el propio art. 125 se
habla que «los ciudadanos podrdn ejercer la accién popular», es decir la
accién penal piiblica. Ambos aspectos son derechos potestativos para el
ciudadano en el marco funcional de la justicia y proceso penal.

Por esta razén tampoco nos convence la pretendida justificacién de
la participacién que se predica como «derecho-deber», en la Ley del Ju-
rado. Ya el profesor PEDRAZ habia advertido que... «la figura del dere-
cho-deber es de dificil aplicacién en el dmbito de los derechos piiblicos
subjetivos... Parece dificil situar al mismo nivel el derecho constitucional
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y la obligacién legal»? También el prof. COrRTES DOMINGUEZ planteaba
nitidamente el problema desde un punto de vista general: «Una de dos:
o ser jurado es un derecho o un deber. Si ser jurado es un derecho, a mi
me parece que hay que arbitrar todo un sistema de excusas para partici-
par en los jurados; esa es la consecuencia de ejercitar un derecho. Por lo
tanto, hay que potenciar una serie de medidas que permitan a las perso-
nas no participar dentro del Jurado, porque, en definitiva, se estd ejerci-
tando un derecho que se tiene». Y mds adelante: «..El Estado no puede
imponerle el deber de participar en la Administracion de Justicia a sa-
biendas que esa imposicién nos puede llevar a una decisién equivocada
y sin fundamento» .

En otra ocasién, nos permitimos efectuar la interrogacién de si el
derecho de sufragio y el derecho al Jurado comportaban también obliga-
ciones®. Como es sabido, el derecho al sufragio, regulado en el art. 23
C.E. es un derecho tipificado de fundamental para todos los ciudadanos,
lo que, ya sabemos no acontece con el derecho potestativo a la participa-
cién en el jurado, expresivo sélo de pura organizacién de la justicia pe-
nal como se indica en el art. 125. C.E. Pues bien, si ni siquiera el dere-
cho fundamental al sufragio impone el deber o la obligacién de votar,
siendo este el mds tipico de los de cardcter participativo en los asuntos
piblicos de un sistema democritico, ;porqué se ha de imponer para el
Jurado?

Un argumento muy ilustrativo lo encontramos desarrollado en la
sentencia de 9 de mayo de 1990, Tribunal Supremo, (Sala 3.* Ponente
Sr. Fuentes Lojo), en su fundamento juridico sexto:

«No puede ponerse en duda que el derecho de sufragio constituye
no sélo un derecho que corresponde a todos los espafioles mayores de
edad, por imperativo de lo dispuesto en el art. 23 C.E., que lo configura,
ademds, como un derecho fundamental de las personas, y en el art. 2
LO 5/1985, de 19 de julio, sobre Régimen Electoral General; sino tam-
bién como un derecho que genera deberes sociales que imponen la parti-
cipacién para expresar la conciencia social y la voluntad colectiva, pues-

2. PeEDRAZ PENALVA: «Sobre el significado y la vigencia del Jurado», en Jornadas
sobre el Jurado. Publicaciones de la Universidad de Extremadura, Cdceres, 1989, p. 1315
y lambién muy criticamente del mismo autor: «El Jurado como via de participacién po-
pular», en La Ley de 29 de abril de 1994, n.* 3509.

3. Cortes DoMmiNGUEz: «Jurado y Constitucién», en Jornadas sobre el Jurado, cit.
1-32,

4. GuriErrez-ALVIZ CONRADI;, «Derecho al sulragio y derecho al jurado jtambién
obligaciones?», en Justicia 1991, n.* I, p. 7 y ss.

2
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to que —como recuerda la S. de 4 de junio de 1986 de este Alto
Tribunal— la soberanfa radica en el pueblo y a esa formacién del sentir
han de contribuir el titular del voto con su aportacién bdsica y los res-
tantes elementos de su entorno social que puedan condicionar la posibili-
dad de aquél, siendo los dos factores indicados indispensables para hacer
explicita la voluntad politica ciudadana, en lo que radica la esencia de la
democracia y del sistema parlamentario. Pero que esto sea asi, no quiere
decir que nuestra C.E. configure tal derecho como un deber «inexcusa-
ble» desde el punto de vista legal, ya que es indudable que ¢l ciudadano
no estd obligado a emitir su voto, ni puede el Gobierno imponerle dicha
obligacién porque se vulneran los principios consagrados de los arts. 16
y 23 CE, y se infringirfa lo dispuesto en el art. 5 LO 5/1985, en cuanto
proclama que «nadie puede ser obligado o coaccionado bajo ningin pre-
texto en el ejercicio de su derecho de sufragio».

Si como sefiala esta sentencia con gran lucidez y énfasis, atin tratdn-
dose de un derecho fundamental, de cardcter participativo, ... «el ciuda-
dano no estd obligado a emitir su voto, ni puede el gobierno imponerle
dicha obligacién porque se vulneran los arts. 16 y 23 CE..» y los espe-
cificos de la legislacién electoral, también podemos extraer un argumento
mds en favor de la tesis que no cabe hablar tampoco de la obligacién o
del deber de participar en la institucién del jurado, cuando tal interven-
cién s6lo se conceptia constitucionalmente como un simple derecho po-
testativo.

3. ... Y DE SENTIDO COMUN

Pero es que también pensamos que el propio sentido comitn abona
una conclusién similar.

Desaparecidas las razones histéricas que alumbraron el derecho del
inculpado a ser juzgado por sus iguales o vecinos (nisi per legale iudi-
tium parium suorum), como se decia en la Carta Magna Inglesa de 1215,
frente a una justicia sefiorial o real de la que se desconfiaba por su arbi-
trariedad y sometimiento al poder y habiéndose consolidado tras la época
de la Tlustracién en Europa unos tribunales, independientes y permanen-
tes con jueces profesionales, la institucién del Jurado cambié radicalmen-
te de sentido. El jurado pasaba a ser ya sélo un derecho facultativo del
ciudadano a participar en la administracién de la justicia penal. Y asi se
configuré legalmente también en los paises de nuestro entorno cultural,
en los que, ademds, la ideologia politica liberal lo alzarfa al rango de
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una institucién paradigmdtica del sistema democritico. La historia del
Jurado se involucra entonces inevitablemente a los vaivenes de_l&s lu-
chas politicas partidistas con resultados juridicos nada palagiieﬁos-’.. ’

Con este nuevo planteamiento histérico y politico, la funcién .de
juzgar que se le atribuye al juez-lego o ci‘u’dadano-ﬂ}rad—o.no resul.tft 111-
dispensable o necesaria para la administracién de la Ju§t1c1a. Deberia ser
solo un derecho facultativo a ejercitar (participando) libremente por los
ciudadanos tras una toma de conciencia serena y responsable, puesto que
tal participacién no se reduce a «presenciar» un proceso penal como
mero espectador cualificado sino que debe juzgar a una persona a la que
se le imputa la comisién de un delito para absolverla o colndenarla.

Siempre han existido personas que no hacen uso activo o adecuado
de sus derechos o facultades civicas, politicos o de la clase que sean, y
las razones que los interesados puedan aducir serian numerosas y aqui
no conciemnen. Pero es elemental y evidente para muchos, que el juzgar,
por esencia, es una decisién libre de la persona, y como tal no pued-e
imponerse como una obligacién o un derecho-deber. ’Y‘Sl por los moti-
vos que fuesen, el ciudadano no se sintiere capaz animica o intelectual-
mente de juzgar a un semejante para absolverle o condenarle, en modo
alguno debe el legislador obligarle a juzgar®. _

El escritor Javier MARIAS exponia recientemente con brillantez y ro-
tundidad parecidos comentarios y juicios: «... Se nos ol’)lz'gard a ser jura-
dos, lo queramos o no. Me imagino que todo 611(.) s’era legal y consuru:
cional, porque si no no se harfa. No por e_llo dejarfa de parecerme una
imposicién injustificable, un abuso de autorldad,_ un atenta_do contra lfx li-
bertad de las personas, una conminacién. La actividad de juzgar es 51?11‘_1—
pre algo elegido, que depende de la voluntad. Hay gente que preﬂt’:le
abstenerse de hacerlo incluso en su vida particular, o que !0 hace sélo
para sus adentros, en la seguridad de que su juicio subj(_atl.v.o no va a
afectar a nadie, ni va a tener consecuencias... Ante 15.1 posibilidad de te-
ner que juzgar si alguien es o no culpable de un asesinato, con ltodas 1::5
repercusiones de su voto o su decisién, esas persongs. se sentirdan bru_ta—-
mente violentadas. Yo me pregunto segin qué principio se puede obligar

5. FAREN GUILLEN: «Los tribunales de jurados en la Constitucién cspgﬁo}a de
1987», Civitas, Madrid, 1979; ALEJANDRE: «La justicia popular en Espafia», l_id:u_){ml de
la Universidad Complutense, Madrid, 1981; PEREz-CRUZ MARTIN: «La participacion po-
pular en la administracién de justicia: El Tribunal del Jurado», Montecorvo, Madrid,
1992. 3 . _ -

6. GuriErrEz-ALVIZ CONRADL «La instruccién del jurado o juez lego», en Jorna
das sobre el Jurado, cit. pp. 75, 79.
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a nadie a ejercer una actividad que le repugna, para la que no se siente
preparado o en la que debe regirse por unos criterios que en modo algu-
no le convencen»... «Si la implantacién del sistema de jurados es un he-
cho y a éstos se los va a designar por sorteo, lo menos que debe admitir
el proyecto o modelo es que los «beneficiados» puedan rechazar el ho-
nor si va contra sus principios, su cardcter, sus costumbres o su volun-
tad. De otro modo, pronto tendremos una nueva figura que irritard a
nuestros Gobiernos, el presente y los por venir; el objetor de conciencia
al jurado. Y habrd que ir pensando en solicitar un nuevo derecho funda-
mental de las personas: el derecho a no juzgar»’.

Pero el texto legal aprobado va todavia mds lejos desgraciadamente,
como ya sabemos, al imponer lisa y Ilanamente multas o sanciones ante
determinadas situaciones. Esto realmente nos parece aberrante y un des-
propdsito. Sencillamente una intimidacién y una conminacién intolerable.
La propia Exposicién de Motivos (pardgrafo I) de la Ley trata de justifi-
carlas diciendo... «nos encontramos ante un derecho-deber, lo que tiene
reflejo en el texto legal al adoptar medidas coercitivas que aseguren el
cumplimiento de la obligacién»...8,

Contra este prop6sito ya se habifa manifestado también hace tiempo,
el Prof. MONTERO AROCA de manera meridiana y muy acertadamente:
«He sacado la impresion de que cuanto mds partidario se afirma la per-
sona del Jurado mds duro es a la hora de calificar la incomparecencia y
de senalar la sancién oportuna. Ello supone, pura y simplemente, descon-
fianza; supone la creencia en esas personas de que el ciudadano espaiiol
no tiene deseos de participar y de que hay que imponérselo como fuere.

7. JAviER MaRIas: «El derecho a no juzgars, en El Pais, de 15 de julio de 1995,
p. 9. El autor ironizaba y ponfa en solfa las afirmaciones de la Sra. Ferndndez de la
Vega, ex Secretaria de Estado de Justicia, que habfa declarado a la Prensa: «Cualquier
ciudadano estd en condiciones de juzgars... «ser jurado es un honor y como tal hay que
vivirlo, al poder participar en un poder real».

8. GIMENO SENDRA ya se mostrd partidario de esta linea dura en un trabajo ante-
rior a la ley,... «el ordenamiento procesal debe contemplar medidas coercitivas (las as-
freintes o multas progresivas) para asegurar el cumplimiento de esta obligacién de ha-
cer»; en «El Jurado», ahora recogido en su libro Constitucién y Proceso, Tecnos,
Madrid, 1988, p. 17.

Ahora también GARBERI LLOBREGAT, en el mismo sentido, sefiala que... «la catalo-
gacion del desempefio de la funcién de jurado como deber u obligacién juridica, por
otro lado, legitima, desde un punto de vista constitucional, la existencia de todo un con-
junto de multas administrativas y de sanciones penales», en Ley Orgdnica del Tribunal
del Jurado, cit., p. 102.

El Prof. MoRENG CATENA, con evidente eufemismo o, quizds. con ironfa, las califi-
ca de «clementos de correccién», en el Prélogo a la «Ley del Jurados, Texlos Legales,
Teenos, 2.* ed., Madrid, 1995, p. 13.
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Estamos aqui ante el juego de la ideologfa que hace perder la vision de
la realidad. La ideologia dice que el Jurado es «bueno» y no se com-
prende cémo hay personas que osan resistirse. Cuando la prdctica estd
demostrando —ahi estdn las encuestas— que los ciudadanos espaiioles
dicen «jurado si, pero no conmigo», la respuesta del dominado por la
ideologia es el recurso a la coaccién»®.

4. EDUCACION CIUDADANA Y PARTICIPACION LIBRE Y RESPONSABLE

Nos parece que para que la institucién del Jurado arraigue en la
ciudadania hay que incidir en mostrar el cardcter civico de la participa-
cién, y en fomentar la adhesién voluntaria a esta colaboracion. Y subra-
yo la palabra voluntaria. Serfa muy importante indicar que el gjercicio
de este derecho participativo en la funcién judicial es similar a cuando,
por ejemplo, como elector participa con su voto consciente y responsable
en la eleccién de sus representantes politicos. La educacién en la funcién
es lo que debe actuar de estimulo, pues asi comprenderd que con su par-
ticipacién en un juicio puede también influir en el desarrollo dindmico
de otro aspecto de la vida social.

Educar en este sentido significa mostrar también el cardcter civico
como otro de los momentos esenciales que le incumben como miembro
de una sociedad al formar parte de un Jurado. Con la participacion, ade-
més, se refuerza un principio juridico y democrético fundamental de ca-
récter constitucional, cual es que en las manos de los ciudadanos se co-
loca la posibilidad de contribuir al desarrollo y resolucién de un proceso
justo. Habia que educar ya asi desde las escuelas o institutos pues mu-
cha falta de entusiasmo posterior radicard en la ignorancia o desconoci-
miento de ese derecho, advirtiendo que como posibles Jurados deberd
aportar al juicio sus experiencias vitales y culturales acumuladas con el
tiempo, y que la conciencia de esa voluntad participativa es lo que de
vivificante aporta a la Administracién de Justicia para juzgar a una per-
sona. Y que la ausencia de esa adhesién espontdnea a la funcién judicial
supone y se concreta en una violacién de los deberes civicos que le
competen como jurado-representante de la comunidad.

Igualmente, serfa muy conveniente que se facilite por los estudiosos,
Ministerio de Justicia y Consejo General del Poder Judicial, la instruc-

9. MONTERO Aroca: «El Jurado posibles, en Jornadas sobre el Jurado, cil,, pp.
118-119.
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cién o imlcormucién pedagogica minima de tipo juridico para que los ciu-
dadanps interesados en participar puedan ilustrarse adecuadamente. Es
conocida a este respecto la manualistica de otros paises europeos con
larga tradicion de Jurado, en las que se intenta de modo sencillo y claro
exponer a grandes rasgos las caracteristicas principales de la funcién. En
realidad, con estas iniciativas no se pretenden crear unos «cursos acele-
rados» para nuevos aprendices de juristas. Nada mds lejos. Lo peculiar
del Jurado o lo que del juez-lego se espera ya quedd dicho.

Esta labor informativa que estimamos tan fundamental como la edu-
cu[ivzll apuntada anteriormente es la que podrd vencer el absentismo de
los ciudadanos, que atin conscientes del valor de su participacién en abs-
tracto sin embargo, se inhiben ante el hecho concreto de su llamada
como Jurados. Bien la ignorancia, el temor de acudir a los Tribunales, la
gravedad o complicacién de los asuntos, cuando no todas ellas juntas,
son las causas del fracaso participativo que se sefialan comtinmente
como determinantes '°,

Educacion civica e instruccién elemental para la funcién de juzgar,
son los presupuestos bdsicos para una participacién libre y responsable
que repercutird decisivamente en el éxito de la institucién del Jurado que
todos deseamos.

10.  GuTiERREZ-ALViZ CONRADI: «La instruccién del jurado o juez lego», cit., p
:/7; MORENO CATENA, indica al respecto que «Junto con un altfsimo porcentaje ::1e ex;pa:
foles ‘(a]rededor de dos tercios) que se pronunciaban a favor de la implantacién del jura-
do, s6lo un 2 por 100 de ellos se manifestaban partidarios de formar parte del mism;)
!Ja lectura de las cifras conduce a concluir que existe una suerte de rechazo en cl con:
junto de la cingdaniu para ¢l desempeiio de la funcién del jurado, para emilir un vere-
dicto, para enjuiciar y, muy especialmente para declarar responsabilidades penales que
concluzc:mla la condena de otra persona, lo que no parece resultar cometido especial-
mente gratificante», en «Prélogo», cit., p. 13.
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DACIONES DE CUENTA

BREVE APUNTE SOBRE LOS INTERESES
DEL ART. 921 DE LA LEC~

JUAN DAMIAN MORENO
Catedritico de Derecho Procesal
Universidad de Ledn

1. INTRODUCCION: TRATAMIENTO PROCESAL DE LOS INTERESES
MORATORIOS ORDINARIOS

Como es sabido, uno de los requisitos esenciales que condicionan el
acceso directo del titulo a Ia fase de ejecucién reside en Ia necesidad de
que la sentencia, ademds de reconocer una obligacidn de pago vencida y
exigible, sea liquida pues de otro modo resultaria necesario integrar pre-
viamente el titulo a través de los mecanismos que a tal efecto dispone la
LEC para estos casos (art. 928 y sgts. LEC).

En este aspecto y al margen de otros supuestos de menor entidad,
suele ser habitual que la satisfaccién del derecho del demandante no se
limite al pago de la obligacién principal sino que a su vez venga acom-
pafiada de pretensiones complementarias dirigidas fundamentalmente a
obtener la condena por los perjuicios ocasionados por el incumplimiento
de aquella, lo cual determina el que la correlativa obligacidn de pago de

* Texto correspondiente a la ponencia presentada en los Curses de formacién y
perfeccionamiento de Secretarios Judiciales que sobre este lema organizd el Ministerio
de Justicia.
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los intereses moratorios (art. 1.108 CC) se lleve a cabo en el periodo de
ejecucion, una vez que la sentencia haya individualizado la cantidad de
la prestacidn principal y la forma en que deban ser calculados.

Por esta razdn, en cuanto al pago de estos intereses, el art. 921 de
la LEC articula un sistema que dispensa al acreedor de la necesidad de
acudir a otros medios para su determinacién, una vez que la sentencia
haya establecido el porcentaje y el tiempo por el que deban abonarse
(art. 921.2 T.EC).

Esta disposicion, introducida por primera vez en la LEC de 1881,
tiene por objeto evitar los inconvenientes que hasta esa fecha en la pric-
tica se venian produciendo al considerar como cantidad iliquida la con-
dena a los intereses de demora, lo que obligaba al ejecutante a su poste-
rior liquidacién por los trdmites ordinarios, siendo suficiente, como
explica MANRESA, con que en el escrito en el que se pida la ejecucion
se fije la cantidad liquida a que ascienden estos intereses para calcular la
suma total objeto de la ejecucién a tenor de lo contenido en el titulo.

Por lo tanto, debe quedar claro que en principio la alusién origina-
riamente contenia el art. 921 de la LEC tenia una evidente finalidad ten-
dente a procurar la simplificacidn de los tramites de la ejecucién cuando
existiera una condena al abono de esta clase de intereses, siempre que su
aplicacién dependa exclusivamente de simples operaciones matemdticas
sin que sea posible en esta fase controversia juridica alguna que justifi-
que la tramitacién de cualquier tipo de incidente (CORTES DOMINGUEZ).

En funcién de todo ello se ve cémo esta norma no es mds que una
mera transposicién al dmbito del proceso de las reglas civiles que consi-
deran como liquidas las cantidades que no siéndolo en realidad resultan
facilmente liquidables sobre la base de criterios previamente establecidos,
evitando que el deudor trate de dilatar la ejecucidén oponiéndose injustifi-
cadamente a la liquidacién de dichos intereses.

La aplicacién de los intereses moratorios estd sometida a un riguro-
so principio de rogacién cuyo origen, tal como se desprende inequivoca-
mente de la declaracién contenida en el art. 1.108 del CC, se encuentra
en su naturaleza estrictamente indemnizatoria y por tanto de naturaleza
disponible, siendo asi que, a la vista de ello, no cabe su imposicién de
oficio de modo que, segiin esto, en funcién de lo previsto en el art.
1.100 del Cédigo Civil, el juez no estd pues autorizado a imponer la
condena al pago de estos intereses si no ha mediado solicitud de la parte
a quien deba favorecer.

En consecuencia, condicionado el pago de intereses moratorios a la
existencia de una obligacién liquida («in illiquidis non fit mora»), su re-
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clamacién ha de ser pedida al momento de la interposicion de la deman-
da a los efectos de una eventual declaracién de mora del deudor, sin la
cual es inviable su exigencia en la fase de ejecucidén correspondiente. La
raz6n es sencilla si se tiene en cuenta que la nocién de mora no siempre
estd ligada al ejercicio de acciones derivadas del incumplimiento de las
obligaciones. Puede incluso darse el caso de que o bien la pretension de-
ducida al amparo de una accién de estas caracteristicas tenga una finali-
dad distinta de la propiamente resarcitoria o bien porque hayan sido par-
cialmente satisfechos o exista pacto en contrario de no exigirlos.

Por ello no creemos que la aplicaciéon del art. 921 de la LEC en
esta parte ofrezca inconveniente alguno que exija un andlisis pormenori-
zado de sus consecuencias en relacién su finalidad esencial, que no es
otra, como se ha dicho, que el de facilitar los trimites derivados de re-
clamaciones que contengan la condena al pago de los intereses morato-
rios, los cuales, salvo pacto en contrario, seran los legales calculados en
la forma establecida (Ley 22/1984, de 29 de junio).

II. LOS INTERESES PROCESALES DEL ART. 921.4 DE LA LEC
A) Antecedentes: El art. 921 bis LEC

Si en lineas generales, la naturaleza material de los intereses de de-
mora y su tratamiento procesal no han sido objeto de discusién en cuan-
to a los requisitos que han de ser observados para su aplicacién por los
tribunales, no ocurre lo mismo con los calificados como intereses proce-
sales, los cuales nacen como consecuencia de la resolucién que contiene
la condena al pago de una cantidad liquida y cuya imposicién, como
mds adelante se dird, corresponde al érgano jurisdiccional como parte in-
tegrante de las actividades inherentes de la ejecucion.

La consagracidén de los Illamados intereses procesales tuvo su origen
en la Ley 77/1980, de 26 de diciembre, al introducir en nuestra origina-
ria LEC una nueva disposicién —el art. 921 bis—, a cuyo tenor se orde-
naba lo siguiente:

«Cuando la resolucién condene al pago de una cantidad liquida, esta
devengard, desde que aquella fuese dictada hasta que sea totalmente ejecu-
tada, en favor del acreedor, el interés bdsico o de redescuento fijado por
el Banco de Espana incrementado en dos puntos, salvo que interpuesto re-
curso fuese revocada totalmente. En los casos de revocacion parcial, el tri-
bunal resolverd con arreglo a su prudente arbitrio.
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Lo establecido en el pdrrafo anterior serd de aplicacién a todo tipo de
resoluciones judiciales de cualquier orden jurisdiccional que contuvieran
condena al pago de cantidad liquida, salvo las especialidades previstas
para la Hacienda Piblica por la Ley General Presupuestaria.»

De lo expuesto se aprecia por tanto que los intereses a los que alu-
de esta norma no son los moratorios o materiales a los que nos hemos
referido anteriomente, sino de otra naturaleza, entre otras razones porque
su nacimiento se produce a rafz del reconocimiento de una obligacién de
pago que surge de la propia sentencia, independientemente de que la
obligacién principal fuera inicialmente iliquida, siendo suficiente en este
caso que la resolucién judicial introduzca la liquidez requerida.

La doctrina consider6 desde un principio que el fin perseguido por
esta disposici6n tenfa un marcado cardcter sancionador al objeto de evi-
tar que el condenado utilizara los recursos de forma dilatoria y de esta
manera tratara de retrasar el cumplimiento de la resolucién ya que de
este modo, dado el bajo interés previsto a estos efectos, resultaria mds
rentable aguardar a la ejecucién forzosa de la sentencia que el proceder
voluntariamente a su cumplimiento (LozANO-HIGUERO PINTO).

En consecuencia, esta norma nunca tuvo por objeto modificar el tra-
dicional régimen juridico respecto a los intereses moratorios del art.
1.108 del CC, en relacién al cual la jurisprudencia habia ya elaborado
toda una doctrina que los distingufa claramente de los procesales, confi-
gurando unos intereses que son, desde esta perspectiva, de naturaleza pu-
nitiva o sancionatoria y por tanto, como se verd, de aplicacién imperati-
va para el juzgador.

Creemos que no debe inducir a error el hecho de que al amparo de
la misma pudiera postularse la naturaleza igualmente material de estos
intereses, basado en la suposicién de que no existe en realidad una du-
plicidad de intereses, tal como pudiera desprenderse en los casos en que
los que concurra una sucesién continuada entre aquellos que son debidos
a la existencia previa de una obligacién liquida, y que nacen desde que
el acreedor procede a su reclamacién (art. 1.100 CC), y los que poste-
riormente se originen como consecuencia del pronunciamiento jurisdic-
cional, si bien incrementados en dos puntos desde el periodo que va des-
de la sentencia hasta el momento de su cumplimiento (CORTES
DOMINGUEZ).

Sin embargo, tal circunstancia no ocasiona el que ambos tipos de
interés deban recibir idéntico tratamiento, aunque en algunos casos pueda
dar esa impresién. Buena prueba de ello lo constituyé la Sentencia del
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Tribunal Supremo de 24 de abril de 1982, la cual, interpretando en con-
tenido de este precepto, ofrecié la solucién mds adecuada acerca del
modo en que debfan compaginarse ambos tipos de interés al sefialar que
«si la cantidad objeto de la condena no producia interés desde el mo-
mento anterior, con la fecha de la resolucién se inicia el de los regula-
dos por el art. 921 bis y si por el contrario, ya devengaba intereses mo-
ratorios, el aspecto de la compatibilidad debe resolverse entendiendo que
los moratorios ordinarios quedan embebidos en los superiores del
articulo a partir de la fecha de la resolucién, debiendo distinguirse, por
tanto, entre el tiempo anterior a la fecha de la resolucién o tiempo de
mora ordinario y el tiempo posterior, regido por el art. 921 bis unica-
mente, pero si los intereses moratorios ordinarios, por pacto u otra causa
aparecieran superiores a los del articulo, prevalecerin aquellos y, en de-
finitiva y en cualquier caso, el tipo mds elevado».

En definitiva, al margen de otras cuestiones, lo que nos venia a de-
cir esta sentencia, —por supuesto mucho antes de la reforma de 1984
—es que los intereses de naturaleza indemnizatoria excluyen a los proce-
sales cuando exista alguna causa que justifique la imposicién de los que
eventualmente incorporen un tipo mayor al establecido legalmente, san-
cionando asi una suerte de incompatibilidad que impide ldgicamente su
acumulacién, lo cual es muy importante a los efectos de interpretar ade-
cuadamente el contenido de las excepciones previstas en el vigente art.
921 de la LEC.

B) Régimen vigente

Como es sabido, la Ley 34/1984, de 6 de agosto, incorpord el con-
tenido del art. 921 bis a las disposiciones generales que en relacién con
esta materia ya recogia el art. 921 de la LEC en su anterior redaccién, si
bien aprovechando esta ocasién para llevar a cabo algunas modificacio-
nes no contempladas expresamente en el texto aprobado por la Ley 77/
1980, de 26 de diciembre.

En cualquier caso, a pesar de ello, no cabe conceder a las modifica-
ciones introducidas mayor trascendencia que las propiamente dirigidas a
establecer las necesarias precisiones, sin que en ningtn caso hayan alte-
rado la naturaleza de los intereses procesales que se recogen en dicho
precepto. Seguimos estando ante una obligacién de pago que tiene su
origen 1ltimo en el deber constitucional de acatamiento de las resolucio-
nes judiciales (art. 118 CE), cuya concrecién formal se incorpora a la
LEC como derivada de la necesidad de evitar el incumplimiento de los
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pronunciamientos jurisdiccionales, idea que por otra parte venia ya reco-
gida entre los motivos que justificaron la aprobacién de la Ley 22/1984,
de 29 de junio, al modificar el régimen juridico del tipo del interés del
dinero (BOE n.° 158, de 3 de julio), planteamiento que ha sido igual-
mente utilizado por nuestro Tribunal Constitucional para despejar cual-
quier duda respecto a la inconstitucionalidad de preceptos de andloga fi-
nalidad, sobre todo en relacién con el cardcter disuasorio que puedan
tener este tipo de disposiciones en cuanto al ejercicio del derecho a utili-
zar los recursos legalmente establecidos (SSTC 206/1993, de 22 de junio
y 69/1996, de 18 de abril).

Su imposicién corresponde pues al érgano judicial sin que medie
peticién alguna ya que se trata de una norma de derecho necesario y por
consiguiente no sujeta al poder dispositivo de las partes, tal como ha te-
nido ocasién de ratificar el Tribunal Constitucional en algunas ocasiones
(STC 167/1985, de 10 de diciembre) y cuya naturaleza sancionatoria o
punitiva ha sido igualmente puesta de relieve por nuestra jurisprudencia
en numerosas sentencias estableciendo una clara distincién entre los que
son meramente materiales de los estrictamente procesales. Asi, la STS de
15 de abril de 1991, reiterando su doctrina recogida en la Sentencia de
10 de abril de 1990, ha sefialado que estos iltimos «nacen no de una
sentencia declarativa, sino por imperativo de la ley, y siendo obligatorio
el conocimiento de ésta por parte de los rganos insertos en el Poder Ju-
dicial, ni hace falta pedir lo que la ley manda, ni comete incongruencia
el juez que silencia un petizum de tal naturaleza, procediendo, en conse-
cuencia, la desestimacién del motivo, dado que no son lo mismo los in-
tereses moratorios propiamente dichos que contempla el art. 1.108 CC y
los intereses que recoge el art. 921, redactado por la Ley de 6 de agosto
de 1984 y que dicha ley ha configurado como punitivos o sancionadores
y que, como esta Sala ha reiterado, nacen ope legis, sin necesidad de pe-
ticién ni de expresa condena».

Queda pues claro que aun cuando la resolucién judicial no contuvie-
ra una declaracién especifica relativa a estos extremos, si el acreedor
insta la ejecucién forzosa de la sentencia, el 6rgano jurisdiccional viene
obligado a liquidar estos intereses, sea cual sea el momento en que estos
hayan comenzado a computarse, lo cual puede suceder bien desde que se
dicta la sentencia en la primera instancia o, posteriormente, en apelacién
(STS de 18 de noviembre de 1996), salvo el supuesto especifico de la
revocacion total, donde evidentemente no tiene objeto su reclamacién.

Como puede comprenderse, a pesar del tenor literal del precepto, lo
verdaderamente relevante no es el momento en que se dicte la resolucion
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judicial que contenga la obligacion de pago, sino el de la notificacion a
quien efectivamente corresponda su cumplimiento, entre ofras razones
porque el deber genérico de acatamiento de las resoluciones judiciales no
surge desde que se dicta la sentencia sino desde que es comunicada a
sus destinatarios, momento a partir del cual despliega todos su efectos,
siendo asi que, ademds, en este caso s6lo de esta manera pueden salvar-
se los inconvenientes derivados del retraso a la hora de practicar la noti-
ficacion.

La LEC contiene a su vez un prevision especial para los supuestos
bastante frecuentes de estimacién parcial. En estos casos, la solucion se
deja en manos del juzgador a la hora de resolver el recurso, lo cual pue-
de plantear alguna dificultad en orden a su aplicacién pues queda a su
prudente arbitrio la determinacién del momento en que estos han de
computarse. La medida es sin duda légica a los efectos de modular la
cuantia en proporcién a fecha respecto de la que han de liquidarse estos
intereses en relacién con la cantidad objeto de la condena.

Mayores problemas pueden suscitarse acerca del modo de hacer
efectivos dichos intereses ya que su determinacion definitiva, a diferen-
cia de lo que sucede con los materiales, fdcilmente calculables por el
acreedor con arreglo a los criterios fijados en la resolucidn, estd supedi-
tada al conocimiento exacto del momento en que se produce el pago al
que estos intereses responden ya que la sentencia en modo alguno es ca-
paz de proporcionar este dato hasta tanto no se conozca la cuantia total
por la que el acreedor insta la ejecucién asi como el momento en que la
parte condenada procede al cumplimiento de la obligacién contenida en
la misma.

Para obviar este tipo de indeterminaciones y evitar el que corran in-
tereses en su contra serd suficiente con que el deudor una vez notificada
la sentencia pague o consigne judicialmente la cantidad reclamada. Si
por cualquier motivo, el acreedor retrasare la ejecucién, quedard liberado
de abonar los intereses procesales a los que se refiere el art. 921.4 de la
LEC, pagando o consignando el importe de la reclamacién principal
(arts. 1.169 y 1.176 CC). En cualquier caso, respecto de éstos, todo de-
penderd de la fecha en que se produzca el pago de la cantidad objeto de
la condena principal, a partir de la cual habrd de procederse a su liqui-
dacién y, en su defecto, al embargo de los bienes que sean suficientes
para hacerlos efectivos, incluyendo ademds lo que se calcule para res-
ponder de las costas causadas.
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ITI. EXCEPCIONES AL REGIMEN GENERAL. EL PROBLEMA DE LA
CONCURRENCIA CON OTROS INTERESES O RECARGOS PACTADOS O
SOMETIDOS A DISPOSICION ESPECIAL

Uno de los aspectos donde se plantean los mayores inconvenientes
en torno a la teorfa general relativa a los intereses del art. 921.4 de la
LEC, surge como resultado de la concurrencia con otros que nuestro or-
denamiento ampara bajo disposiciones legales especiales o pacto entre
las partes. En estos supuestos, el problema se produce como consecuen-
cia de aparentes contradicciones existentes entre el régimen ordinario y
el contenido en relacién con las excepciones previstas en este precepto.

Ni que decir tiene que toda esta problemdtica, aun no siendo nueva,
tuvo una particular incidencia con motivo de la entrada en vigor de la
Disposicién Adicional Tercera de la Ley Orgdnica 3/1989, de 21 de ju-
nio, a cuyo amparo se fue creando todo un cuerpo de doctrina que toda-
via hoy por hoy, a pesar de la finalidad aclaratoria que el legislador tra-
t6 de propiciar con la reforma de la Ley de 8 de noviembre de 1995, no
ha terminado de consolidarse definitivamente ya que existen algunos as-
pectos que todavia ofrecen ciertos problemas interpretativos de alcance
constitucional y a los que habria que afiadir dltimamente los que se deri-
van del régimen especifico de las Comunidades Auténomas como conse-
cuencia de la equiparacién que la jurisprudencia ha llevado a cabo en re-
lacién con los privilegios que la legislacién presupuestaria atribuye en
esta materia a la Administracién Central en relacién con la normativa
aplicable a las Haciendas Locales (SSTS de 5 de noviembre de 1996,
R.A. 8405 y de 6 de noviembre de 1996, R.A. 8554).

En todo caso, y por lo que se refiere al tema de la compatibilidad
entre ambos tipos de interés, hasta el momento la normativa contenida
en el art. 921.4 de la LEC habia permitido deducir que el criterio gene-
ral para la determinacién del tipo aplicable a los intereses a los que alu-
de (interés legal del dinero incrementado en dos puntos), sufria una im-
portante derogacion en presencia de otros tipos especificos que actiian en
funcién de la existencia de pacto entre las partes o disposicién especial
que asi lo establezca y que por ello operan como excluyentes que impi-
den la aplicaciéon de los tipos ordinarios previstos con cardcter general
en dicho precepto.

Preciso es advertir que aunque estas excepciones no figurasen como
tales en el derogado art. 921 bis, su inclusién en la reforma de 6 de
agosto de 1984 tinicamente tenfa por objeto elevar a rango legal lo que
en definitiva ya venia aplicdndose a nivel jurisprudencial (Sentencia de
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24 de abril de 1982), al objeto de hacer prevalecer siempre y en todo
caso el tipo mds elevado cuando por pacto o disposicién especial, los in-
tereses materiales fueran superiores a los ordinarios fijados con cardcter
general del vigente art. 921 de la LEC.

Y esto por muy discutible que resultara, tenfa un evidente trasfondo
econémico ya que, como se indicé al principio, de lo que se trata es de
evitar que sea mds rentable para el deudor retrasar el pago voluntario y
esperar a la ejecucién forzosa del titulo que dio origen al litigio del que
dimana la obligacion de pago.

En consecuencia, no se trata tanto de un problema de compatibili-
dad o no entre ambos tipos de intereses sino de adecuar la realidad pro-
cesal a la condicién mds beneficiosa para el acreedor que con motivo del
incumplimiento o retraso se ve en la necesidad de acudir a los tribunales
para la satisfaccién definitiva de su derecho, lo cual ha servido a la doc-
trina del Tribunal Constitucional en su Sentencia de 22 de junio de
1993, para indicar que en definitiva la efectividad de la tutela jurisdic-
cional no sélo se logra mediante la exigencia del inmediato cumplimien-
to de la resolucién sino que el ganador consiga el restablecimiento pleno
de su derecho, hasta la restitutio in integrum, en la cual se comprende el
dafio sufrido, siendo asi que ese es precisamente el objeto del interés de
demora al margen de la eventual actualizacién monetaria para restablecer
la depreciacién permanente, que tiene otros mecanismos como las cliu-
sulas de estabilizacién contractuales o las previsiones legales al respecto,
en funcién de un punto de referencia dado y por lo tanto no se trata por
ello de conservar el valor nominal consignado en la resolucién judicial,
sino de indemnizar al acreedor impagado el lucro cesante, ddndole lo
que hubiera podido obtener en circunstancias normales de la cantidad li-
quida que se le adeuda.

A nuestro entender lo que en realidad se nos estd diciendo es que el
tipo general (interés legal incrementado en dos puntos) del art. 921.4 es
inaplicable cuando concurra con intereses materiales superiores, cuyos
efectos se extenderian hasta el momento mismo del pago o consignacién
de la cantidad reclamada, siendo asi que esta conversién es la que pro-
duce el que una pretensién dirigida a acumular ambos tipos sea procesal-
mente inatendible,

Como ha puesto de relieve la doctrina, del tenor del referido pre-
cepto podria desprenderse inequivocamente que la vigencia del tipo ge-
neral se encuentra subordinado a la condicién negativa de que no existan
otros pactados o establecidos legalmente en virtud de disposiciones espe-
ciales (ESTEBAN CASTILLO, GONZALEZ-CUELLAR SERRANO), solucién cri-
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ticada en parte por algunos autores (PRIETO-CASTRO, MORENO CATENA),
al considerarla excesivamente beneficiosa para el acreedor, lo cual ocu-
rrird sobre todo en operaciones financieras relativas a préstamos mercan-
tiles en donde es frecuente pactar intereses convencionales superiores al
del interés legal, mas en este caso, en la medida en que estos excluirfan
la aplicacién de la regla general del 921.4 de la LEC, no habria incon-
veniente en admitir su moderacién al amparo de lo dispuesto en el art.
1.154 del CC.

Mayores problemas suscitd esta materia al trasladar la referida doc-
trina a los intereses derivados de la derogada Disposicién Adicional Ter-
cera de la Ley Orgdnica 3/1989, sobre todo a la vista de la jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional que a pesar de haberles asignado una
naturaleza eminentemente resarcitoria o material en razén a la necesidad
de proteger a quienes se han visto perjudicados con ocasién de un acci-
dente de circulacién (STC 5/1993, de 14 de enero), autorizé sin embargo
a los jueces a que pudieran imponerlos de oficio y sin que mediara soli-
citud del interesado, lo que supuso extender a estos intereses legales la
doctrina establecida en relacién con los intereses procesales del art.
921.4 de la LEC (STC 257/93, de 20 de julio).

Esta circunstancia motivé el que se formularan sendos votos discre-
pantes en defensa del principio de rogacién, basado en el entendimiento
de que «si la finalidad de este elevado interés consiste en compensar los
perjuicios que, para las victimas de un accidente representa la necesidad
de litigar y la demora en el puntual pago de la indemnizacidén, es claro
que constituye un interés material especial de demora con una clara fina-
lidad resarcitoria, razén por la cual se trata de un interés manifiestamen-
te disponible, esto es regido por el principio dispositivo, el cual se pro-
yecta en la esfera del proceso mediante la prohibicién de que ne eat
iudex ultra petita partium» (GIMENO SENDRA), criterio que fue igualmen-
te compartido por un sector doctrinal que no comprendia cémo era posi-
ble excluir del dmbito de aplicacién del principio dispositivo unos intere-
ses de naturaleza eminentemente material y cuyo devengo se producfia
con anterioridad al inicio del proceso (GONZALEZ-CUELLAR SERRANO),
con lo que la falta de reclamacién de ese interés especial solo podria de-
terminar la aplicacién de la regla general del art. 921.4, y siempre sobre
la base de las indemnizaciones declaradas en la sentencia (ESTEBAN
CASTILLO).

Sin embargo en la actualidad toda esta polémica carece de la impor-
tancia que tuvo entonces ya que como es sabido no ha sido este precisa-
mente el modelo que ha inspirado la reforma del art. 20 de la Ley de
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Contrato de Seguro en cuanto al contenido de la condena de los intere-
ses moratorios ya que segin se desprende del sistema vigente conforme
a las modificaciones introducidas por la Ley 30/1995, de 8 de noviem-
bre, parece claro que ha prevalecido la tesis mayoritaria secundada por
el Tribunal Constitucional, al acoger de esta manera la solucién que qui-
zas mds favorece a los intereses de los perjudicados y, en la linea que
en su dia propugnara la jurisprudencia, adoptando la teoria que la doctri-
na ha calificado como la mds razonable (REviILLA GoNzALEZ) al incor-
porar una especie de inacumulacion por absorcion respecto a los intere-
ses que en teoria hubieran de devengarse por la aplicacién del 921 de la
LEC (Regla 10.%).

Conviene resaltar por tanto que segin esta normativa, aplicable a
todas las modalidades de seguro, incluido el de accidentes de circulacién
(Disposicion Adicional 8. de la Ley 30/95), el juez se encuentra ademds
expresamente facultado para imponerlos de oficio siempre que concurran
los presupuestos materiales que el propio precepto establece, despejando
de esta manera las dudas interpretativas que suscité la anterior regula-
cién ya que a nuesiro juicio, en contra de lo que se ha sostenido (REVI-
LLA GONzALEZ), no creemos que la aplicacién ex officio de una conse-
cuencia juridica prevista en la norma pueda entrafiar infraccién alguna al
derecho de defensa.
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1. INTRODUCCION

Son varias las notas esenciales que caracterizan constitucionalmente
el concepto fundamental de Jurisdiccién? y permiten su diferenciacién
respecto de la Legislacién y la Administracién, principalmente de ésta
dltima pues es la que histéricamente ha presentado mds dificultades. Se
trata de la unidad, la independencia y la exclusividad, subrayando no
obstante que la nota identificadora de la jurisdiccionalidad de un érgano
es sobre todo la segunda® y entendiendo ademds como directamente re-
lacionados con ella otros rasgos jurisdiccionales imprescindibles como
son la imparcialidad y la inamovilidad. Finalmente, como contrapeso a
estas notas, es imprescindible tener en cuenta el sometimiento tnicamen-
te a la ley —verdadero fundamento legitimador de la Jurisdicciént— y
la responsabilidad de los érganos jurisdiccionales.

En las lineas que siguen nos situaremos principalmente en Ia
perspectiva de la unidad jurisdiccional para apreciar su significado ac-
tual y su articulacién con el mantenimiento en nuestro ordenamiento
de los érganos judiciales militares, tradicionalmente situados al mar-
gen de la mencionada unidad y objeto frecuente de ampliaciones abu-
sivas e instrumentalizaciones politicas en perjuicio de las garantias ju-

2. Acogemos bdsicamente la definicién de PEDRAZ PENALVA, E., «Sobre el «Po-
der» Judicial y la Ley Orgénica del Poder Judicial», Consritucién, Jurisdiccion ¥ Proce-
so, Madrid, 1990, p. 185, acerca de la Jurisdiccién como «aquella potestad constitucional
ejercida, exclusiva y excluyentemente, por Tribunales independientes, previa y legalmen-
te establecidos, funcionalmente desarrollada de modo imparcial en el proceso, dirigida a
la satisfaccién irrevocable de los intereses juridicos socialmente relevantess.

3. El art. 6.1 del Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos
y Libertades Fundamentales, hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950, establece que:
«Toda persona tiene derecho a que su causa sea ofda equitativa, publicamente y dentro
de un plazo razonable, por un Tribunal independiente ¢ imparcial, establecido por la
Ley, que decidird los litigios sobre sus derechos y obligaciones de cardcter civil o sabre
el fundamento de cualquier acusacién en materia penal dirigida contra ella (...)». Vid.
ScumipT, C., Teoria de la Constitucién, Madrid, 1934, pp. 150 y ss y GIMENO SENDRA,
V.. Fundamentos de Derecho Procesal, Madrid, 1981, p. 43. Como destaca CALVO SAN-
cnez, C., «El derecho a juez imparcial en la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos: necesidad de encomendar la instruccién y el enjuiciamiento a érganos diferen-
tes», Rev. LA LEY, viernes, 3 de noviembre de 1989, p. 1, la independencia hace refe-
rencia al momento constitucional, a la Jurisdiccién como Potestad, mientras que la im-
parcialidad al momento procesal, a la Jurisdiceién como funcién.

4. Esta vinculacién del 6rgano jurisdiccional al ordenamiento juridico obedece, en
opinién de REQUEIO PAGES, J. L., Jurisdiccion e independencia judicial, Madrid, 1989,
pp- 129 v ss, a la funcién tutelar que el propio ordenamiento le atribuye de manera es-
pecifica. Vid. PEDRAZ PENALVA, E., «De la Jurisdiccién en la Teorfa de la Divisién de
Poderes de Montesquieu», Constitucidn, Jurisdiccion..., op. cit., p. 35.
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risdiccionales. Este analisis llevard a examinar la incardinacion de la
llamada «jurisdiccidn militar» en un contexto juridico presidido por
los principios constitucionales, entre los que cabe situar principalmen-
te las notas caracteristicas de la Jurisdiccién a las que hemos hecho
referencia y en especial la independencia. En nuestra opinién es ésta
una cuestion capital todavia no resuelta de forma definitiva en el or-
denamiento espafiol a pesar de los importantes avances constituciona-
les y postconstitucionales en este sentido.

2. UNIDAD JURISDICCIONAL: SIGNIFICADO CONSTITUCIONAL

El principio de unidad jurisdiccional no es innovacion de la Consti-
tucion de 1978 sino que surge como aspiracion constitucional en Espaia
a principios del siglo XIX, con la implantacién del Estado liberal, frente
a la anterior multiplicidad de fueros privilegiados, jueces especiales o
excepcionales, estatales y sobre todo extraestales®, que caracterizaba el
Antiguo Régimen®.

Si desde el punto de vista terminolégico ha habido una transforma-
cién histérica desde la postulacién del fuero tdnico hasta la persecucién
de la unidad jurisdiccional’, también se puede observar una evolucién en
el contenido de este principio jurisdiccional. Frente a la creacién de fue-
ros privilegiados para dar un tratamiento especifico para determinadas
personas®, el liberalismo pretendia acabar con los tribunales que respon-
dian a privilegios de casta y persegufa principalmente la igualdad de los
ciudadanos ante la ley, para lo cual propugnaban también la centraliza-
cién y la unidad del sistema®. Con la unidad de fuero se aspira, por tan-
to, a la igualdad de los ciudadanos ante la Ley, aunque también, como

5. Vid. DE OtTo, 1., Estudios sobre el Poder Judicial, Ministerio de Justicia, Ma-
drid, 1989, pp. 136-137.

6. Vid. GonzALEZ ALONSO, B., «La justicia», en Enciclopedia de Historia de Es-
paiia, (dir. M. Artora), vol. 1I, Madrid, 1988, pp. 392 y ss. )

7. MONTERO AROCA, J., «La unidad jurisdiccional. Su consideracion como garantia
de la independencia judicialy, Justicia, 1984, nim. 1, pp. 66-68. También publicado en
Libro Homenaje a Jaime Guasp, Comares, Granada, 1984, pp. 427-449.

8. CIr. De Orro, L., Estudios..., op. cit., p. 140.

9. Cfr. DE MENDIZABAL ALLENDE, R., «La Audiencia Nacional y la unidad de ju-
risdiceiéns, El Poder Judicial, vol. I11, Direccién General de lo Contencioso, Instituto de
Estudios Fiscales, Madrid, 1983, p. 2015.
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sc destacaba en ¢l Predmbulo de la Constitucién de 1812, a una mayor

efectividad de la justicia ante la proliferacién de érganos distintos '°.

La proclamacién de la unidad de fuero es recogida ya en el art. 248
de la Constitucién gaditana: «En los negocios comunes, civiles y crimi-
nales no habrd mas que un solo fuero para toda clase de personas», pero
no logré alcanzar una importante aplicacién practica'* hasta el Decreto
de unificacién de Fueros de 6 de diciembre de 1868, el cual suprimio
las jurisdicciones especiales, salvo la eclesidstica, militar (Marina y Gue-
rra) y Senado 2, Ciertamente los distintos textos constitucionales decimo-
nénicos proclamaban de una u otra forma lo que hoy entendemos como
unidad jurisdiccional, pero con un alcance meramente programdtico '3, al-
cance que en realidad ha continuado practicamente hasta nuestros dfas.

Con la promulgacién en 1870 de la Ley provisional para la organi-
zacién del Poder Judicial se delinea ya un nuevo tipo de juez ordinario,
por lo menos formalmente independiente, con lo cual empieza a configu-
rarse una nueva concepcién del principio de unidad jurisdiccional ™, diri-
gida a la generalizacién de tal independencia a todos los érganos que
ejercieran la potestad jurisdiccional. Paradéjicamente, el acrecentamiento
de la independencia de los 6rganos ordinarios, actué en contra del man-
tenimiento de la unidad, pues el propio Estado para evitar que auténticos
organos independientes pudieran tener atribuciones en materias politica-
mente sensibles ' procedié a la creacién de nuevos tribunales fuera de la

10.  Cfr. AROZAMENA SIERRA, J., «El principio de unidad jurisdiccional», Esiudios
sobre la Constitucién espaitola. Homenaje al Prof. Eduardo Garcia de Enterria, Madrid,
1991, . 1V, Del Poder Judicial. Organizacién Territorial del Estado, p. 3037.

1. Destaca, sin embargo, LATOUR BROTONS, J., «Unidad dc Jurisdicciones», Re-
vista de Derecho Judicial, nim. 41, 1970, p 118, que la labor unificadora de las Cortes
de Ciddiz si supuso un sesgo estatalizador de las jurisdicciones,

12. MoviLLa ALvaREz, C., en El Poder Judicial, (con ANDRES IBAREZ, P.), Tec-
nos, Madrid, 1986, p. 187, sefiala que «se ha querido identificar el Decreto de Unifica-
cién de Fueros de 5 de diciembre de 1868, promulgado en un perfodo liberal, con un
potenciamiento de la Jurisdiccién ordinaria, cuando es lo cierto que precisamente en esa
norma, se sientan las bases para la consolidacién de la Jurisdiccién militar en una clara
autonomia respecto a la ordinaria».

13. Cfr. GonzALEZ-DELEITO Y DomINGO, N., «La evolucién histérica de la Juris-
diccién Penal Militar en Espafia», REDEM, ndim. 38, 1979, p. 57.

14, MONTERO AROCA, I., «La unidad jurisdiccional. Su consideracién...», op. cit.,
p. 72.
15. GoNzaLEZ DEL ALBA, P., «La jurisdiccién ordinaria y las jurisdicciones espe-
ciales», RGLJ, t. 108, 1906, p. 13, en unas fechas en las que la tendencia sefialada en el
lexto se encontraba en pleno apogeo (Ley de 23 de marzo de 1906, conocida como Ley
de Jurisdicciones), era elocuente: «Y por doloroso que sea reconocerlo, es un hecho in-
negable que en menoscabo de los tribunales ordinarios, de su respetabilidad y su presti-
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jurisdiccién ordinaria o, directamente, a la Constitucidr_l de 6rganos admi-
nistrativos con funciones pseudojurisdiccionales, mnplu’mdosg desmesura-
damente por otro lado la competencia de tribuna]es- ya exlstel_]tfas‘f‘, de
esta forma se instrumentalizaron politicamente los tribunales militares z}l
atribuirseles paulatinamente materias relacionadas mds con eﬂl manteni-
miento del orden piiblico que con lo auténticamente castrense “._

En la actualidad puede afirmarse la implantacién de la L{ﬂldad, con
alcance a todos los érganos que integran la llamada jurisdiccion ordmz_l—
ria. Es el art. 117.5 CE el que proclama este principio en el Derecho'w-
gente («El principio de unidad jurisdiccional es la base de la organiza-
cién y funcionamiento de los Tribunales. ...») '8, asi como el zu:t. 3.1
[.LOPJ («La Jurisdiccién es tnica y se ejerce por los }uzgaF10§ y Trllbuna—
les previstos en esta Ley, sin perjuicio de las potestades jurisdiccionales
reconocidas por la Constitucién a otros érganos»).

Una vez entendida la jurisdiccién como potestad dimanante de. la
soberanfa del Estado, se concluye que €ésta es linicla, pues .E:,S imposible
conceptualmente que un Estado tenga mds de una Ju1'i§d1§c19n ‘.". La po-
testad jurisdiccional es indivisible, todos los Grganos Junsdlccmna.les la
poseen en su totalidad, y lo que se distribuye no es la potestad, sino l.a
funcién, de ahi surgen las diversas competencias, que suponen la distri-
bucién de la funcién jurisdiccional entre los Organos jurisdiccmn?lf:s:, y
sélo entre éstos como exige el principio de exclusividad®. En definitiva,

gio, en delitos no militares, por obra, no del Ejército, sino de_l_Pocler .de[ Esmdq, se _ha
acudido en su represién al procedimiento de la jurisdiccién militar, privando al justicia-
ble de ser juzgado por su Juez natural, sin otro motivo excusab]_e que la mayor celeridad
en el procedimiento y excusacién de trédmites rituarios, como si los (Elerechos procesales
que garantizan el sacratfsimo de la defensa del acusado, no fueran dignos del mds pro-
fundo respeto». - ) .

16. ljVid. MONTERO AROCA, J., «La unidad jurisdiccional. Su consideracion...», op.
it., pp. 74-75. » N _ o
‘ li'g Vid. FERNANDEZ SEGADO, F., «La Jurisdiccién Militar en la perspectiva histé-
rica», REDEM, nims. 56 (julio-diciembre, 1990) y 57 (enero-junio, 1991), t. I, pp. 37-
39. o

18. Critica esta formulacién DE LA OLIVA SANTOS, A., «La demolicién de la Ad-
ministracién de Justicia en la futura Constitucién de_ 1978», RDProclbi _1978, pp- 4'06-
407, por considerarla «una hipérbole carente de justificacién y de un minimo ajuste a la
realidad». » . .

19. MoNTERO AROCA, J., «Unidad de Jurisdiccién y Tribunales Especiales», Esfu-
dios de Derecho Procesal, Barcelona, 1981, p. 57. o o )

20. La estrecha relacién entre la unidad y la exclusividad _]ul'lSdlCC](?ﬂi]] ha szdo
destacada por la doctrina: Vid. GIMENO SENDRA, V., Fundamentos..., op. cit., pp. 85y
ss. quien estudia conjuntamente ambos principios, al entender que la unidad es un prelsu»
puesto de la exclusividad. Es tradicional distinguir entre un aspecto ad extra de la exclu-
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cn los Estados unitarios, por contraposicion con los federales. la unidad
jurisdiccional se vincula directamente a la unidad de soberania?'. En este
sentido. afirma FENECH?, que «la jurisdiccién, como funcién soberana.
es tnica»,

Otros autores dan un paso mds para fundamentar la unidad jurisdic-
cional por estimar que la unidad de soberania no es suficiente para justi-
ficar aquélla: GIMENO SENDRA 23, en primer lugar, no entiende porqué
por el mero hecho de ser una potestad dimanante de la soberania popular
la Jurisdiccién tenga que ser necesariamente una, cuando la realidad de-
muestra la existencia de 6érdenes de funcionarios o particulares que deei-
den los conflictos de manera definitiva e irrevocable. Por ello GIMENO
prefiere basar este principio en la garantia de la independencia, de ahf
deduce este autor que no se atenta directamente contra el principio de
unidad jurisdiccional en el excepcional supuesto de que el ordenamiento
conceda facultades juzgadoras a personas que, aunque no estén adscritas
funcionarialmente al Ministerio de Justicia y no se rijan por el sistema
de autogobierno, puedan detentar la potestad Jurisdiccional si estdn debi-
damente dotadas de independencia ¢ imparcialidad.

Efectivamente creemos que la constitucionalizacién del art. 117.5
responde a circunstancias histéricas concretas en las que se reaccionaba

sividad, por el cual fuera de la organizacion estatal no puede ejercerse potestad jurisdic-
cional, y un aspecto ad intra por el cual son los Juzgados y Tribunales quienes tienen el
monopolio de tal potestad. (Cfr. DE OtTo. 1., Estudios.... p. 83). Se aprecia ademds una
vertienle negativa de este principio en el sentido de que los Juzgados y Tribunales no
cjercerdn mds funciones que las de de juzgar y cjecutar lo juzgado y las que expresa-
mente les sean atribuidas por ley en garantia de cualquier derecho (art. 117.4 CE).

21. SERRANO ALBERCA, J. M., «Articulo 117», en Comentarios a la Constitucion,
dirigido por F. GARRIDO FaLLA, Civitas, Madrid, 1980, p. 1215, distingue tres sentidos
de la unidad jurisdiccional, el segundo de los cuales s refiere concretamente a su ver-
tiente territorial. Son interesantes al respecto los planteamientos flexibilizadores de ELi-
ZALDE PEREZ, J. M.*, «El principio de unidad jurisdiccional y los Tribunales Superiores
de las Comunidades Auténomas: una interpretacion federalista en perspectiva compara-
da», El Poder Judicial, vol. 11, Direccién General de lo Contencioso del Estado, Instituto
de Estudios Fiscales, Madrid, 1983, pp. 1095-1151, y de Lorez AcuiLar, I. F., Justicia
Y Estado Autondmico. Orden competencial Y Administracidn de Justicia en el Estado
compuesto de la Constitucion Espaiiola de 1978, Ministerio de Justicia e Interior, Civi-
tas, Madrid, 1994.

22, FEnecH NAVARRO, M., Derecho Procesal Penal, Madrid, 1959, I, p. 170.

23. GIMENO SENDRA, V., Fundamentos..., op. cit., p. 90.

24, GIMENO SENDRA, J. V., «Unidad y exclusividad de la Jurisdiceién, Juez legal
y Ministerio Fiscal en la Constitucion espanola», Estudios sobre la Constitucién Espano-
la de 1978, Facultad de Derecho, Universidad de Valencia, Secretario de Publicaciones,

Valencia, 1980, p. 357, hace referencia a la subsistencia de una multiplicidad de juris-
dicciones.
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frente a una situacién anterior caracterizada por la vulne’racién de la i‘nk
dependencia de los 6rganos judiciales, s.obl"e todo a traves de la amplia-
ci6n desmesurada de las llamadas jurisdicciones es.pecm[es- en las que tal
nota brillaba por su ausencia®. Ello explica también la circunstancia Fie
que en otros textos constitucionales de nuestro entorno no se haga refe-
rencia a la unidad jurisdiccional. y o

El principio de unidad en su actual .1“01'11111151(:1011 constltuc’lonal acoge
la generalizacién de garantias jurisdicg]onales a tgdos los 6rganos que
ejerzan jurisdiccién especialmente la mdependenqa_y‘ el so.met‘n’menro
tinicamente a la ley, lo cual no supone desterrar la m_lc:lal aspiracion a la
igualdad que caraterizaba en el siglo pasado a la mudaq de fueros, sino
r;:ferir]a a la igualdad en las garantias constitucionaf]esh: tanto en el as-
pecto de la organizacién, como en el del funcim‘mrple‘nto..

El art. 117.5 CE al proclamar la unidad jurisdiccional no lo hace
solamente desde el punto de vista orgdnico, sino tambi¢n desde el punto
de vista dindmico o funcional. Se establece la unidad no sélo'como- base
de la organizacién de los Tribunales, sino tambiérf de su funcionamiento,
con lo cual este principio tiende a impedir la existencia de procesos en
los que no se respeten las garantias minimas establem.d’as en la Constitu-
cién, especialmente las del art. 24, tanto en la act'uamon proFc?sal de' los
6rganos jurisdiccionales como desde el punto de vista de politica legisla-
tiva?’. .

Sin embargo, si se entendiera el principio de umdusl mera)meme
como garantia de la independencia, o desde un punto de vista ‘mds am-
plio, como garantia de los principios ccnstitumonal_es de la Jurisdiccion,
la mencién del art. 117.5 serfa supérflua, no afadiria nada a las garan-
tfas y principios proclamados especialmente en lo's a.rls.. 24 y }17.1 y 3
CE. Entendemos no obstante que la unidad Jur1sd1§C1ona[ almde algo
mds % la exigencia de que todos los Jueces y Magistrados formen un

25. ALMAGRO NOSETE, J., «El Derecho Procesal en la nueva ij_stitumén».
RDProclb, 1978, pp. 848-850, distingue un planteamiento abstracto, e:iptecu!m_l‘vgl?r con-I
ceptual en relacién con la unidad jurisdiccional (l}}udnd de la ‘ru_nu.onl Juris -ILCIO:]?.
como expresién de un monopolio estatal) pero !amqu un pl{-mtcamlento nstc?nw, ]?icm
tico y reivindicativo dirigido a conseguir una justicia garanu‘zada‘p{)‘rqu'c a s.u. sery oo
hubiera sélo auténticos jueces. Destaca también esta perspectiva histrica MOVILLA
varez, C., El Poder Judicial..., op. cit., p. 179. .

26. Cfr. LATour BroTons, I., «Unidad de ...», op. cit., p. 122, . y

27. Cfr. MONTERO ARQOCA, J., «La unidad jurisdiccional. Su consideracién ...», op.
0 i¢ A SREZ a Jurisdiccidn: Unidad y Conflictos Juris-

28 Asi también GONZALEZ PErgz, J., «La Jurisdiceién: Unidad y onfl _
diccionales», en El Poder Judicial, vol. T, Direccién General de lo Contencioso, Instituto
de Estudios Fiscales, Madrid, 1983, p. 53.
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Cuerpo tinico, regulado por un estatuto dnico contenido en la LOPJ, y se
hallen sometidos al gobierno del Consejo General del Poder Judicial (art.
122 CE)*. Realmente la finalidad iiltima de tal régimen juridico es reac-
cionar ante la aludida situacién histéricamente anterior facilitando la in-
dependencia de las personas encargadas de ejercer la funcidén jurisdiccio-
nal

Desde la perspectiva estitica que es la que adoptaremos en este es-
tudio sobre la jurisdiccién militar, es evidente que caben especializacio-
nes de los 6rganos jurisdiccionales que no supondrin merma del princi-
pio de unidad mientras los jueces y magistrados que los integren se
acojan al régimen juridico ordinario y a la tutela gubernativa del Conse-
jo General. De este modo la divisién en 6rdenes jurisdiccionales respon-
de a un criterio organizativo de la justicia, que no impide la unidad ju-
risdiccional, pues los distintos 6rdenes pertenecen a la jurisdiccidn
ordinaria 3.

Es claro, por otra parte, que pueden existir otros érganos que tam-
bién ejercen la funcién jurisdiccional, por lo menos en algunos aspectos
de su actividad, que sin embargo no se ajustan a los presupuestos de
unidad aludidos, a pesar de no discutirse su calidad de 6rganos plena-
mente independientes. Conforme a la concepcién de GIMENO SENDRA 2
no afectarfan tales 6rganos a la unidad jurisdiccional, como no afecta el
hecho de que en Alemania haya diversidad de Jjurisdicciones por com-
prenderse en ellas Grganos que se ajustan a los requerimientos de inde-
pendencia.

En nuestra opinién, sin embargo, el constituyente espafiol ha sido

29. En sentido similar, REQUEIO PAGES, J. L., Jurisdiccidn e independencia..., op.
cit., p. 157.

30. DeAN GUELBENzU, M. «Sobre el problema de la unidad jurisdiccional», RDJ,
nim. 12, 1962, p. 153, hacia ya referencia a Ia estructuracién orgdnica y funcional uni-
taria como condicién esencial de una verdadera independencia. SERRA DOMINGUEZ, M.,
«Jurisdiccién especial», Nueva Enciclopedia Juridica Seix, t. X1V, Barcelona, 1971, p.
46, alegaba razones técnicas: de perfeccién orgdnica y procesal para propugnar la unidad
jurisdiccional. Finalmente, FERNANDEZ SEGADO, F., «El marco conslitucional. La juris-
diccién militar: su organizacién y competencia», en La Jurisdiccidn Militar, CGPJ, Ma-
drid, 1992, p. 24, destaca que «la clave del principio de unidad se residencia en el he-
cho de que la garantfa de independencia de los Jueces sélo se consigue con la existencia
de ‘una organizacién judicial ordinaria’, entendiendo por tal, aquélla que estd prevista
por la ley con cardcter general, tanto en cuanto a sus 6rganos como en cuanto a su com-
pelencia y procedimiento».

31. En palabras de MONTERO AROCA, lntroduccion al Derecho Procesal, Madrid,
1976, p. 28, serfan «manifestaciones de una tnica jurisdiccidn».

32.  GIMENO SENDRA, V., Fundamentos..., op. cit., p. 90.
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mds riguroso en este sentido y exige el cumplimiento de un p)lus, con 1_0
cual si los érganos mencionados no se ajustan al mismo podrm'n c-anpllr
las exigencias de independencia, pero no las de unidad. E.ste principio no
es esencial en relacién con la garantia de la independencia, pues hay or-
denamientos sin unidad jurisdiccional que pueden ser calificados de ver-
daderos Estados de Derecho®, pero al haberse constituido en Espaiia
como base de la organizacién y funcionamiento de los Trlbunales. la
Constitucién exige su cumplimiento para reforzar las garantias constitu-
cionales .

Es verdad que la propia Constitucion reconoce érga}ms en los que
tal plus de exigencia no se cumple, por entender el constituyente que en
ellos los principios y garantias constitucionales, y de‘ modo destacado la
independencia, se cumplen sin necesidad de que sus.mtegrantes Pertenez—
can a un Cuerpo tnico de Jueces y Magistrados 1‘eg1dcf glllbematwamente
por el Consejo General del Poder Judicial y, por consiguiente, son acep-
tados como excepciones constitucionales al principio de unidad jurisdic-
cional. Se trata de Tribunales especiales constitucionales o admitidos por
la Constitucién. _

Es preciso recordar en este punto la ausencia de acuerdo doctrtr}al
en relacién con la terminologia®. Algunos autores han expuesto la dis-
tincién entre jurisdiccién judicial y otras jurisdicciones™, en nfles.tra. opi-
nién con escasa precisién, pues los drganos de las demds jurisdicciones
estdn también integrados por Jueces y Magistrados, si bien en algunos
casos no estdn dotados de suficiente independencia. De todas formas, la
doctrina mayoritaria diferencia entre jurisdiccién ordinaria y jurisdiccio-

33. CIr. GIMENO SENDRA, V., Introduccién al Derecho Plroc'e.ml, (con MORENO
CATENA, V., v CorTES DoMINGUEZ, V.), Tirant lo Blanch, V:{]encm, 1993, p. 58. _

34. En este sentido vid. DE OtTo, L, Estudios..., op. cit., p. 164. Por el conlrario,
no parece acoger esta interpretacién ALMAGRO_NQS;TE, It «_El Derecho procesul.._.», op.
cit., p. 849, cuando afirma que «lo que el principio de unidad poslul’a en los tiempos
modernos no es tanto que la jurisdiccién ordinaria absorba a las den’ms. sino a que _{m
haya una s6la manifestacién jurisdiccional que mo goce dg las garantfas de ’la, f}rc_hr}la_na.
y que si éstas son insuficientes, a que se adecuen a_Ias exigencias de los_ pals_Lb civiliza-
dos. En suma, no contradiccién con la especializacién de los. drganos siempre que res-
ponda a condiciones subjetivas y legales que no ll_c\_/en a discnmmacmnes». )

35. GIMENO SENDRA, V., «Unidad y exclusividad..., op. cir., p. 356. sefialaba que
la dificultad de contabilizar el ingente nimero de las jurisdicciones especiales el}‘el régi-
men anterior derivaba, no sélo de la ingente cantidad de las mismas, sino también en la
falta de unanimidad de los autores sobre las categorias doctrinales._ S

36. DE Orro, 1., Estudios..., op. cit., pp. 134-135 (ju'ris.dif:ctéﬂ }U(i.lﬁlﬂ]-_]llTISdICCl‘O-
nes especiales), o también, AROZAMENA SIERRA, )., «El principio de unidad...», op. cit.,
p. 3025.
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nes especiales*’. Si en principio los organos de éstas dltimas funcional-
mente satisfacen de forma irrevocable intereses juridicos y aparentemente
no se diferencian de las ordinarias, no puede reconocerse que cumplan
las exigencias orgdnicas, especialmente las de independencia e imparcia-
lidad

Por el contrario, PRIETO-CASTRO, que parte de la unidad conceptual
de la jurisdiccién, como potestad o poder y como funcién, prefiere refe-
rirse antes que a una diversidad de «jurisdicciones», a una «diferencia-
cién» de tribunales®. En el mismo sentido, MONTERO AROCA entiende
que no es posible hablar de jurisdicciones especiales, lo que existe en
cambio son Tribunales especiales*. Consecuentemente debemos admitir
la impropiedad de hablar de jurisdiccién civil, Jurisdiccién penal, juris-
diccién militar... y, por tanto, sélo por la inercia del lenguaje puede pro-
pugnarse la unidad de jurisdicciones y no, como seria técnicamente mas
adecuado, la supresién de los tribunales especiales .

Siguiendo pues la puntualizacién anterior podemos distinguir entre
tribunales ordinarios, especiales, de excepcion y, finalmente, especializa-
dos.

Los ordinarios gozan de las garantias constitucionales de un organo
Jurisdiccional, incluidas las del art. 122 CE: estin sometidos al régimen
Juridico derivado de la integracién de sus Jueces y Magistrados en un
Cuerpo tnico, cuyo estatuto se regula en la LOPJ y su independencia
estd garantizada por un 6rgano de autogobierno. La atribucién de sus
competencias se realiza de manera genérica 2.

En los tribunales especiales Ia atribucién de competencias se realiza
en ocasiones con referencia a grupos de asuntos o personas, o por cir-

37. Vid. Gomez ORBANEIA, E., Derecho procesal civil, Madrid, 1981, p. 106;
PRIETO-CASTRO Y FERRANDIZ, L., Derecho de Tribunales, Pamplona, 1986, p. 197; RA-
MOs MENDEZ, F., Derecho procesal civil, t. 1, Barcelona, 1993, pp. 149 y ss.; ... DE M1
GUEL, C., «La unidad de jurisdicciones en materia penals, en Problemas aciuales de De-
recho Penal y Procesal, Facultad de Derecho, Universidad de Salamanca, Salamanca,
1971, p. 53, seiialaba dos caracteristicas fundamentales de las jurisdicciones especiales:
un proceso especial (no ordinario) y un érgano especial (no comun).

38. Cfr. GIMENO SENDRA, V., Fundamentos..., op. cit., p. 93,

39. PRIETO-CASTRO Y FERRANDIZ, L., ALMAGRO NOSETE, J. y GoNzALEZ DELEITO,
N., Tribunales espartoles. Organizacion y funcionamiento, 5.* ed., Tecnos, Madrid, 1979,
p. 157.

40. MONTERO AROCA, J., «Unidad de Jurisdiccion...», op. cit.,, p. 57.

41. Cfr. MONTERO AROCA, J., «Unidad de Jurisdiccién...», ap. cir., p. 67.

42. Clr. ALMAGRO NOSETE, J., «Articulo 24. Derecho Procesal», en Comentarios a
las Leyes Politicas. Constitucién Espaitola de 1978, dirigidos por Q. ALzAGA VILLAA-
MIL, L. 11, Articulo 113-127, Edersa, Madrid, 1978, p. 48.
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cunstancias determinadas de tiempo o lugar®. Histéricmnufnte éstos orga-
nos han aparecido por razones de privilegio hacia determ.nmd‘;ls personas
aforadas*, para obviar la ineficacia de los tribunales ordinarios o, sni‘wre
todo en los iltimos cien afios, por la desconfianza del poder ejecutivo
frente a los tribunales ordinarios . o

Estos 6rganos judiciales especiales no supondrf_;m en principio ma-
yor problema si no implicaran en muchos casos limitaciones en I‘u inde-
b_endcncia de sus titulares, pues los derechos fund;unenlalni§ del ciudada-
no se salvaguardarian de la misma medida en todos los tribunales*. Ya
hemos mencionado antes, sin embargo, que las pm'ticu]ures.cu.ule_las_ que
nuestra Constitucién proclama en relacién con las gm‘an‘tl’ns ‘]?n'lsd]cmc-mu-
les obligarian a permitir Unicamente los Organos espec“m]es. lIldBpCl]dICl:l-
tes que el propio texto fundamental reconozca, por exigencias de la um_—
dad jurisdiccional, siempre que su regulacion especial 1'csp0nd[er:.1}u
circunstancias especificas y razonables que no supongan una vulneragon
del principio de igualdad, todavia presente en el tr'flsfondo d?.la unidad
jurisdiccional. En todo caso estos Tribunales especiales adm’mdos en <?I
texto fundamental deben acoger también las esenciales garantias y princi-
pios jurisdiccionales, especialmente la predeterminacién por la‘lcy, Ia in-
dependencia y la exclusividad; lo importante es que no hay'u ninguna au-
téntica manifestacién jurisdiccional que no goce de estos principios. .

El art. 117.6 menciona a los Tribunales de excepcioén para prohibir-
los taxativamente. Se trata de los érganos creados con vulneracidén de las

43. Cfr. PRIETO-CASTRO Y FERRANDIZ, L., ALMAGRO NOSETE, J. _y_GONzALaz DE-
Lerto, N., Tribunales espaioles..., op. cit., p. 37. MAGGIORE, R., Du'm_u e Processo
nell'Ordinamento Militare, Napoli, 1967, p. 166, los define como lo que lienen, con ca-
racter de permanencia, la investidura para conocer Fle_causas delermm_adas. absolu\l_zll o
ceneralmente sustraida al juez ordinario por la especialidad dc_ la materia o la espet!.;dll-
gad de las partes. SERRA DOMINGUEZ, M., «lurisdiccién especial», ... op. cit., p. 402, lu.
define como la declaracién irrevocable de Derecho en un caso ’tuncrem e_{er:Fuadu por
tribunales del Estado que tienen limitadas sus facullades por razén del territorio, de las

5 o de la materia.
PElSOAEES Vid. De O1710, L, Estudies..., op. cit., pp. 138-140. o .

45. Vid. Guasp DELGADO, J., Comentarios a la Ley de .‘Z_njz{ic.'_ajnmn!o Crw(, Ma-
drid, 1943, t. L, p. 266, y MONTERO AROCA, J., «Unidad de Jurisdiccién...», op. cit.. pp.
64767. . . e P x - !.l

46. Pepraz PENALVA, E., «La Administracion de JusFlcm durante la guerra c171
en la Espafia nacional», Constitucion, Jm'r'sdicciéfz...._ op. gty e 139, deslacz:j, en f.;s_Le
sentido, que «no ha sido sino a partir de la Constituci6n de 1_9'_?:‘& Cuandp la A mifiistra-
cién de Justicia ha empezado a tener conciencia de que su misién trasciende de la reso-
lucién de conflictos concretos, en aplicacién de la ley, .l]egando a vislumbrar que en
nuestro Estado social de Derecho estd llamada a convertirse en la suprema garante de
los Derechos fundamentales y libertades bdsicas».
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reglas de competencia legalmente establecidas, a veces ex post facto y
fuera de la organizacién ordinaria, incluso con el fin de que conozcan de
uno o varios casos particulares*’. Tales 6rganos suponen directamente
una vulneracion del derecho fundamental al juez ordinario predetermina-
do por la ley (art. 24.2).

Mids recientemente surgié el concepto de tribunales especializados,
los cuales responden simplemente a criterios de divisién del trabajo, por
los cuales se les asigna el conocimiento de determinadas ramas o secto-
res del ordenamiento. Naturalmente estos Grganos, atn siendo especiali-
zados, deben cumplir todas las exigencias constitucionales, incluidas las
del art. 122 CE (integrados por Jueces y Magistrados que forman parte
del Cuerpo tinico cuyo estatuto juridico se encuentra regulado en la Ley
Orgdnica del Poder Judicial y sometidos al gobierno del Consejo General
del Poder Judicial). Esta iltima exigencia les diferencia de los Tribuna-
les especiales admitidos por la Constitucidn.

En definitiva, los tribunales se presumirdn ordinarios y s6lo serdn
especiales los determinados normativamente para intervenir en un especi-
fico dmbito en virtud de una norma que otorga particularmente tal inter-
vencién*. Mientras no exista legislacién especifica la atribucién debe
entenderse hecha a los tribunales ordinarios, que se caracterizan, ademds
de por su generalidad, por su vis atractiva sobre los asuntos no atribui-
dos concreta y expresamente a los especiales.

47. Vid. al respeclo PRIETO-CASTRO ¥ FERRANDIZ, L., ALMAGRO Nosetg, J., Gon-
ZALEZ-DELEITO, N., Tribunales Esparioles..., op. cit., p. 39 y GIMENO SENDRA, V., «Uni-
dad y exclusividad...», op. cit., pp. 358-360. Este dltimo autor alude a la doctrina ger-
mana que incluye entre estos tribunales los constituidos en base a criterios
discriminatorios, los que infringen en su creacién el principio de reserva de ley, asi
como aquellos faltos de independencia, no sometidos a la Ley y al Derecho o constitui-
dos manipulando las reglas de su constitucién o reparto de asuntos.

48. Vid. ONECHA SANTAMARIA, C., «La especializacién en los Organos de la Ad-
ministracién de Justicia», RDProclb, 1972, ndms. 2-3, pp. 703-712. Por su parte, el TC
ha establecido que «la especializacién de una determinada categoria de érganos jurisdic-
cionales no s6lo no contradice el principio de unidad jurisdiccional (art. 117.5 de la
Constitucién), sino que encuentra su desarrollo y proyeccién natural en la especialidad
de las reglas que rigen los procedimicntos que ante los mismos se siguen, en atencién
fundamentalmente a los intereses que le corresponde tutelar y proteger» (STC 71/1990,
de 5 de abril).

49.  Cfr. PEPRAZ PENALVA, E., «La Administracién de Justicia durante la guerra ci-
vil en la Espafia nacional», Constitucidn, Jurisdiccion..., op. cit., p. 81.
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3. «JURISDICCION MILITAR»: JUSTIFICACION Y PLANTEAMIENTO
CONSTITUCIONAL

El mencionado art. 117.5 CE tras proclamar el principio de unidad
jurisdiccional como base de la organizacién y funcionamiento de los Tri-
bunales contiene una referencia a la llamada Jurisdiccién Militar: «La
ley regulard el ejercicio de la jurisdiccién militar en el dmbito estricta-
mente castrense y en los supuestos de estado de sitio, de acuerdo con
los principios de la Constitucién».

El mantenimiento de los érganos judiciales militares se ha hecho
valer a partir de distintos argumentos® entre los que destaca la exigen-
cia del mantenimiento de la disciplina y la eficiencia en los Ejércitos,
atendiendo a la organizacidn jerdrquica de las Fuerzas Armadas?', lle-
gando a afirmarse que «el fuero militar es garantia de respeto y atn
condicién de existencia de la institucién armada y, en especial, de sus
principios centrales de jerarquia y disciplina, de ineludible cumplimien-
to» *?, ademds de destacarse que los 6rganos judiciales militares se carac-
terizan por una mayor severidad, con lo que tendrian un mayor efecto
ejemplificador que refuerza la disciplina®. Esta mayor severidad eviden-

50. Por supuesto los argumentos que directamente estriban en consideraciones de
privilegios para cierto grupo de personas, como serfan los militares, y que en otra épo-
cas justificaron la creacién y mantenimiento de fueros privilegiados, contrarian en la ac-
tualidad las exigencias de igualdad (art. 14 CE), salvo que puedan justificar el tratamien-
to diferenciado en la existencia de otras razones de fondo.

51. GoNzALEzZ DEL ALBA, P., «La jurisdiccién ordinaria y ...», op. cit., p. 11, en
este sentido afirmaba que «el reconocimiento del fuero privativo en las instituciones ar-
madas, no responde ciertamente a un privilegio personal o de clase, sino a la convenien-
cia en conservar en el Ejército aquella disciplina y aquel heroico cumplimiento del de-
ber, que son como religion a la que rinde ferviente culto el soldado». También DE
MiGUEL, C., «La unidad de jurisdicciones...», op. cit., p. 62; XIFRA HERAS, J., «La Juris-
diccion en la Constitucion de 1978», en El Poder Judicial, vol. 111, Direccién General
de lo Contencioso, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1983, p. 2722; PARADA VAz-
Quez, R., «Toque de silencio por la Justicia Militar», RAP, 1992, enecro-abril, nam. 127,
p. 8. GIMENO SENDRA, V., Introduccidn..., op. cit., p. 62, recuerda que en un sistema
demaocritico la Jurisdiccién Militar tiene por finalidad asegurar la disciplina en una orga-
nizacién fuertemente jerarquizada.

52. FERNANDEZ SEGADO, F., «La competencia de la Jurisdiccién Militar tras la re-
forma del Cédigo de Justicia Militars, EI Poder Judicial, vol. 11, Direccién General de
lo Contencioso, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1983, p. 1291. La notable exage-
racién de esta afirmacidn aparece claramente si se examina el Derecho Comparado, pues
no consta que Alemania, Austria, Francia, los Paises Escandinavos, pese a carecer de tri-
bunales militares en tiempo de paz, no dispongan de unas Fuerzas Armadas suficiente-
mente efectivas.

53 Desde esta perspectiva, ESTEBAN RAMOS, S., «Jurisdiccién militar», Nueva En-
ciclopedia Juridica Seix, t. X1V, Barcelona, 1971, pp. 526-527.
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temente no puede servir de justificacién para el mantenimiento de estos
tribunales militares, pues éstos deberian estar sometidos inicamente a la
ley como cualquier otro érgano-jurisdiccional, interpretdndola y aplicdn-
dola de forma imparcial; lo que tal vez pudiera ser mds severo es el De-
recho militar que éstos érganos estdn encargados de aplicar, siempre que
el tratamiento agravado estuviera suficientemente justificado .

En cualquier caso la disciplina y eficiencia deben conectarse directa-
mente con los fines que la propia Constitucién les asigna en el art. 8
CE: «garantizar la soberania e independencia de Espafia, defender su in-
tegridad territorial y el ordenamiento constitucional»*. En este sentido la
STC 97/1985, de 29 de julio, afirma que las Fuerzas Armadas «necesitan
imperiosamente, para el logro de los altos fines que el articulo 8, nime-
ro 1, de la CE les asigna, una especial e idénea configuracién, de donde
surge, entre otras singularidades, el reconocimiento constitucional de un
jurisdiccién castrense estructurada y afianzada en términos no siempre
coincidentes con los propios de la jurisdiccién ordinaria, de forma muy
particular en lo que atafie a la imprescindible organizacién profundamen-
te jerarquizada el Ejército, en la que la unidad y la disciplina desempe-
fian un papel crucial para alcanzar aquellos fines...» %.

La mayor eficacia y rapidez de las llamadas jurisdicciones especia-
les ha sido también esgrimida para justificar el mantenimiento de la Ila-
mada jurisdiccién militar®’, incluso en la jurisprudencia constitucional
(STC 21/1981, de 15 de junio), entendiendo que los dérganos ordinarios
no estarian preparados para asumir las competencias de los militares™;
lo cual no deberia suponer sin embargo un argumento en favor de la

54. Cfr. Canosa Usera, R., «Configuracién constitucional de la jurisdiccién mili-
tar», PJ, nim. 34, 1994, junio, p. 19.

55. En sentido similar ya GoNzALEz-DELEITO Y DOMINGO, N., «La regulacién de
las jurisdicciones castrenses en la Ley Orgdnica del Poder Judicial», comunicacién a la
VII Reunién Anual de Profesores de Derecho Procesal, RevDProclb, 1972, p. 37, donde
resalta la necesidad de restriccién de su dmbito.

56. GoONzALEZ-DELEITO Y DOMINGO, N., «La evolucién histérica...», op. cif., p. 12,
afirma que «la imprescindibilidad de los ejércitos permanentes, no sélo en ticmpps_pa_sa-
dos, sino también en el actual, justifica la existencia y subsistencia de una Jurisdiccion
penal militar».

57. Asi GoNzALEZ DEL ALBA, P., «La jurisdiccidn ordinaria y ..», op. cit, p. 13;
LANDIN CARRASCO, A., Manual de Derecho Penal y Procedimientos Militares, Madrid,
1967, p. 6; DE MiguEgL, C., «La unidad de jurisdicciones...», op. cit., p. 61; VE_UT}}O, V.,
«La independencia en la Justicia Militar», REDEM, 1979, nim. 37, enero-junio, pp.
12-13.

58. CALDERON SusiN, E., «En torno a los Iimites constitucionales de la competen-
cia de la jurisdiccién militar», REDEM, nim. 53, enero-junio, 1989, t. I, p. 83.

1002

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

JUSTICIA 97

creacién o mantenimiento de unos organos especificos distintos a los or-
dinarios, sino para propugnar en general una justicia eficaz y un verda-
dero y efectivo cumplimiento del derecho fundamental al derecho a un
proceso sin dilaciones indebidas ante cualquier tribunal.

También se ha alegado una exigencia técnica de especializacién ba-
sada en la necesidad de interpretar fiel y convenientemente los mandatos
de las leyes militares®® e incluso algin autor ha manifestado que la ju-
risdiccién militar pretende proporcionar un medio de autodefensa por el
cual una sociedad perfecta y completa como es la militar tenga unos 6r-
ganos que puedan definir y mantener su orden juridico®. En un Estado
de Derecho, sin embargo, las Fuerzas Armadas no deben formar una so-
ciedad cerrada y completa sino que deben asumir los fines del art. 8 CE
en servicio de la sociedad, ajustindose por lo tanto a la Constitucién y
al resto del ordenamiento juridico (art. 9.1 CE)¢'. Por otro lado la exis-
tencia de unas normas especificas fundamentadas bdsicamente en la dis-
ciplina de los Ejércitos podria justificar todo lo mds una especializacién
de los o6rganos jurisdiccionales ordinarios, como ocurre con las normas
administrativas o laborales, pero no implica necesariamente la exigen-
cia del mantenimiento de unos tribunales especiales. El principio iura
novit curia, asi como la posibilidad de recurrir a la prueba pericial en
caso de insuficiencia de los conocimientos judiciales®2, son factores

59. En este sentido, LANDIN CARRASCO, A., Manual..., op. cit., p. 6: «muchas in-
fracciones tienen un fundamento y un contenido puramente militar, que sélo un militar
puede ponderar en su estricto sentido». Asimismo, GOMEZ DEL CASTILLO GOMEZ-F., M.,
«La extensién de la Jurisdiccién Militar en el derecho comparado», RDProclb, 1975,
nims. 2-3, p. 363. Por su parte, SERRANO ALBERCA, J. M., «Articulo 117», op. cit., p.
1217, observa que su justificacién se encuentra en una exigencia técnica de especializa-
cién en relacién con la materia atribuida a su competencia, pero su razén de ser estd en
la disciplina come principio inspirador de la organizacién militar.

60. QUEROL Y DURAN, F., Principios de Derecho Militar Espaiiol, t. I, Madrid,
1946, p. 93. En este sentido DEAN GUELBENZU, M., «Sobre el problema...», op. cit., p.
146, sefiala que «lo que precisamente justifica y da sentido de permanencia y continui-
dad a la denominada ’jurisdiccidn castrense’ consiste en que su directo fin, su propia ra-
z6n de existir, no es el de realizar la Justicia en la acepcién cldsica y usual de esta pa-
labra, sino el de proteger y conservar rigurosamente en todo momento y con toda su
eficiencia, la organizacién de los Ejércitos, su régimen interno, los principios de jerar-
quia, obediencia y férrea disciplina en que fundamentalmente se basan, y en suma, todo
el dispositivo militar de Tierra, Mar y Aire». Pero con claridad afiade que esto en nada
0 casi nada se parece ni se podrd parecer a la Jurisdiccion propiamente dicha.

61. La STC 60/1991, de 14 de marzo, afirma que «no es acpetable la visién de lo
castrense como un mundo aparte, y del Derecho militar como el ordenamiento interno de
una institucion separada que configura una sociedad, distinta, perfecta y completa».

62. PeNALvA, E. «La administracién...», op. cit., pp. 96-97: «Pretender que serd
mejor justicia, y mds imparcialidad, la emanada de drganos estamenlales, corporativos
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adicionales que socavan los fundamentos de una especialidad orgdnica
para lo militar.

A principios de siglo observaba ya LATOUR BROTONS que la proli-
feracion o multiplicacién de jurisdicciones especiales respondia mds bien
a razones de oportunidad politica®, que realmente fueron las que pesa-
ron en nuestro dltimo perfodo constituyente alentadas por la fuerte iner-
cia histérica. Efectivamente, los precedentes histéricos de la denominada
«jurisdiccién militar» muestran que se trataba de un importante factor
politico instrumentalizado por el régimen de turno®*. Especialmente el
régimen franquista utiliz6 estos tribunales ampliando sus atribuciones en
materias especialmente sensibles para el Estado como el orden piblico o
el terrorismo, pero esta prictica se habfa desarrollado con profusién des-
de muchos afios antes®,

El constituyente espafiol, precisamente por este contexto histérico-
politico, pretendid, por un lado, que la justicia militar ocupara un campo
mucho mds restringido que en el régimen anterior®, y por otro, las pro-
pias peculiaridades de la transicién politica llevaron a una solucién mo-
derada, dadas las amenazas desestabilizadoras provenientes de algunos
sectores de las Fuerzas Armadas.

En los famosos Pactos de la Moncloa de 1977 se empezé a dar for-
ma a la mencionada restriccién haciendo hincapié en el aspecto compe-
tencial y permaneciendo inalterada la estructura orgdnica®, mientras en

—so pretexto de la posesién de conocimientos especificos— supone desconocer, amén
de lo que en el Estado de Derecho es el juez, la tarea encomendada a los asesores y pe-
ritos».

63. LATOUR BROTONS, J., «Unidad de ...», op. cit., p. 120.

64. Cfr. PARADA VAzZQUEZ, R., «Toque de silencio...», op. cit., pp. 26-27. Movi-
LLA ALvarez, C., El Poder Judicial..., op. cit.,, p. 185, destaca que la Jurisdiccidon cas-
trense abarcaba campos y juzgaba conductas bien ajenas a la invocada disciplina castren-
se y si mds cercanas a la disidencia politica y a los conflictos de orden piiblico.

65. Vid. al respecto FERNANDEZ SEGADO, F., «La Jurisdiccion Militar en la pers-
pectiva...», op. cit., pp. 54-61.

66. ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, N., «La justicia segdn la Constitucién Espafiola
de 1931 y sus leyes complementarias», Ensayos de Derecho Procesal, Buenos Aires,
1944, pp. 556-557, recuerda que la Constitucién republicana ratificé y condensé la ten-
dencia restrictiva que marcaban ya una serie de Decretos dictados en los primeros meses
de la II Repiiblica.

67. El Acuerdo sobre el programa de actuacién juridica y politica, de 27 de octu-
bre de 1977, establece en su punto VII cinco puntos con los que se lleva a cabo una
importante limitacién competencial de la justicia militar: se propone restringir el Cédigo
de Justicia Militar a los delitos militares; limitar la competencia a los actos cometidos
en centros, establecimientos o lugares estrictamente militares; revisar los supuestos de
desafuero y la competencia en los casos en que concurriera personal militar vy no militar
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la nueva Constitucién se incluy6 el mencionado art. 117.5 CE en el que
se establecieron limites al ejercicio de la jurisdiccién militar: el dmbito
de lo estrictamente castrense y los supuestos de estado de sitio®. De
este modo, se mantenia la Jurisdiccién militar en nuestro ordenamiento,
procurdndose a la vez evitar la instrumentalizacién que histéricamente se
habia hecho por los distintos regimenes politicos.

Ante esta referencia constitucional, contenida ademds como se ha
hecho notar, junto a la proclamacién del principio de unidad jurisdiccio-
nal, se plantea la cuestién de la calificacién de esta «jurisdiccién mili-
tar», es decir, deberemos valorar si se trata, como parece a primera vista
y ha interpretado la mayorfa de la doctrina, de una excepcién a la men-
cionada unidad —por lo tanto, de unos tribunales especiales admitidos
por la Constitucién—, o si por el contrario una apreciacién mds detenida
de nuestra Ley Fundamental permite entender que la justicia militar es
una verdadera manifestacién jurisdiccional con todas sus consecuencias.

Como primer indicio debe observarse que la referencia a la «juris-
diccion militar» se contiene en el Titulo VI («Del Poder Judicial»)®® ¥,
aiin es mds, en el fundamental art. 117, lo cual parece aproximar esta
«jurisdiccion especial» a los demds juzgados y tribunales ordinarios pre-
determinados por las leyes, que ejercen la potestad jurisdiccional, juzgan-
do y haciendo ejecutar lo juzgado, segiin las normas de competencia y
procedimiento que las mismas leyes establezcan (art. 117.3 CE)™,

De todas formas para resolver con la suficiente solidez la cuestién
planteada es preciso descender del nivel constitucional a la regulacién le-
gal vigente examinando sucintamente la configuracién de los Juzgados y
Tribunales Militares y su adecuacién a las normas constitucionales.

en delitos no militares; sometimiento de actos delictivos cometidos por Fuerzas de Orden
Piblico en el mantenimiento del mismo a los tribunales ordinarios y fortalecimiento de
las garantias procesales y de defensa.

68. Durante el «iter» constituyente este precepto no planted discusiones, (inicamen-
te a propuesta del Grupo de Unién de Centro Democritico se afiadid la referencia a los
supuestos de estado de sitio. Es destacable que en la votacién final no hubo votos en
contra.

69. Cir. Casapo BUrBANO, P., «Las Fuerzas Armadas en la nueva Constitucidn
Espafiola», REDEM, mim. 36, julio-diciembre, 1978, p. 37.

70. En este sentido, Ruiz VabiLLo, E., «Articulo 117», en Comentarios a las Le-
Yes Politicas. Constitucién Espariola de 1978, dirigidos por O. ALZAGA VILLAAMIL, L.
IX, Articulos 113-127, Edersa, Madrid, 1987, p. 321: «los seis apartados de este articulo
constituyen una indestructible unidad, sin cuya conjunta presencia no se entenderia bien
la finalidad que todos ellos persiguen, que no es otra que asegurar cumplidamente la in-
dependencia de los Jueces y Magistrados que han de dispensar Justicia, para que ésta
pueda ser una auténtica realidad social y juridica».

1005



LORENZO-MATEO BUJOSA VADELL

4. CONFIGURACION DE LA LLAMADA «JURISDICCION MILITAR» EN EL
DERECHO VIGENTE

Tras la promulgacién de la Constitucién de 1978 se estimé urgente
la necesidad de reformar la regulacién de la «jurisdiccién militar» para
adecuarla minimamente a las nuevas exigencias’', inicidndose un desa-
rrollo muy parcial e imperfecto de la disposicién del art. 117.5 CE. En
la LO 6/1980, de 1 de julio, de Criterios Bésicos de la Defensa Nacio-
nal, se afirma la unidad del Poder Judicial del Estado, articulado al mis-
mo tiempo con la exigida especialidad jurisdiccional, aludiendo al mismo
tiempo al art. 123 CE, con lo que parecia adelantarse ya la futura unién
en la cispide entre la justicia militar y la ordinaria.

En este momento inmediatamente postconstitucional m4s importancia
prictica tuvo la LO 9/1980, de 6 de noviembre, de Reforma del Cadigo
de Justicia Militar™. La organizacién de la justicia militar en esos afios
de ninguna manera podia entenderse que estuviera formada por Juzgados
y Tribunales ordinarios, pero ya pueden observarse importantes innova-
ciones que rompen con la regulacién del Cédigo de Justicia Militar de
1945: a parte de las referencias competenciales a las que haremos alu-
sién mds adelante, esta Ley introdujo la figura de los Juzgados Togados

71.  FERNANDEZ SEGADO, F., «La jurisdiccién militar en la perspectiva...», op. cir.,
p. 61, destaca que la confusién entre mando y autoridad Jurisdiccional era absoluta, y
otro rasgo comin era la indeterminacion del érgano jurisdiccional, asi como la falta de
garantias procesales,

72. El art. 40 de esta Ley establecia lo siguiente:

«1. La justicia militar se administrard en nombre del Rey en la forma que sefiale el
Cé{iigo de Justicia Militar y de acuerdo con lo dispuesto en el artfculo 123 de la Consti-
tucidn.

2. La Ley regula el ejercicio de la Jurisdiccion Militar en ¢l dmbito estrictamente
castrense y en los supuestos de estade de sitio, bajo los principios de especialidad juris-
diccional, salvaguardando debidamente la unidad del Poder Judicial del Estado.

3. La Jurisdiccién Militar conocerd, juzgard y ejecutard lo juzgado en los procedi-
mientos que en la misma se sigan, conforme a lo establecido en el Cédigo de Justicia
Militar. '

4. El procedimiento penal militar estableceri la garantia de defensa. La apelacion ,
casacion y revisién de los fallos de los jueces y tribunales estardn reguladas en el Codi-
go de Justicia Militar con las restricciones que para el estado de sitio o tiempo de gue-
rra se determinen.

5. La constitucién, funcionamiento, gobierno y estatuto de la autoridad judicial mi-
litar, sus juzgados, tribunales y ministerio fiscal jurfdico militar y el personal de ellos
asignados, se regulard en la ley y en los reglamentos de su desarrollos.

73. Vid. VALENCIANO ALMOYNA, J., La reforma del Cddigo de Justicia Militar.
Comentarios a la Ley Orgdnica 9/80, Madrid, 1980 y FERNANDEZ SeEGaDO, F., «La
competencia de la Jurisdiccion Militar tras la reforma...», op. cit., pp. 1294-1337.
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Militares de Instruccién con cardcter permanente en cada circunscripcién
territorial ™, al tiempo que se reconocia el derecho a nombrar abogado
en ejercicio y el de asistencia al detenido y se establecia también Ia ins-
titucién del Ministerio Fiscal juridico-militar”®, la acusacién particular y
el recurso de casacioén ante la Sala Segunda del Tribunal Supremo contra
sentencias dictadas en primera instancia por el Consejo Supremo de Jus-
ticia Militar”. El peso de la tradicién histérica atin era enorme y no per-
mitia obtener consecuencias mds directas de la regulacién constitucio-
nal 77.

La Disposicién Final Primera de la LO 9/1980 ya preveia sin em-
bargo la constitucién de una Comisién encargada de elaborar un proyec-
to articulado del Cédigo o Cédigos referentes a la justicia militar, en el
que debian tenerse en cuenta «los principios juridicos del orden constitu-
cional nacional, la autonomia y especialidad de la Jurisdiccién Militar
equilibradamente ponderada con la unidad procesal y sustantiva del orde-
namiento juridico y del sistema del poder judicial, asi como el progreso
comparado de los de la orgdnica judicial militar de los ejércitos de mds
asidua relacion».

Esta reforma dio lugar a la actual regulacién en materia de justicia
militar que se encuentra principalmente en los siguientes textos: LO 12/
1985, de 27 de noviembre, sobre Régimen Discipinario de las Fuerzas
Armadas; LO 13/1985, de 9 de diciembre, por la que se aprueba el Cé-
digo Penal Militar; LO 4/1987, de 15 de julio, sobre competencia y or-
ganizacién de la Jurisdiccién Militar; LO 9/1988, de 21 de abril, de
Planta y Organizacién Territorial de la Jurisdiccién Militar y, finalmente,
LO 2/1989, de 13 de abril, Procesal Militar.

Este conjunto normativo ha producido importantes avances en orden
@ una mayor constitucionalizacién de la organizacion y el funcionamien-

74. GOmEez CALERO, J., «La reforma de la Jurisdiccién Militar a partir de la Cons-
litucién», RGD, 1986, septiembre, p. 3964, destaca esta innovacién como desarrollo del
«juez ordinario» predeterminado por la ley.

75. Vid. al respecto BLAY VILLASANTE, F., «Ministerio Fiscal Juridico Militar y
Principio Acusatorio», en La Jurisdiccion Militar, CGPJ, Madrid, 1992, pp. 517-549,

76. FERNANDEZ SEGADO, F., «El marco constitucional...», op. cit., p. 36, destaca
que con este recurso se intentaba salvaguardar el principio de unidad jurisdiccional. Vid.
STC 4/1990, de 18 de enero.

77. CaSADO BURBANO, P., «Las Fuerzas Armadas...», op., cit., p. 38, criticaba esta
reforma cuando todavia se encontraba en fase de proyecto de ley por entender, con muy
buen criterio, que algunos aspectos no obedecian al mandato de ajustarse a los principios
de la Constitucién. Por el contrario, FERNANDEZ SEGADO, F., «La competencia de la Ju-
risdiccién Militar tras la reforma...», op. cit., p. 1306, estimaba que con la nueva ley se
habfa cumplido satisfactoriamente la adecuacidn al texto constitucional.
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to de los Juzgados y Tribunales militares. Para examinar la articulacién
de estos drganos en relacién con el principio de unidad jurisdiccional
nos interesa poner el acento en la LO 4/1987, en adelante LOCOJIM 7,
Esta Ley procede a una mucho mayor tecnificacién de los érganos
judiciales militares, separando el mando de la jurisdiccién 7, principio
que habfa caracterizado a la justicia militar durante siglos, pero mante-
niendo, como veremos, a los llamados vocales militares, no pertenecien-
tes al Cuerpo Juridico, y la posibilidad de que los mandos interpongan
recurso de casacién en defensa de la disciplina y otros intereses esencia-
les de la Institucién militar (art. 111)%. Se suprimen, por el contrario,
los Consejos de Guerra y la facultad de disentir del Auditor®'. Desapare-
ce el Consejo Supremo de Justicia Militar, que estaba integrado en el
Ministerio de Defensa, y se crea la Sala Quinta «De lo Militar» del Tri-
bunal Supremo, lo cual, se afirma, supone la unidad en el vértice «de las
dos jurisdicciones que integran el Poder Judicial» (Predmbulo). Se pro-
claman los principios constitucionales orgdnicos en su Titulo preliminar
(«De la jurisdiccién militar y del ejercicio de la potestad jurisdiccional
militar»), que examinaremos mds adelante. La regulacién de la Fiscalia
Juridico-Militar es modificada. Se impone, salvo alguna excepcién a la
que nos referiremos, la predeterminacién de los érganos judiciales milita-

78. Como antecedente directo de Derecho comparado es indudable la importancia
de la reforma italiana operada por la Ley de 7 de mayo de 1981, mim. 180, que aumen-
t6 la preparacién técnico-juridica de los érganos judiciales militares, asi como sus garan-
tfas de independencia. Vid. FERNANDEZ SEGADO, F., «La justicia militar en el Derecho
comparado», PJ, nim. 49, pp. 61-69.

79.  Efectivamente, como afirma FERNANDEZ SEGADO, F., «El marco constitucio-
nal..», op. cit.,, p. 37, «parecia dificil conciliar la vinculacién de la justicia castrense al
mando con su caracterizacién como poder independiente». Al respecto HERNANDEZ
MuNTIEL, A., «En lorno a la nueva jurisdiccién militars, REDEM, 1990-1, enero-junio,
ndm. 55, p. 175, afirma que éste es ¢l cambio mds importante de la nueva jurisdiccién
militar.

80. Vid. DE QUEROL Y LOMBARDERO, J. F., «El mando militar ante el recurso de
casacién», REDEM, niim. 53, enero-junio, 1989, t. I, pp. 27-56; RobriGuez Docavo, 1.,
«Comunicacién. Intervencién de los mandos militares superiores en el proceso penal mi-
litar por via del recurso extraordinario de casacién», en La Jurisdiccién Militar, CGPJ,
Madrid, 1992, pp. 927-938; en la misma obra colectiva RODRIGUEZ VICIANA, E., «Co-
municacion. Recurso de casacién. Especial legitimacién de los mandos militares superio-
res», pp. 939 y ss. vid. al respecto ATS de 25 de abril de 1989 (Sala V).

81. JMENEZ VILLAREJO, J., «Algunos aspectos de la nueva organizacién de la Ju-
risdiccién Militar», REDEM, nim. 53, enero-junio, 1989, t. I, pp. 18-19, afirma, en este
sentido, que la legitimacidn establecida en el art. 111 LOCOIM «no es sino una versién
alenuada o puesta al dia del viejo ‘disentimiento’, mediante el cual las Autoridades Judi-
ciales Militares, cuando no estaban de acuerdo con la sentencia de un Consejo de Gue-
rra, desplazaban la resolucién del caso al Consejo Supremo de Justicia Militars.
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res regulando sus competencias®. Se intenta evitar la falta de control ju-
risdiccional en el dmbito disciplinario, con lo que se establece una com-
petencia revisora de los 6rganos jurisdiccionales militares. Se fortalece
el derecho de defensa letrada sometido sin embargo a limitaciones en
circunstancias excepcionales®. Es regulada la posibilidad de que los per-
judicados actien ante la justicia militar, como acusadores particulares o
actores civiles, salvo que el perjudicado y el inculpado fueren militares y
existiera entre ellos una relacién de subordinacién jerdrquica (art. 108).

Como examinaremos posteriormente estas innovaciones tan destaca-
bles plantean todavia importantes problemas en relacién con la plena
aplicacién de los principios constitucionales, que deben ser muy tenidos
en cuenta para valorar la articulacion de los dérganos judiciales militares
con el principio de unidad jurisdiccional.

4.4. Organizacidn y funcionamiento de los Juzgados y Tribunales
Militares

En cuanto a la organizacion, la llamada «jurisdiccién militar» se
ejerce por unos 6rganos determinados, con una estructuracién especifica
extrafla en general a la de los drganos jurisdiccionales ordinarios. Como
ya examinamos, el principio de unidad jurisdiccional conlleva que los
jueces y magistrados que ejercitan la potestad jurisdiccional estén some-
tidos a ciertos requisitos uniformes de organizacién: la integracién en un
Cuerpo tnico cuyo estatuto estd establecido en la LOPJ, articulado como
un cuerpo de técnicos de carrera, gobernados por el CGPJ. Pero en rela-
cién con los Juzgados y Tribunales militares este régimen se cumple
inicamente en la Sala V del Tribunal Supremo®, con algunas peculiari-

82. El art. 3 LOCOIM establece que «todo drgano judicial militar, en el 4mbito de
su competencia, serd Juez ordinario predeterminado por la ley».

83. Vid. MILLAN GARRIDO, A., «La jurisdiccién militar en el actual ordenamiento
constitucional (Andlisis especilico de la tutela jurisdiccional en el dmbito disciplinario
militar)», RGD, 1996, nim. 621, junio, pp. 6665-6702.

84. Vid. HERNANDEZ MUNTIEL, A., «En torno a la nueva...», op. cit., p. 184.

85. La STS de 1 de octubre de 1993 (Sala V) entiende que «la Jurisdiccién Mili-
tar es una singularidad de relevancia constitucional» y que «no puede organizarse sin le-
ner en cuenta determinadas singularidades que originan diferencias, tanto orgdnicas como
procesales, respecto a la jurisdiccién ordinaria», pero por otro lado que debe «estar so-
metida al principio de unidad jurisdiccional que proclama el art. 117.5 de la misma, lo
que implica, por un lado, que en su organizacién se salvaguarde su sometimiento en tl-
tima instancia al Tribunal Supremo que como expresa el art. 123.1 de nuestra Constitu-
cién es el drgano jurisdiccional superior en todos los érdenes, salvo lo dispuesto en ma-
teria de garantias constitucionales, y por otro que el principio de independencia debe
encontrar una definicién positiva en los érganos judiciales militaress,
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dades, mientras que los demds dérganos judiciales militares permanecen
fuera del mencionado régimen organizativo. Pese a la ya aludida separa-
cion entre Organos judiciales y mando militar que caracteriza la reforma
de 1987, se observan algunas quiebras en los principios de independen-
cia y exclusividad, asi como en relacién con la predeterminacién por ley,
pese a que en general se trata ya de drganos permanentes. Por otro lado,
estdn integrados por Vocales Togados, que son a la vez militares en acti-
vo y, ademds, por los Vocales Militares, es decir, personal militar sin es-
pecifica formacién juridica, aunque ahora ya en relacién minoritaria res-
pecto a los anteriores, todo ello no son mds que muestras de recelos
frente a una total jurisdiccionalizacién de la justicia militar®e,

Si nos detenemos minimamente en el aspecto del funcionamiento de
los juzgados y tribunales militares, desde esta perspectiva el Tribunal
Constitucional ha reconocido que la jurisdiccién militar no puede organi-
zarse sin tener en cuenta determinadas peculiaridades que originan dife-
rencias tanto sustantivas como procesales, que, si bien dirigidas al respe-
to de las garantias del justiciable y del condenado previstas en la
Constitucién, no resultardn contradictorias con su articulo 14, cuando
respondan a la naturaleza propia de la institucién militar (STC 180/1985,
de 19 de diciembre). Pero ha destacado también que la jurisdiccién mili-
tar «no excepciona el ejercicio de los derechos reconocidos en el art. 24
C.E. El propio art. 117.5, inciso segundo, C.E. sélo prevé la existencia
de una jurisdiccién militar ‘de acuerdo con los principios de la Constitu-
cién’» (STC 204/1994, de 11 de julio). Ello implica, como afirma CASA-

86. Conforme a la LO 4/1987, de 15 de julio, de Competencia y Organizacién de
la Jurisdiccién Militar, y la Ley 9/1988, de 21 de abril, de planta y organizacién territo-
rial de la Jurisdiccién militar el esquema organizativo de la llamada Jurisdiccién Militar
es el siguiente:

a) Sala V, de lo Militar, del Tribunal Supremo, compuesta por ocho miembros,
procedentes cuatro de ellos de la Carrera Judicial y los restantes del Cuerpo Juridico
Militar.

b) Tribunal Militar Central, compuesto por el Auditor Presidente, cuatro Vocales
Togados y los Vocales Militares, constituyéndose de forma diversa segdn los casos (art.
41 LOCOIJM). Tiene competencia en todo el territorio y sede en Madrid. Con dos Juz-
gados Togados Militares Centrales adscritos con funciones principalmente de instruccion
de las causas compelencia del Tribunal e integrados por miembros del Cuerpo Juridico
Militar.

¢) Tribunales Militares Territoriales, con sede en Madrid, Sevilla, Barcelona, La
Corufia y Santa Cruz de Tenerife. Estdn compuestos de un Auditor Presidente, cuatro
Vocales Togados y los Vocales Militares, contituyéndose de la forma que se establece
en el art. 51 LOCOIM, segtin los casos.

d) Juzgados Togados Militares Territoriales, 6rganos unipersonales desempefiados
por miembros del Cuerpo Juridico Militar.
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po BURBANO®, que los principios que presiden la actuacién de los Tri-
bunales ordinarios deben presidir también la actuacién de esta
«jurisdiccion militars. Pero asimismo el propio Derecho Militar no puede
ser considerado como un ordenamiento separado e independendiente,
sino integrado con el resto de las ramas del Derecho, debiendo ser deli-
mitado y reducido por exigencia constitucional.

4.2. La restriccion al dmbito estrictamente castrense y a los supuestos
de estado de sitio

El art. 117.5 CE procede a una delimitacién competencial de la lla-
mada «jurisdiccién militar» restringiendo los asuntos que estos Juzgados
y Tribunales pueden conocer al dmbito estrictamente castrense y a los
supuestos de estado de sitio, de un modo que ha sido considerado como
realista y flexible®. Se aparta de este modo de soluciones mds concretas
pero no exentas de dificultades, como la de la Constitucién de 1931% o
la italiana de 1947

La restriccién de la competencia objetiva desde el texto constitucio-
nal responde al problema ya histérico en Espafia de la utilizacién de los
6rganos judiciales militares mds alld de sus limites razonables, tendencia
expansionista que explica la solucién constitucional limitada, que deberd
interpretarse de forma estricta pues de lo contrario supondrfa una altera-
cién de la competencia que infringirfa el principio de igualdad y el dere-
cho al juez predeterminado por la ley. El propio Tribunal Constitucional
ha destacado que «resulta claro el cardcter eminentemente restrictivo con
que se admite la jurisdiccién militar, reducida al «dmbito estrictamente

87. Casapo BURBANO, P., «Las Fuerzas Armadas...», op. cit., p. 37.

88. SERRANO ALBERCA, J. M., «Articulo 117», ep. cit., p. 1222. Asi también la S
de la Sala de Conflictos de Jurisdiccidn de 6 de noviembre de 1991 («no estd mds que
poniendo limites por defecto y por exceso al legislador que ha de regular la jurisdiccion
militar prohibiéndole tanto que prescinda de la misma en su nicleo inderogable, como
que la dotarla de contenido, se exceda de lo que es su razén especifica en tiempo de
paz»).

89. Art. 9511 y III:

«La jurisdiccién penal militar quedard limitada a los delitos militares, a los servicio
de armas y a la disciplina de todos los Institutos armados.

No podri establecerse fuero alguno por razén de las personas ni de los lugares. Se
exceptia el caso de Guerra, con arreglo a la ley de Orden Piblico».

90. Art. 103.3: '

«Los Tribunales militares, en tiempo de guerra, tienen la jurisdiccién establecida por
ley. En tiempo de paz, tienen jurisdiccién por los delitos militares cometidos por las
personas pertenencientes a las Fuerzas Armadas».
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castrense». Este cardcter restrictivo ha de ser tenido en cuenta, en lo ne-
cesario, para interpretar la legislacién correspondiente» (STC 75/1982, de
13 de diciembre)?'. Ciertamente, las atribuciones competenciales de unos
tribunales especiales, como excepcién a la organizacién de tribunales or-
dinarios, deben apreciarse de modo restrictivo: asi el Tribunal Constitu-
cional lo declaraba en la S 111/1984, de 28 de diciembre: «la formula-
cién de aquel precepto (art. 117.5 CE) debe verse, ademds, desde la
conceptuacion de la jurisdiccién militar, como jurisdiccién especial, que,
cabalmente, por este cardcter, frente a la regla general de la jurisdiccién
ordinaria, no consiente interpretaciones que llevan mds alld de lo que se
define —para los supuestos de normalidad— por referencia al ‘dmbito
estrictamente castrense’» 2,

Para determinar este dmbito en el que pueden actuar los tribunales
militares es preciso atender al art. 8 CE donde se establece la funcién
constitucional de las Fuerzas Armadas: «contituidas por el Ejército de
Tierra, la Armada y el Ejército del Aire, tienen como misién garantizar
la soberania e independencia de Espaiia, defender la integridad y el orde-
namiento constitucional». En este sentido SERRANO ALBERCA* seiialaba
que el principio rector que debe inspirar la delimitacién de la competen-
cia de la jurisdiccién castrense no debe ser otro que el de la proteccién
de los intereses de los Ejércitos en cuanto instrumento de la Defensa
Nacional **. Pero en tiempo de paz parece l6gica la restriccién interpreta-

91. CALDERON Susin, E., «En tormo a los Ifmites constitucionales...», op. cit., p.
93, puntualiza esta restriceién jurisprudencial: «El cardeter restrictivo se ha pretendido
erigir en una declaracién programdtica, derivada de la Censtitucidn, en virtud de la cual
el dmbito competencial de aquella deberfa ser recortado al méximo; pero en la parte
transcrita de la sentencia, no se dice sino que lo exigido por la Constitucién es una ju-
risdiccion militar restringida al dmbilo estrictamente castrense y que ello constituye el
criterio rector del que hemos de valernos para interpretar la legislacién correspondien-
le...».

92. Vid. también STC 93/1986, de 7 de julio y 4/1990, de 18 de enero. En este
sentido, FAIREN GUILLEN, V., «Notas sobre jurisdicciones especiales (Tribunal de Orden
Piiblico y Jurisdiccidén castrense)», RDProclb, 1971, nim. I, p. 19, apuntaba que «un
mecanismo orgdnico y procesal pensado predominantemente para estado de guerra y al
servicio de organizaciones bélicas —los ejércitos— no debe ser utilizado en periodos de
paz, sino de modo muy restringido».

93. SERRANO ALBERCA, J. M., «Artfculo 117», op. cit., p. 1223,

94. En la STC 75/1982, de 13 de diciembre, se afirma que «la jurisdiccién militar
no es compelente mds que cuando se lesionen bienes juridicos de cardcter militar, para
cuya tutela se extiende precisamente aquella jurisdiccién a los procedimientos que se si-
gan ‘contra cualquier persona’, sea militar o paisano. La extensién de la jurisdiccién mi-
litar a estos casos se explica por cuanto la lesién de esos bienes juridicos pueden afectar
a la defensa nacional encomendada a las Fuerzas Armadas, y ha de entenderse siempre
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tiva del inciso transcrito®, por consiguiente, lo estrictamente castrense
serd Unicamente lo que se derive del mantenimiento de la organizacién
militar, es decir, la jerarquia y disciplina necesarias para que pueda desa-
rrollar con efectividad sus fines y principalmente la defensa nacional®.
Asi, la STC 60/1991, de 14 de marzo, afirma que el concepto de «im-
bito estrictamente castrense» «ha de ponerse en necesaria conexidn
con la naturaleza del delito cometido; con el bien juridico o los inte-
reses protegidos por la norma penal, que han de ser estrictamente mi-
litares, en funcién de los fines que constitucionalmente corresponden a
las Fuerzas Armadas y de los medios puestos a su disposicién para
cumplir esa misién (arts 8.° y 30 CE); con el cardcter militar de las
obligaciones o deberes cuyo incumplimiento se tipifica como delito y,
en general, con que el sujeto activo del delito sea considerado uti mi-
les, por lo que la condicién militar del sujeto al que se imputa el deli-
to ha de ser también un elemento relevante para definir el concepto de
lo estrictamente castrense» ¥,

Dada la indeterminacidn de la referencia constitucional, naturalmente
la legislacién de desarrollo tuvo que concretar su contenido, operando el
117.5 CE como principio de politica legislativa de cardcter restrictivo y,
posteriormente, como criterio limitador a la hora de interpretar esas nor-
mas legales.

En un primer momento, la reforma del Cédigo de Justicia Militar
de 1980 para restringir la competencia objetiva de los tribunales mili-

con arreglo al citado art. 117.5 de la Constitucién, que queda restringida a los casos en
que existan esos motivos». VIVES ANTON en su Voto Particular a la STC 113/1995, de 6
de julio, afirma que «el elemento clave para definir el dmbito estrictamente castrense son
los derechos y obligaciones que corresponden al militar en cuanto militar».

95. La S del Tribunal de Conflictos de Jurisdiccién de 30 de noviembre de 1995
destaca que el principio de unidad jurisdiccional «impone, desde luego, una interpreta-
cién restrictiva del drea o dmbito de esa competencia residual, que viene impuesta por la
naturaleza de ius singulare propia de sus normas, en cuanto opuestas a la norma genecral
y no simplemente esenciales». -

96. DeAN GUELBENZU, M., «Sobre el problema...», op. cit., p. 146: «La jurisdic-
cién militar ha de quedar tan notablemente restringida en todo caso, que sus propios y
naturales limites serdn los que estrictamente imponga esa pura misidn de defensa expec-
tante y la misma naturaleza ‘sui generis’, especialisima y excepcional de aquella juris-
diccidn».

97. Vid. el Voto Particular del Magistrado DE LA VEGA BENAYAS, en el que afir-
ma que «no basta la consideracién de la materia o del objeto del delito, o el cardcter
militar de las obligaciones y deberes que en el tipo se describen para integrarlo en el
dmbito castrense. La consideracién del autor, de la persona, es también no sélo relevante
como se admite en el texto por la mayoria, sino decisiva en muchos casos para la atri-
bucién de la competencia».
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tares y adecuarla al «dmbito estrictamente castrense» exigido por la
Constitucidn, establece los tres criterios tradicionales: «por razén del
delito, por el lugar en que se cometa y por la persona responsable»
(art. 5 CJM), pero a la vez los articula con un factor de limitacidn
nuevo: la relacién de la infraccién con el buen régimen y el servicio
de las Fuerzas Armadas 8.

En 1985 la Ley Orgdnica del Poder Judicial adelantd ya la nueva
concepcidn a seguir: «La competencia de la jurisdicciéon militar queda-
ra limitada al dmbito estrictamente castrense respecto de los hechos ti-
pificados como delitos militares por el Cddigo Penal Militar y a los
supuestos de estado de sitio, de acuerdo con la declaracién de dicho
estado y la Ley Orgdnica que lo regula, sin perjuicio de lo que se es-
tablece en el art. 9, apartado segundo, de esta Ley» (art. 3.2)% y si-
guiendo esta nueva concepcién de limitar la competencia de los Juzga-
dos y Tribunales militares a los delitos militares, el nuevo Cddigo
Penal Militar, con técnica poco ortodoxa procedié a alterar los crite-
rios de atribucién de competencia contenidos en el todavia parcial-
mente vigente Cédigo de Justicia Militar 1%,

Finalmente fue la LO 4/1987, la que establecié la actual regulacién,
en la que se observan diversos tipos de competencias: «La jurisdiccién
se extiende a materia penal, tutela jurisdiccional en via disciplinaria y
demds materias que, en garantia de algin derecho y dentro del dmbito
estrictamente castrense, vengan determinadas por las leyes asi como las
que establezca la declaracién de estado de sitio» (art. 4).

En el entendimiento de que el dmbito competencial que la ley esta-
bleciera debia ser lo mds restringido posible por tratarse de una especia-

98. FERNANDEZ SEGADO, F., «El marco constitucional..», op. cit., p. 52, estima
que esta cldusula general debe ser juzgada en principio positivamente, sin embargo su
utilizacién generalizada plantcaba dudas interpretativas como acontece con cualquier con-
cepto jurfdico indeterminado.

99. El apartado segundo del art. 9.2 establece lo siguiente: «En este orden civil,
corresponderd a la jurisdiccion militar la prevencién de los juicios de testamentaria y de
abintestato de los miembros de las Fuerzas Armadas que, en tiempo de guerra [allecieren
en campana o navegacién, limitdndose a la prictica de la asistencia imprescindible para
disponer el sepelio del difunto y la formacién del inventario y aseguramiento provisorio
de sus bienes, dando siempre cuenta a la Autoridad judicial civil competente».

100. Efectivamente, la Disposicién Derogatoria de la LO 13/1985, de 9 de diciem-
bre, del Cédigo Penal Militar establecia: «Queda derogado el Tratado II, ‘Leyes Pena-
les’, del Cédigo de Justicia Militar, de 17 de julio de 1945, en cuanto se refiere a las
mismas, asi como cuantas disposiciones se opongan a lo establecido en esta Ley Orgdni-
ca, especialmente aquellas referidas a la aplicacién por la Jurisdiccion Militar de crite-
rios distintos al de competencia por razén del delito».
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lidad frente a los tribunales ordinarios, esta Ley Orgdnica se atiene a un
criterio meramente formal, en lugar del triple criterio que establecia el
Cédigo de Justicia Militar'®!, pese a que el propio Tribunal Constitucio-
nal habfa admitido anteriormente la regulacién de 1980. La competencia
objetiva de los 6rganos judiciales militares en el dmbito penal se realiza
por tanto, inicamente por razén del delito '

Se diferencia en nuestra legislacién la competencia en tiempo de
paz, de la competencia en tiempo de guerra:

El art. 12 LOCOIM, referido a la materia penal, atribuye a la lla-
mada «jurisdicciéon militar» la competencia para conocer de los delitos
comprendidos en el Cdédigo Penal Militar'®; los cometidos durante la vi-
gencia del estado de sitio que se determinen en su declaracién '*; los
que sefialen los tratados, acuerdos o convenios internacionales en que
Espafia sea parte en los casos de presencia permanente o temporal fuera
del territorio nacional de Fuerzas o Unidades espafiolas de cualquier
Ejército; y, finalmente, cuando en estos dltimos casos no existan trata-
dos, acuerdos o convenios aplicables, todos los tipificados en la legisla-
cién espafiola siempre que el inculpado sea espafiol y se cometan en
acto de servicio o en los lugares o sitios que ocupen Fuerzas o Unidades
militares espafiolas, salvo que regresara el inculpado a territorio nacional
y no hubiera recaido sentencia, en cuyo caso puede corresponderd a la

101. CALDERON Susin, E., «En torno a los Iimites constitucionales...», op. cit.,
p. 99: «la poda progresiva que ha venido experimentando la competencia de los tribu-
nales militares se ha alimentado de unos criterios rectores, vilidos como hipétesis de
trabajo, pero discutibles en cuanto se toman como principios o dogmas que no admi-
ten fisura». HERNANDEZ MUNTIEL, A., «En torno a la nueva Jurisdiceién...», op. cit.,
p. 177: «La identificacién que el legislador hace de ‘dmbito estrictamente castrense’
igual a competencia inicamente por razén del delito, lo que hace es limitarla, quizd
incluso en exceso».

102. La STS de 23 de enero de 1992 (Sala V) establece que «Lo relevante para
determinar la competencia de la Jurisdiccién militar es que resulten o no lesionados bie-
nes juridicos de cardcter militars.

103. La LO 2/1989, de 13 de abril, Procesal Militar, afiadié un inciso segin el
cual: «Salvo lo dispuesto en el articulo 14, en todos los demas casos la Jurisdiccién Mi-
litar conocerd de los delitos comprendidos en el Cédigo Penal Militar, incluso en aque-
llos supuestos en que siendo susceptibles de ser calificados con arreglo al Cédigo Penal
comdn, les corresponda pena mds grave con arreglo a este dltimo, en cuyo caso se apli-
card éste», El art. 14 se refiere a los delitos conexos, cuyo conocimiento corresponderd a
la jurisdiccién a que esté atribuido el conocimiento de delito que tenga sefialada legal-
mente pena mis grave.

104. El art. 35 de la LO 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excep-
cién y sitio establece: «En la declaracién del estado de sitio el Congreso de los Diputa-
dos podrd determinar los delitos que durante su vigencia quedan sometidos a la Jurisdic-
cién Militar».
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«jurisdiccién ordinaria», salvo que se encuentre en el primer o segundo
supuesto.

En tiempo de guerra, es decir, el perfodo de tiempo que comienza
con la declaracién formal de guerra, al ser decretada la movilizacién
para una guerra inminente o con la ruptura generalizada de las hostilida-
des con potencia extranjera, se produce como es natural una ampliacién
en el dmbito estrictamente castrense, aunque por supuesto, sujeta a ga-
rantias (art. 13 LOCOJIM) 195,

Por otra parte, en los arts. 17 y 18 LOCOIM se determinan las atri-
buciones de los érganos judiciales castrenses en lo disciplinario también
a través de un criterio meramente formal. Asi «corresponde a la jurisdic-
cién militar la tutela de los derechos de quienes recurran contra sancio-
nes impuestas en aplicacién de la Ley Orgénica de Régimen Disciplina-
rio de las Fuerzas Armadas, de los derechos que concedan las normas de
su desarrollo y la tutela jurisdiccional de quienes recurran contra sancio-
nes impuestas en via disciplinaria judicial militar» %, y ademds serd
competente «para imponer sanciones en via disciplinaria judicial a todos
cuantos intervengan en los procedimientos judiciales militares y a los
que infrinjan la policia de estrados».

Con la aplicacién de este criterio formal se ha afirmado que se con-
sigue una mds nitida distribucién de causas y una mayor seguridad juri-
dica'”’. Téngase en cuenta que el art. 20 del CPM establece que son de-
litos militares las acciones y omisiones dolosas y culposas penadas en

105. El art. 13 LOCOIM establece que: «En tiempo de guerra y en el dmbito que
determine el Gobierno, ademds de lo dispuesto en el articulo anterior, la jurisdiccién mi-
litar se extenderd a los siguientes delitos y faltas:

1) Los que se determinen en tratados con potencia u organizacién aliadas.

2) Los comprendidos en la legislacién penal comiin, cuyo conocimiento se les atri-
buya por las leyes, por las Cortes Generales, o por el Gobierno, cuando estuviere autori-
zado para ello.

3) Todos los tipificados en la legislacién espafiola si se cometen [uera del suelo na-
cional, y el inculpado es militar espafiol o persona que siga a las Fuerzas o Unidades
espafiolas.

4) Todos los cometidos por prisioneros de guerra.

A los efectos de esta Ley la locucién «tiempo de guerra» se entenderd en los térmi-
nos definidos en el articulo 14 del Cédigo Penal Militars.

106. PARADA VAzQuEz, R., «Toque de silencio..», op. cit., p. 27, sefiala que la
atribucién de la potestad sancionadora directa que la LO 4/1987 realiza en favor del Mi-
nistro y del Subsecretario de Defensa es uno de los extremos mds novedosos pues «rom-
pe con las tradiciones militares, segiin las cuales la potestad sancionadora, como potes-
tad disciplinar, va unida a la de mando de armas, algo que estd en la naturaleza de las
cosas, en la esencia misma de la institucién militars.

107. Canosa Usera, R., «Configuracién constitucional...», op. eif., p. 24.
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este Codigo, por consiguiente el art. 12.1 LOCOIM viene a atribuir a la
«jurisdiccic’m militar» precisamente los delitos militares, es decir, los
contenidos en ese Cuerpo Legal '®. Sin embargo, este criterio es peligro-
so y susceptible de abusos ', pues sélo con militarizar la infraccién cri-
minal puede atribuirse al conocimiento de los tribunales militares, aun-
que no afecte claramente a los fines de las Fuerzas Armadas'®, por eso
se ha manifestado también la dificultad de llevar a los (ltimos extremos
la idea de constrefiir la «jurisdiccién militar» a los delitos militares !,
de hecho en el texto penal vigente existen unos delitos propiamente mili-
tares, pero otros que s6lo lo serfan impropiamente'? (p. ej. los delitos
contra la Administracién de Justicia militar o delitos contra la hacienda
en el ambito militar) '3,

108. JIMENEZ VILLAREIO, J., «Algunos aspectos...», op. cit., p. 14, afirma que era
necesario redefinir el «delito militar» y convertirlo en la pieza clave del Derecho Penal
Militar, y asi lo hizo el CPM en el que «el delito militar se ha visto circunserito a las
acciones u omisiones que atentan o ponen en peligro valores, intereses o bienes juridicos
esencialmente militares o directamente vinculados a la seguridad o defensa nacionales,
caracterizacién que, en la mayorfa de los tipos delictivos, se complementa con un ele-
mento subjetivo consistente en la condicién militar del autor del hecho».

109. Como decia ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, N., «La justicia segtin...», op. cir.,
p. 557, la expresién «delitos militares» «se presta con facilidad a ser utilizada para de-
formar y aun para convertir en letra muerta el propdsito constitucionals.

110. En contra de esta restriccién de la jurisdiccién militar al dmbito de los deli-
tos de naturaleza militar, GIMENO SENDRA, V., Introduccidn..., op. cit., p. 64, quien afir-
ma que al haber ignorado el criterio espacial (los delitos cometidos en establecimientos
militares y en actos de servicio) y el subjetivo (exclusivamente cometidos por militares),
no s6lo no se cohonestan con el enunciado criterio delitos militares que, desde siempre,
han permanecido en el CP, sino, lo que es mds grave, subsisten todavia en la nueva Ley
Penal militar determinados tipos que, de ser cometidos por «paisanos», pueden ocasionar
una extralimitacién de la jurisdiccién castrense.

L1, CaLpErON Susin, E., «En torno a los limites constitucionales...», op. cit., p.
105: «Mds realista me parece no hinchar el Cédigo Penal Militar, el conocimiento de
cuyos delitos serfa el niicleo bdsico de la Jurisdiccién Militar, y ampliar ésta a determi-
nadas infracciones comunes, previamente seleccionadas por su especial incidencia en el
dmbito militar, si se quiere mediante el sistema de lista y dejando una férmula final en
que se conectara la competencia por razén del lugar de comisién y de la persona respon-
sable».

112.  FERNANDEZ SEGADO, F., «La competencia de la Jurisdiccién Militar en tiem-
po de paz», PJ, mim. 34, p. 19, distingue entre «los delitos exclusiva o propiamente mi-
litares, esto es, en los que el militar quebranta un deber inhcrente a la profesién de las
armas, de aquellos otros delitos impropiamente militares, en los que personas civiles
pueden ser sujetos activos directos de un ataque a un bien juridico castrense, o en los
que su propio cardcter pluriofensivo dafia a la par bienes juridicos comunes, tutelados
por la legislacién penal comiin, y bienes juridicos de naturaleza castrenses.

113, IMENEZ VILLAREIO, J., «Algunos aspectos..», op. cit., p. 14: «Existen, sin
duda, en el nuevo Cddigo Penal Militar, delitos militares que pueden ser cometidos por
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En realidad el 117.5 CE marca un miximo interpretativo sin que se
deba necesariamente atribuir a la «jurisdicciéon militar» todo lo que se
estime pudiera incluirse entre lo castrense en sentido estricto, lo que im-
pide la Constitucién es la atribucién de asuntos que no se encuentren en-
marcados en ese dmbito: por tanto, si el limite mdximo estd trazado
constitucionalmente, el minimo obedece al juego de la politica legislativa
y por tanto son criterios de oportunidad los que se reflejan en la ley ',
En el fondo todo el esfuerzo por la delimitacién de lo castrense a su
dmbito estricto, o incluso mds restringido, se debe a las dificultades que,
como veremos seguidamente, existen para considerar a los 6rganos judi-
ciales militares como verdaderamente jurisdiccionales, es decir, someti-
dos a los principios constitucionales sin excepcién, y, sobre todo, como
drganos de indudable independencia.

4.3. La exigencia de respeto a los principios de la Constitucion

El Predmbulo de la LO 4/1987, de 15 de julio proclama que «la
mdxima garantia de una recta administracién de justicia se centra en la
independencia de los érganos judiciales y, en el seno de la jurisdiccidn
castrense, la presente Ley se orienta en esa linea consagrando la inamo-
vilidad, la responsabilidad y la sumisién exclusiva al imperio de la ley
de quienes desempefian esta funcién, haciéndose un verdadero esfuerzo
por lograr la definicién positiva de esa independencia para lo érganos ju-
diciales militares».

Asi, como ya advertimos al enumerar las innovaciones mds sefiala-
das de la nueva regulacidn, el Titulo preliminar contiene una serie de
normas en las que se establecen las garantias jurisdiccionales, paralela-
mente a las proclamaciones genéricas del Titulo preliminar de la LOPI.
Se pretende de este modo adecuar la normativa sobre competencia y or-

cualquier persona. Pero cuando esto ocurre es, normalmente, porque el bien juridico pro-
tegido en el tipo no es estrictamente —o solamente— un interés de la Institucion Mili-
lar, sino lo que podemos denominar un interés militar del Estado, que es el que resulta
lesionado».

114.  Asi la STC 60/1991, de 14 de marzo, destaca que «este precepto constitucio-
nal establece un Ifmite negativo al legislador que le impide ampliar la jurisdiccién mds
alld de ese Ifmite, pero que no le impediria asignar a la jurisdiccién ordinaria asuntos
como el presente». También las SS de la Sala de Conflictos de Jurisdiccion de 20 de di-
ciembre de 1990 y de 10 de julio de 1995 destacan que «no todo lo que es estrictamen-
te castrense corresponde a la jurisdiccion militar, sino tan sélo aquello que, concreta-
mente, le estd atribuido por una leys.

1018

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

JusTICcia 97

ganizacion de la llamada «jurisdiccién militar» a la prescripcién del art.
117.5 CE sobre los principios constitucionales.

La STC 180/1985, de 19 de diciembre, destacaba que «la jurisdic-
cién militar (art. 117.5 de la Constitucién) no puede organizarse sin te-
ner en cuenta determinadas peculiaridades que originan diferencias tanto
sustantivas como procesales, que, si dispuestas en el respeto de las ga-
rantias del justiciable y del condenado previstas en la Constitucién, no
resultardn contradictorias con su articulo 14 cuando respondan a la natu-
raleza propia de la institucién militar. Estas peculiaridades del Derecho
Penal y procesal militar resultan genéricamente, como se declardé en la
Sentencia 97/1985, de 29 de julio (fundamento juridico 4.°) de la organi-
zacion profundamente jerarquizada del Ejército, en el que la unidad y
disciplina desempefian un papel crucial para alcanzar los fines encomen-
dados a la institucién por el articulo 8 de la Constitucion» 3. En este
sentido, PARADA VAZQUEZ limita la aplicacién de los principios constitu-
cionales a los drganos judiciales militares s6lo en el aspecto sustantivo
(p. ej. supresién de la pena de muerte en tiempo de paz) y procesal (do-
ble instancia, ...), pero no al aspecto orgdnico (composicién, militar o le-
trada de los tribunales, o a las facultades judiciales del mando mili-
tar)*e,

En nuestra opinién la exigencia constitucional de adecuacién a los
principios de la Constitucién debe entenderse en sentido estricto. Las
singularidades légicas de este sector del ordenamiento no podrfan llegar
a justificar la negacién de las garantias jurisdiccionales exigidas a los
tribunales militares por la Constitucién, so pena de vaciar de contenido
la referencia del art. 117.5 a los principios constitucionales y, sobre
todo, la propia naturaleza jurisdiccional de estos dérganos''?. Por tanto
entendemos que el art. 117.5 no se refiere solamente a las garantias ma-
teriales (p. ej. principio de legalidad del Derecho penal Militar) y a las
garantfas de contenido procesal (la tutela judicial efectiva sin indefen-

L15. Estas particularidades son tenidas también en cuenta por el TEDH en S de 8
de junio de 1976 (Caso Engel y otros).

116. ParaDpa VAzQuez, R., «Toque de silencio...», ep. cir., pp. 13-14. En sentido
similar, CAnosa USErA, R., «Configuracién constitucional...», op. cit., p. 26: «entende-
mos que la Constitucién no exige ese pleno respeto de los principios relativos a la Ad-
ministracién de justicia y que sélo impone la reduccién de las posibles excepciones al
dmbito estrictamente castrense». También Voto Particular de Cruz ViLLALON a la STC
113/1995, de 6 de julio.

117. En opinién de SERRANO ALBERCA, I. M., «Articulo 117», ... op. cit., p. 1223,
«existe la obligacién constitucional de ir igualando los procedimientos y garantias del
proceso ordinario al proceso mililars.
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sion, el derecho de defensa, el derecho al juez ordinario predeterminado
por la ley, el principio de legalidad, los principios contenidos en el art.
120 —publicidad, oralidad, motivacién de las sentencias—)''®, sino tam-
bién de manera especialmente importante a los principios relativos a la
Jurisdiccién contenidos en el art. 117: independencia, inamovilidad, res-
ponsabilidad, sometimiento dnicamente a la ley, exclusividad y unidad ''®,
lo cual no implica que en la regulacién vigente tales principios estén de-
bidamente garantizados ',

Para definir la articulacién entre la unidad jurisdiccional y la llama-
da «jurisdiccidén militar» es preciso examinar breve y panorimicamente
la regulacién de estos principios en el derecho militar vigente, con una
especial consideracién de la independencia de los drganos que la inte-
gran, pues es de todos conocido el cardcter esencial de la independencia
para poder hablar con precision de jurisdiccionalidad '*'.

118. El Tribunal Constitucional (STC 204/1994, de 11 de julio) ha reconocido que
la jurisdiccidon militar «no excepciona el ejercicio de los derechos reconocidos en el art.
24 C.E. El propio art. 117.5, inciso segundo, C.E. sélo prevé la existencia de una juris-
diccién militar ‘de acuerdo con los principios de la Constitucién’».Ello deberia implicar
que los principios que presiden la actuacidn de los Tribunales ordinarios deben presidir
también la actuacién de esta jurisdiccién militar, como vimos exigia por otra parte el
principio de unidad jurisdiccional. Realmente, como indica CanosA Usera, R., «Confi-
guracién constitucional...», op. cit., p. 31, la plenitud de la proyeccién de las garantias
procesales «estd ligada, estrechamente a la efectividad de los principios de unidad, ex-
clusividad e independencia».

119. Dejaremos aparte las consideraciones acerca del principio de unidad jurisdic-
cional pues van a ser objeto de examen en el siguiente epigrafe.

120. ParabA VAzQuez, R., «Toque de silencio...», op. cit., pp. 38-39, sefiala
que resulta «sorprendente que la Ley Orgdnica 4/1987 establezca un sistema de Justi-
cia militar que ni respeta el modelo institucional de ésta ni respeta los principios or-
gdnico-constitucionales de la Jurisdiccién ordinaria, que se recogen en los articulos
117 a 128 de la Constitucién». En cambio, en opinién de GArcia BALLESTER, P.,
«Jurisdiccién militar y Constitucién espafiola», REDEM, 1991, nim. 58, julio-diciem-
bre, p. 156, «la ley ha arbitrado mecanismos mds que suficientes para salvaguardar su
independencia e imparcialidad».

121. En este sentido MONTERO AROCA, J., «La unidad ...», op. cit., p. 87, estima
que la independencia, como principio fundamental del ejercicio de la jurisdiccién, ha de
referirse también a los tribunales militares. Debe tenerse en cuenta, sin embargo, la posi-
cién de SERrRA DOMINGUEZ, M., «Jurisdiccién...», op. cir., p. 464, que incluso en 1971
consideraba que la jurisdiccién militar era plenamente jurisdiccional tanto por su objeto
como por la irrevocabilidad de sus resoluciones, todo ello en légica coherencia con su
concepto absoluto de jurisdiccion como determinacién irrevocable del Derecho en un
caso concreto, seguida en su caso, por su actuacién pricticas («Jurisdiccion», Estudios
de Derecho Procesal, Barcelona, 1969, pp. 20 y ss).
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4.3.1. Independencia

Su proclamacién constitucional se encuentra en el art. 117.1, pero
también en los arts. 124.1 y 127.1 y 2; en el mismo sentido, los arts. 1,
12.1. 13 y 14 LOPI. Como afirma PEDRAZ PENALVA '2, debe entenderse
desde una doble perspectiva: por un lado, exige la no intervencién en el
judicial de los demds poderes, y en sentido inverso, la competencia judi-
cial tampoco ha de interferir en el campo de actuacién del legislativo o
el ejecutivo; por otro lado, paraddjicamente, la jurisdiccién es indepen-
diente por estar sometida tnica y exclusivamente a la ley, o mds exacta-
mente, al conjunto de ordenamiento juridico '?.

La Ley Orgdnica 4/1987 recoge el primer aspecto en el art. 6.1:
«Todos estin obligados a respetar la independencia de los drganos que
ejercen la jurisdiccién militar». Mientras que en el pdrrafo segundo este
articulo proclama la independencia respecto a los propios Grganos juris-
diccionales, que «no podrin corregir la aplicacién o interpretacién del
ordenamiento juridico hecha por érganos judiciales inferiores, sino en
virtud de la resolucién de los recursos que las leyes establezcan, ni dic-
tarles instrucciones a este respecto». El art. 8.1 proclama que «en el ejer-
cicio de sus funciones, los miembros de los érganos judiciales militares
serdn independientes, inamovibles, responsables y sometidos tnicamente
al imperio de la Ley». Y afiade en el pdrrafo segundo: «su nombramien-
to, designacién y cese se hard en la forma prevista en esta Ley ...». Por
tiltimo, el art. 9, para el caso de que los miembros de los érganos judi-
ciales militares se vean perturbados en su independencia, permite que lo
pongan en conocimiento del Consejo General del Poder Judicial a través
de la Sala de Gobierno del Tribunal Militar Central, dando cuenta al
Juez o Tribunal competente para que siga el procedimiento adecuado. Se
encomienda por otra parte al Ministerio Fiscal y en particular a la Fisca-
lia Juridico Militar la promocién de las acciones pertinentes o la instan-

122. PEDRAZ PENALVA, E., «Sobre el «poder»...», op. cit., p. 173.

123. En este sentido, el TEDH se ha pronunciado sobre la independencia como
atributo indispensable de un tribunal en sentencias como la de 28 de junio de 1981
(Caso-Le Compte, Van Leuven y De Meyere) diciendo: «Segiin la jurisprudencia del
Tribunal sélo merece el nombre de Tribumal un drgano que responde a una serie de
otras exigencias —independencia respecto al ejecutivo y a las partes encausadas...—».
Vid. asimismo STEDH de 4 de diciembre de 1979 (Caso Schiesser), de 27 de febrero de
1980 (Caso Sewer), de 10 de febrero de 1983 (Caso Albert y Le Compte), de 22 de
mayo de 1984 (Caso De Jong, Baljet y Van den Brink y caso Duinhof y Duijf), ...
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cia de lo que proceda en defensa de la independencia de los drganos ju-
diciales militares ',

Al margen de estas proclamaciones en favor de la independencia, en
las que se ha apoyado la jurisprudencia constitucional y del Supremo
para afirmar la plena constitucionalidad de los 6rganos de la «jurisdic-
cién militar» '3, es preciso descender a la regulacién mds concreta donde
veremos que se aprecian distorsiones respecto a la plena independencia
de estos drganos'®, derivadas sobre todo de la estructuracién militar je-
rarquizada y basada en la disciplina como valor fundamental que tiene
inevitablemente sus reflejos en los tribunales militares.

Un aspecto importante es el referido al nombramiento para el de-
sempefio de cargos en la «jurisdiccién militar». En cuanto al nombra-
miento de los miembros de la Sala V del Tribunal Supremo, integrados
plenamente como los demds Magistrados del Tribunal Supremo al estatu-
to juridico ordinario regulado en la LOPJ. Los cuatro magistrados proce-
dentes de la Carrera Judicial serdn nombrados de igual forma que los
demds Magistrados de éste 6rgano jurisdiccional (art. 26 LOCOIM), por
tanto, por el Consejo General del Poder Judicial siguiendo los arts. 342
y ss LOPJ (el ochenta por ciento entre miembros de la Carrera Judicial
con diez afios, al menos de servicios en la categorfa de Magistrado y no
menos de quince en la carrera, y el resto, entre Abogados y otros juris-
tas, todos de reconocida competencia —art. 343 L.OPJ—). Por el contra-
rio, los otros cuatro Magistrados, procedentes del Cuerpo Juridico Mili-
tar'*’, serdn nombrados por Real Decreto, refrendado por el Ministro de

124, Debemos hacer notar la andémala regulacién de la Fiscalfa Juridico-Militar,
dependiente por un lado del Fiscal General del Estado, pero también por otro del Minis-
tro de Defensa de quien puede recibir no ya instrucciones generales, sino incluso érde-
nes concretas al Fiscal Togado, que se sitda como superior jerdrquico de esta Fiscalfa.
(arts. 87 a 101 LOCOJIM). Cfr. JIMENEZ VILLAREIO, J., Potestad disciplinaria militar y
control jurisdiccional, Madrid, 1991, pp. 68-70.

125. Vid. especialmente STC 204/1994, de 11 de julio y 113/1995, de 6 de julio.
También AATS de 28 de febrero y 1 y 2 de marzo de 1995 (Sala V).

126. GIMENO SENDRA, V., Introduccion..., op. cit., p. 66, afirma que «con la séla
excepeién de la Sala de lo Militar del TS, los demds drganos judiciales militares, si bien
gozan de una independencia individual y funcional, no ostentan la necesaria independen-
cia judicial frente al Poder Ejecutivo para poder ser configurados plenamente como orga-
nos jurisdiccionales ordinarios».

127. La LO 6/1988, de 5 de abril, unificé los Cuerpos Juridicos del Ejército de
Tierrra, de la Armada y del Ejército del Aire en lo que se denominé Cuerpo Juridico
Militar de la Defensa. Posteriormente, a partir de la Ley 17/1989, de 19 de julio, regula-
dora del régimen del Personal Militar Profesional ha pasado a denominarse Cuerpo Juri-
dico Militar, constituido como uno mds de los Cuerpos Comunes de las Fuerzas Arma-
das, junto al Cuerpo Militar de Intervencidn, al de Sanidad y al de Muiisicos Militares.
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Justicia, a propuesta del Consejo General del Poder Judicial. El problema
estd en el segundo pdrrafo del art. 27 LOCOJM, donde se establece que
el Consejo General para cada vacante deberd elegir de una terna de Con-
sejeros o Ministros Togados y Generales Auditores con aptitud para el
ascenso presentada por el Ministro de Defensa. Es evidente la influencia
del Ejecutivo en la seleccién de aquellos que puedan formar parte de esa
terna, no sélo por la eleccién directa de los candidatos sino ademds por-
que los ascensos en la Carrera Militar que posibilitan ser candidatos es-
tin determinados, como es natural, por quien dirige la Administracién
militar 128,

Mis clara atin es la intervencién del Ejecutivo en los demds nom-
bramientos '?*. Como indica el art. 37 LOCOIM, el Auditor Presidente
del Tribunal Militar Central serd nombrado por Real Decreto refrendado
por el Ministro de Defensa y los Vocales Togados del Tribunal Militar
Central del mismo modo, a propuesta en terna de la Sala de Gobierno
del Tribunal Militar Central entre Generales Auditores y Coroneles Audi-
tores, €stos con aptitud de ascenso. Segiin el art. 47 LOCOIM el Auditor
Presidente y los Vocales Togados serdn nombrados por el Ministro de
Defensa, a propuesta de la Sala de Gobierno del Tribunal Militar Cen-
tral, en los términos que se determinen reglamentariamente. Los Juzga-
dos Togados Militares, conforme establece el art. 54 LOCOJM, serin
nombrados por el Ministro de Defensa, a propuesta de la Sala de Go-
bierno del Tribunal Militar Central, en los términos que se determinen
reglamentariamente '3,

128. La STEDH de 8 de junio de 1976 (Caso Engel y otros) eslima, no obstante,
que el Tribunal Superior Militar holandés, integrado por dos juristas civiles, Magistrados
del Tribunal Supremo o del Tribunal de Apelacién, y por cuatro oficiales militares, de-
signados a partir de la recomendacién conjunta del Ministro de Justicia y el de Defensa,
«constituye un «tribunal independiente e imparcial establecido por la ley» y nada indica
que no haya estudiado su causa ‘equitativamente’».

129. RAMIREZ SINEIRO, J. M., «Consideraciones acerca de la constitucionalidad de
la estructura orgdnica de la Jurisdiccién Militar con arreglo a la doctrina del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos», RGD, 1992, julio-agosto, p. 7168, habla del omnimodo
protagonismo de la Administracién Militar en este aspecto.

130. El desarrollo reglamentario de estos preceptos muestra claramente la interven-
cién politico-administrativa en la determinacién de los nombramientos para los Grganos
judiciales militares: el RD 832/1991, de 17 de mayo, crea la Junta Superior del Cuerpo
Juridico Militar, presidida por el Secretario de Estado de Defensa y con competencia
para realizar las evaluaciones para el ascenso a General Auditor y otros grados del gene-
ralato que afecten a Oficiales Generales Auditores; crea también la Junta de Evaluacién
de cardcter permanente, que preside el Director General de Personal del Ministerio de
Defensa, con importantes atribuciones para la evaluacion y clasificacién para el ascenso
de los restantes Oficiales superiores y particulares del Cuerpo Juridico Militar: finalmen-
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Todos estos Vocales Togados como miembros del Cuerpo Juridico,
ademds de juristas'*!, son formalmente militares desde 1874, en que se
procedié a su militarizacién como reaccién a la creacion de la Carrera
judicial para los integrantes de los organos ordinarios'*. Y como indica
el articulo 65 LOCOIM para poder ser nombrados Magistrados de la
Sala Militar del Tribunal Supremo, Auditores Presidentes o Vocales To-
gados de los Tribunales Militares y Jueces Togados Militares, deberdn
encontrarse en situacién militar de plena actividad '**. Por ofra parte, los
ascensos de estos juristas militares no dependen sélo de los méritos con-
seguidos en la carrera judicial, sino mas bien de su empleo militar. Ade-
mds, como sabemos, los organos colegiados, excepto la Sala V, estdn in-
tegrados también por Vocales Militares, elegidos por sorteo entre
determinados oficiales (arts. 39.1 LOCOJM para el Tribunal Militar Cen-
tral —Generales de Brigada y Contraalmirantes destinados en los Orga-
nos Centrales de la Defensa y en los Cuarteles Generales de los Ejérci-
tos— y 49.1 LOCOIJM para los Tribunales Militares Territoriales
—comandantes o capitanes de corbeta con destino en el territorio de
cada Tribunal Militar Territorial—) 134,

Esta normativa, por consiguiente, estd bien lejos de la participacién

le se crea también una Junta de cardcter eventual del Cuerpo Juridico Militar, cuya com-
posicion es determinada por el Secretario de Estado de la Administracién Militar, tam-
bién con atribuciones para evaluar la aptitud para el ascenso y para la seleccién de
quienes pueden acceder a cursos de capacitacion. Vid. en contra del libre nombramiento
por el Ejecutivo o a propuesta de una Corporacién antes seleccionada y designada por
€ste, MENENDEZ PIDAL, F., «La justicia...», op. cit., p. 346.

131. Segiin PARADA VAzQuUEZ, R., «Toque de silencio...», op. cit.,, p. 10, «un ele-
mento de la Justicia militar, inesencial también a esta justicia sumaria y profesional,
pero ya presente en las Ordenanzas Militares de Alejandro Farnesio (1578), Felipe 1V
(1632) y Carlos 111 (1768), es el jurista, el Auditor de Guerra».

132, Cfr. MENENDEZ PbAL, F., «La Justicia militar», RGLJ, . 159, 1931, p. 340.

133, Sin embargo, en opinién de VEUTRO, V., «La independencia...», ap. cif., p-
10, refiriéndose a los Magistrados militares de los érganos judiciales militares italia-
nos: «Su posicién profesional, sin embargo, les da una autonomia funcional perma-
nente que le sustrae a la autoridad directa de los mandos militares, de manera que los
deberes disciplinarios quedan confinados en un marco formal y no constituyen obsti-
culos para la extensién de las mismas garantfas de independencia previstas para el
Magistrado Ordinario».

134, Como afirma VENDITTL R., «Novedades de la reforma de 1981 en Ia organi-
zacion de la justicia militar y en la estructura del proceso penal militar en Italia», RGD,
1986, septiembre, p. 3996, «el militar est4 inserto en una estructura jerdrquica y estd
conducido, por su misma naturaleza Y forma mentis de soldado, a ser sensible a las nor-
mas de los superiores; o por lo menos, puede encontrarse a disgusto, en el interior de un

colegio, al expresar una opinién que se oponga a la del superior que tiene funcidn de
presidente del colegio».
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popular en la Administracion de ]us.ti(I:iu que se ha guerido a]egnr’ len.e{
pPreambulo de la LOCOIM para justificar la presencia de estos m!lif%lleb
en los 6rganos judiciales militares, ciertamente no se trata del pos‘?}f
acceso a la funcién jurisdiccional de cualqui;r c1u'd;'1ciano como tal ¥,
sino de la de funcionarios de la Administrac!élll mllllfill' Y, por tszo a
mayores, perienecientes a un sector de la Administracién en que l'c} disci-
plina y la jerarquia es esencial '*. Por otrol %ado. fﬂ ﬂlleIC‘[O' Preambulo
fundamenta ademads el respeto de la composicidn mixta tradfct.onal .d,e los
Tribunales castrenses en el objetivo de «una acertada' administracion de
justicia al proceder, parte de los juzgadores, del ambiente en que s‘e ha
‘producido el hecho que serd objeto de su decisidn». LO. -c}ual, ademds de
los problemas de parcialidad que puede Conllevar,’nos sifia cerca de %[na
justicia que no quiere abandonar del todo su c'a_racte_r c01‘porat1v0'pm Ifl
especialidad del derecho a aplicar y los espgmﬁcos m’tereses a proteger,
desdefiando esquemas organizativos especializados mds respetuosos clon
la aunténtica jurisdiccionalidad del 6rgano que, por otro lado, podrl'an
complementar sus posibles carencias cognoscitivas con una a.deil;ada n-
tervencion de peritos en los procesos donde fuera necesario 7. Estas
consideraciones no pretenden desmerecer la inte'gr‘idac! yvl‘a independen-
cia personal de los miembros de los érganos judiciales militares, que na-
turalmente presumimos, tinicamente queremos destacar la carencia de
plenas garantias objetivas para que pueda entenderse que estgs drganos
tienen las notas caracteristicas de la jurisdiccion *8. En f:uz.ilqmerv caso, y
de manera sorprendente, la STC 204/1994, de 11 de julio, estima que

135. Cfr. IMENEZ VILLAREIO, I., Potestad disciplinaria..., op. cil., pp. 62—63 para
quien se trata de una caracterizacion escasamente rigurosa. Qm)z no se trate exactamente,
en mi opinién, de un escabinado no impidef que contra estos Grganos puedfﬂ‘n g.?grclln‘nlr;(;
algunos inconvenientes tipicos de los escabmadqs: la preeminencia en la plﬂC[lLéi e |
miembros técnicos sobre los miembros legos. Vid. HERNANDEZ MUNTIEL, A., «En torno

z » . cit., p. 182.
s Tg?a_k&cﬁé;!;ogo afirma FAIREN GU[LLE‘NZ V., «Notas sobre Junsdwm‘ongs...g,
op. cit., p. 22, la solucién del escabinato es «lloglca cuando se trata de utrJ Fs{t‘z; Zuﬁc.
guerra, en que no se puede pensar que el. ejército tenga entre sus jefes y oficia %f}jcas-
cientes juristas para proceder con la rapidez ex.tgldal por dipil‘as circunstancias bé cno,
pero no en época de paz, en que la judicatura (;.[VI[ tiene suficientes juristas en su seno,
para formar tribunales de jueces totalmente técmc‘osi en d'erecho»_. o _

137. Cfr. PEDRAZ PENALvVA, E., «La administracién de justicia...», op. cit., pp.
e 91-38. Sorprende, frente a todo lo que 1levamos. expuesto, la postura del TC .Cl'(l Jaésl
SS 204/1990, de 11 de julio, y 113/1995, de 6 d_e J_ul_m, cuando estima, ﬂ]lexm}m_dr !
estatuto juridico de los miembros de los 6r_g:mos Judlcml_es ‘czgsuens[ssd{ qu ;on‘ff&ug}ie;ls
a la disciplina militar, que no es incompatible con el principio de independencia
funciones.
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«el principio de independencia judicial no viene, en efecto, determinado
por el origen de los llamados a ejercer funciones jurisdiccionales, sino
precisamente por el status que les otorgue la ley en el desempefio de las
mismas».

Por otra parte, se echa en falta un 6rgano plenamente auténomo en-
cargado del autogobierno de estos tribunales. Como es sabido, el Conse-
Jo General del Poder Judicial es el érgano encargado de la defensa de la
independencia de los tribunales ordinarios '3, a través del ejercicio de
sus diversas funciones, pero no ocurre asi respecto a los militares, salvo
respecto a la Sala V del Supremo, en la que se aplica el régimen y esta-
tuto de la carrera judicial. En cambio en relacién con los demds 6érganos
muchas de las funciones que podrian corresponder al Consejo General se
atribuyen al Ministerio de Defensa'¥ o a la Sala de Gobierno del Tribu-
nal Militar Central, téngase en cuenta que la inspeccién (arts. 125-127
LOCOJM) y la potestad disciplinaria son compartidas por este tltimo 6r-
gano y por el Consejo General (cap. III del Tit. III del Libro IV LOPIJ,
con las salvedades establecidas por la LO 16/1994, de 8 de noviem-
bre) ',

Otra garantia de la independencia es la existencia de un rigido siste-
ma de incompatibilidades y prohibiciones para los cargos judiciales en lo
militar. El art. 119 LOCOJM respecto a los miembros de los Cuerpos
Juridicos de los Ejércitos que ejerzan funciones judiciales, fiscales o Se-
cretarias Relatorfas, se remite respectivamente al régimen de incompatibi-
lidades que se aplique a los Jueces y Magistrados, Fiscales y Secretarios
Judiciales de la jurisdiccién ordinaria, afiadiendo el art. 120 LOCOJM

139. Cfr. SANCHEZ BARRIOS, M. 1., ElI Consejo General del Poder Judicial como
drgano garante de la independencia del Poder Judicial, Tesis Doctoral inédita, Salaman-
ca, 1993. RODRIGUEZ-AGUILERA, C., «Independencia judicial», RJC, 1974, nim. 3, p. 63,
propugnaba ya un sistema de autogobierno como medio adecuado para la seguridad,
tranquilidad de conciencia o independencia de jueces y magistrados. Destaca, por su par-
te, MONTERO ARrOCA, I., «Potestad, érgano y funcién jurisdiccionales», Trabajos de De-
recho Procesal, Barcelona, 1988, p. 92, que para que el poder judicial sea auténomo ha
de constar con una organizacién propia en la que no se permitan ingerencias de otros
poderes.

140. Parapa VAzQuez, R., «Toque de silencio..», op. cit., p. 12, habla de que
«es una justicia ministerial, no judicial» y Canosa USErA, R., «Configuracién constitu-
cional...», op. cir., p. 37, la califica de «administrativizada». DE OtTO, L, Estudios..., op.
cir., p. 89, resalta que en las jurisdicciones administrativas se produce una violacién
frontal del principio del Estado de Derecho.

141. De ahf que sea admisible en Espafia la afirmacién de VEUTRO, V., «La inde-
pendencia...», op. cit., p. 12, segin la cual «la independencia de las jurisdicciones mili-
tares estd en general, menos protegida que las de las jurisdicciones ordinarias, pero el
juez militar no es, sin embargo, menos concienzudo».
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una serie de incompatibilidades especificas. La dificultad estd en que es-
tas incompatibilidades tienen cardcter temporal, sélo se les aplica mien-
tras desempefian estos cargos, teniendo en cuenta la inexistencia de una
Carrera Judicial ',

En cuanto a las posibilidades de asociacién para defender los intere-
ses profesionales y la realizacién de actividades encaminadas al servicio
de la Justicia, es mayor la limitacién para los integrantes de Grganos ju-
diciales militares. Estdn sometidos a las Reales Ordenanzas de las Fuer-
zas Armadas que prohiben el derecho a la sindicacién y no prevén nin-
giin tipo de asociaciones reivindicativas. Se limita también el derecho a
la libertad de expresi6n, tanto en piblico como en privado, por razones
de disciplina o seguridad '*.

El art. 117 de la L.O. de la Competencia y Organizacién de la Ju-
risdiccién Militar regula otra garantia de la independencia: Ia inmunidad.
Establece que quienes ejerzan funciones judiciales o fiscales, en el dmbi-
to de la jurisdiccién militar, sélo podrdn ser detenidos por orden de juez
competente o en caso de flagrante delito. En este dltimo caso se tomardn
las medidas de aseguramiento indispensables y se entregard inmediata-
mente el detenido al Juez de Instruccidn, o al Juez Togado Militar, si se
trata de delito de la competencia de la jurisdiccién militar que resulten
competentes. No obstante, esta regulacién garantiza la independencia ju-
dicial frente en un asunto penal, pero no frente a una sancién disciplina-
ria, que obviamente puede conllevar también una restriccién de la liber-
tad que afecte incluso en mayor medida a la independencia del juzgador.

Por mandato del art. 9.1 y 117.1 de la Constitucién y del art. 8.1
LOCOIM se impone también en lo militar la obligacién del sometimien-
to a la ley. Asi estdn vinculados, en primer lugar, a la Constitucién, con
posibilidad de plantear cuestiones de inconstitucionalidad; también a los
Tratados, Convenios y Acuerdos Internacionales en los que nuestro Pais
sea parte; por supuesto, deberdn someterse a las leyes en sentido es_tncto
y no habrin de aplicar las disposiciones contrarias a la ley o a la jerar-
quia normativa (art. 5 LOCOIM).

142. Ademas de estas incompatibilidades judiciales se les aplica el régimen de in-
compatibilidades propio de las Fuerzas Armadas.

143. Pero las limitaciones al ejercicio de los derechos fundamentales basadas enlla
«relacién de sujecién especial» en que se encuentran ciertas categorias de personas sol_o
son admisibles en la medida en que resulten estrictamente indispensables para el cumpli-
miento de la misién o funcién derivada de aquella situacién especial (STC 21/1981, de
15 de junio). Vid. al respecto, JIMENEZ VILLAREJO, J., «Principios Constitucio'n_ales‘ Dere-
chos fundamentales y libertades publicas del militar», en La Jurisdiccidn Militar, CGPJ,
Madrid, 1992, pp. 207-239.
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4.3.2. Inamovilidad

La independencia frente al ejecutivo se manifiesta como inamovili-
dad. Esta garantia judicial deriva, seglin GIMENO SENDRA ', del hecho
de que la Administracién de Justicia, como otras dependencias del Esta-
do, estd organizada jerdrquicamente, por tanto no se trata de una nota
exclusiva de los Jueces y Magistrados. La particularidad recae en que en
nuestro caso esta nota se justifica en funcién de la independencia s,
Significa que una vez nombrado o designado un Juez o Magistrado con-
forme a un estatuto legal determinado no puede ser removido de su car-
g0 sino en virtud de causas razonables tasadas y previamente determina-
das "¢, En nuestro ordenamiento positivo la inamovilidad se consagra
constitucionalmente, de forma expresa en el art. 117.1, pormenorizando
el pdrrafo siguiente que «los Jueces y Magistrados no podrdn ser separa-
dos, suspendidos, trasladados ni jubilados, sino por alguna de las causas
y con las garantias previstas por la ley». En sentido idéntico se pronun-
cia la LOPT en sus arts. 1 y 15, con desarrollo en los arts. 378 y ss.

La LOCOIM proclama también la inamovilidad de los organos judi-
ciales castrenses en el art. 8, por el cual los miembros de los 6rganos
Judiciales militares no podrdn ser separados, suspendidos, trasladados ni
retirados, sino en los casos y con las garantias establecidas en las leyes.
Asi pues, el art. 66 de la misma Ley establece la enumeracién de causas
tasadas por las que los Auditores Presidentes y Vocales Togados de los
Tribunales Militares, asi como los Juzgados Togados Militares, cesardn

en sus destinos o cargos y el art. 67 establece el elenco taxativo de cau-
sas de suspension provisional.

El problema estd una vez mds en el ventanuco abierto a la interven-
cién del Ejecutivo para separar a un integrante de un érgano judicial mi-
litar del ejercicio de la funcién jurisdiccional. Si se recuerda la doble
condicién que recae en los Auditores Presidentes, Vocales Togados y
Jueces Togados Militares, por un lado jueces, pero por otro militares, y

144, GIMENO SENDRA, V., Fundamentos..., op. cit., p. 59.

145. MoONTERO AROCA, J., Introduccidii..., op. cit., p. 132, afirma que mientras
para los Jueces y Magistrados no se hizo efectiva cuando menos hasta el Decreto de Ca-
nalejas de 1889, para los funcionarios piblicos en general hay que esperar hasta el Esta-
tuto de Maura de 1918.

146.  ALMAGRO NOSETE, 1., (con ToME PAULE, 1) Instituciones de Derecho Proce-
sal, t. I, Proceso Civil, 1, p. 70.
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por tanto, sujetos a la regulacién militar de los ascensos'’, con ldgica
intervencién en ellos de la Administracién militar'**, y ademds se tiene
en cuenta la mencionada ausencia de un verdadera Carrera judicial mili-
tar y las limitadas atribuciones del Consejo General del Poder Judicial
respecto al gobierno de los tribunales militares, mds que constatar la ina-
movilidad caracteristica de verdaderos drganos jurisdiccionales al exami-
nar el ndm. 2 del art. 66 LOCOJM, confirmamos la aplicacién de la mo-
vilidad caracteristica de lo militar y, por tanto, debemos advertir otra
quiebra en las garantfas de la apariencia de independencia de los Grganos
judiciales militares .

4.3.3. Imparcialidad

La independencia jurisdiccional respecto a las partes se presenta
como equivalente a la imparcialidad, otra cualidad de la jurisdiccién que

147. Como afirma RAMiREZ SiNERO, J. M., «Consideraciones...», op. cif., pp.
7171-7172, la permanencia de los miembros del Cuerpo Juridico Militar en los come}i—
dos judiciales «se encuentra limitada temporalmente, en la medida que sélo desempefia-
rin aquella funcién durante el tiempo que ostenten el grado militlar ]egalmentp previsto
para cada especifico puesto jurisdiccional», con lo cual en la préctica se ha art_lculado un
sutil mecanismo legal susceptible de ser utilizado para depurar los érganos mcémodps
para la Administracién. Conforme proponia RODRiGUEZ-AGUILER,_A,_ C., «Independencia
judicial», RJC, 1974, nim. 3, p. 61, «la norma general de inamovilidad debe completar-
se con aquella que establezca que el juez o magistrado debe ser Lras[adado_a la plaza
que legalmente le corresponda cuando la solicite, siempre que nmo haya quien ostente
para ello un derecho preferente». .

148. PErREz MARTIN, A. J., «La competencia objetiva de los Juzgados Togados Mi-
litares Territoriales en la LO 6/1984, de 24 de mayo», Justicia, 1989, II, pp. 433-434,
resalta que «la organizacién jerarquizada y militarizada de los cuerpos jurfdico_s mi]itqres
no es la mis adecuada para lograr la salvaguarda de la libertad e independencia de crite-
rio de sus componentes».

149. ImENEz VILLAREIO, 1., Potestad disciplinaria..., op. cit., pp. 60-61, sefiala
que «hay que reconocer que en este punto el estatuto juridico de los jucces mili_L:m_es no
estd rodeado de las mismas garantias que el de los jueces y magistrados de la jurisdic-
cién ordinaria» y que «nos encontramos ante uno de los flancos mds débiles de la nueva
estructura de la jurisdiccién militar». En sentido similar, MiLLAN GARRIDO, A, «Algu_nas
consideraciones generales sobre la Ley Orgédnica 4/1987, de la competencia y organiza-
cién de la jurisdiccién militar», REDEM, ndm. 53, enero-junio, 1989, p. I_[8. El TC, por
el contrario, ha manifestado que el ascenso es una causa razonable, limitada y previa-
mente determinada «como para que no pueda considerarse, por si misma, que atente a la
garantia de la inamovilidad judicial» (STC 204/1994, de 11 de julio?. También la STC
113/1995, de 6 de julio, se manifiesta en sentido similar, citando «inequivocamente el
cardcter independiente e inamovible de los Jueces Togados Militares». En este semido‘ la
STS de I de octubre de 1993 (Sala V): «esa causa de cese por ascenso, que es la tnica
cercana a los pincipios del régimen general de los militares de carrera, no conculca el
principio de inamovilidad judicial, sino que la hace temporal»,
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opera sin embargo en un momento distinto. Si la independencia alude al
momento constitucional, la imparcialidad se refiere al momento procesal,
es decir, al ejercicio de la funcién jurisdiccional. Supone la garantia diri-
gida al justiciable que tiende a lograr la objetividad de la resolucién ju-
risdiccional para el caso concreto. E1 TEDH (S de | de octubre de 1982
—caso Piersack— y en el mismo sentido en S de 26 de octubre de 1984
—caso De Cubber—) ha afirmado que «se puede distinguir (...) un as-
pecto subjetivo, que trata de averiguar la conviccién personal de un juez
determinado en un caso concreto, y un aspecto objetivo, que se refiere a
si éste ofrece las garantias suficientes para excluir cualquier duda razo-
nable al respecto».

Los mecanismos juridicos que el ordenamiento ofrece para procurar
la imparcialidad son la abstencién y la recusacién'®. En la Ley Procesal
Militar (arts. 51 y ss de la LO 2/1989, de 13 de abril) se regulan las
causas que se pueden invocar en el d4mbito de la justicia castrense, que
son muy similares a las previstas en la Ley Orgdnica del Poder Judicial,
aunque con algunas peculiaridades como la ausencia de previsién de la
causa consistente en «ser subordinado del Juez que daba resolver la con-
tienda» aunque tal circunstancia pudiera suscitar en ciertos casos dudas
de imparcialidad, o la tipificacién de una causa mds genérica que en la
LOPJ: «Haber intervenido en otro concepto, en el mismo procedimiento»
(art. 53.11 LPM), como consecuencia légica de la movilidad de los
miembros del Cuerpo Juridico Militar en sus funciones judiciales, fisca-
les, secretariales, e incluso de asesoramiento juridico.

El mayor problema que surge en relacién con la imparcialidad
posiblemente se encuentre en que para juzgar cierto tipo de delitos en
que los intereses de las Fuerzas Armadas estén especialmente afecta-
dos, que serfan por otra parte los especificamente castrenses, no pare-
ce que los militares, ya sea como Vocales Militares, ya como Vocales
Togados, puedan ofrecer garantfas suficientes de apariencia de impar-
cialidad para juzgar estos hechos, cudnto mds si recordamos los pro-
blemas que hemos observado respecto a la independencia de los érga-
nos judiciales militares.

150. Vid. al respecto CALVO SANCHEZ, «La recusacién de Jueces y Magistrados»,
Iy II, RUDP, respectivamente, nim. 1, 1989, pp. 77 y ss y nim. 2, 1989, pp. 81-82. La
STS de 14 de noviembre de 1994 (Sala V) afirma que «en nuestro ordenamiento juridi-
co, la abstencién y la recusacién son los instrumentos legalmente establecidos para dar
efectividad al derecho al Juez imparcial, por lo que quienes crean tener alguna razén

para dudar de la imparcialidad del Juez deben atenerse a las normas que regulan el insti-
tuto de la recusacién».
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4.3.4. Exclusividad

Esta nota caracteristica de la jurisdiccién se encuentra recogida en
los arts. 117.3 y 2.1 LOPJ al establecer que «la potestad jurisdiccional...
juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde exclusivamente a
los Jueces y Tribunales determinados por las leyes». Por un lado, si-
suiendo a MONTERO 5!, puede apreciarse una vertiente positiva en el
sentido de que implica un monopolio de los Jueces y Magistrados'*, y,
por otro, una vertiente negativa, al determinar que juzgar y hacer ejecu-
tar lo juzgado debe ser la tnica funcién de los Juzgados y Tribunales.
En este segundo sentido, la propia Constitucién en su art. 117.4 estable-
ce que «Los Juzgados y Tribunales no ejercerdn mds funciones que las
sefialadas en el apartado anterior y las que expresamente les sean atribui-
das por ley en garantia de cualquier derecho».

El art. 2 LOCOIM establece que «el ejercicio de la potestad juris-
diccional militar, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, en los asuntos
de su competencia, corresponde exclusivamente a los 6rganos judiciales
militares establecidos por esta Ley». Por consiguiente, se proclama la ex-
clusividad de los érganos judiciales militares, sin embargo no puede de-
cirse lo mismo respecto a sus integrantes: los miembros del Cuerpo Juri-
dico Militar, actualmente tnico, dependiente del Ministerio de Defensa,
son los que pasan a formar parte del contingente técnico de los tribuna-
les militares, como Vocales togados, pero como ya mencionamos, junto
a funciones judiciales pueden ejercer funciones fiscales, asi como de da-
cién de fe, e incluso funciones administrativas de asesoramiento juridico
al Ministerio de Defensa's3. Por otro lado, para ser nombrados Magistra-
dos, Auditores Presidentes, Vocales Togados o Jueces Togados, estas
personas deben encontrarse en plena actividad en los Ejércitos (art. 65

151. MONTERO AROCA, 1., Intreduccidn..., op. cit., pp. 34 y ss.

152. DE Otro, L, Estudios..., op. cit., p. 83, distingufa un monopolio ad exira del
Estado, excluyendo la posibilidad de que ejerzan jurisdiccion los particulares y los Tr@-
bunales no integrados en la organizacién estatal, salvo el caso de Tribunales consuetudi-
narios y tradicionales, y un monopolio ad intra, por el que sobre todo se trata de asegu-
rar los derechos de los ciudadanos ante los 6rganos jurisdiccionales, porque esos
Juzgados y Tribunales a los que se encomienda en régimen de mon_opolio el cjc_rcic_i{? de
la potestad jurisdiccional estdn a su vez sometidos a ciertos principios de organizacion y
funcionamiento.

153. Como decia Farén GuiLLEN, V., «Notas sobre jurisdicciones..., ep. cit., p.
20, hay en ellos «unidad de personas, dualidad de cargos, uno de ellos administrativo,
con sujecion a los superiores, y otro independiente de las érdenes de aqgéllqw. PARADA
VAzQuez, R., «Toque de silencio...», op. cit., p. 41: «La duplicidad de funciones de los
juridico-militares infringe abiertamente el articulo 117.4 de la Constituci6n».
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LOCOJM) ™. Es evidente por todo ello que hablar de exclusividad en
relacién con los integrantes de los tribunales militares no se ajusta para
nada a la realidad'®>,

La exclusividad jurisdiccional en el sentido del art. 117.3 CE se ha
aplicado en el dmbito castrense en el sentido de provocar la exclusién de
los Tribunales de Honor, pese a no haber sido suprimidos expresamente
por el art. 26 CE, que alude tnicamente al dmbito de la Administracién
civil y de las organizaciones profesionales. Es evidente que tales drganos
contrarian los mds elementales principios constitucionales '% y por ello
han sido eliminados de la vigente legislacién castrense.

4.3.5. Predeterminacién por la ley

El derecho al juez ordinario predeterminado por la ley ', recogido
en el art. 24.2 CE, y la consiguiente prohibicién de los Tribunales de
excepcién afectan también directamente al dmbito militar, en este sentido
el art. 3 LOCOJM establece que «todo érgano judicial militar, en el 4m-
bito de su competencia, serd juez ordinario predeterminado por la
ley» '8, En principio puede afirmarse la general aplicacién de esta regla
en la organizacién de la llamada «jurisdiccién castrense», pues la propia

154. VIVES ANTON en su Volo Particular a la STC 113/1995, de 6 de julio, desta-
ca como esta peculiaridad configura a la jurisdiceién militar como una «jurisdiccién es-
pecial», «pues una de las caracteristicas definitorias de las Jjurisdicciones especiales con-
siste, precisamente, en que sus Jueces procedan de un determinado estamento o
profesién, dentro del cual se supone cierta homogeneidad de creencias y actitudes, que
representa una peculiaridad respecto de las creencias y actitudes del comuin de los ciuda-
danoss».

155. Canosa Uskra, R., «Configuracién constitucional...», op. cit., p. 34, conclu-
ye en este sentido que «de nada sirve la exclusividad de los Organos si sus miembros
pueden, con un ascenso, ser despojados de su condicién de Juecess.

156. Cfr. DOMINGUEZ-BERRUETA DE JUAN, M., Tribunales de Honor y la Constiru-
cidn de 1978, Salamanca, 1984, p- 106.

157. DE Otro, L, Estudios..., op. cit., pp. 103-104, entiende que «esta garantfa se
dirige originariamente contra la facultad del poder ejecutivo de avocar hacia si el cono-
cimiento de un asunto rompiendo las reglas que rigen su atribucién a cualquier Tribunal
o Juez».

158.  ALMAGRO NOSETE, J., «Articulo 24 ...». op. cit., p. 44, opina que el derecho
al juez ordinario no alcanza a la jurisdiccién militar, pero si considera aplicable a ésta
dltima la exigencia de la predeterminacién de la ley. Trataremos esta cuestién en el epi-
grafe siguiente pues el entendimiento de qué es «juez ordinario» en relacién con la «ju-
risdiccion militar» consideramos afecta directamente al principio de unidad jurisdiccional.
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ley mencionada, como su nombre indica, se dirige a regular la preexis-
tencia de los 6rganos judiciales militares y sus competencias ',

Existe no obstante algin problema en casos especiales en los que
tal preexistencia legal no se produce. Nos referimos a la posibilidad de
creacion de organos instructores en casos de desplazamiento de las Fuer-
zas espafiolas fuera de suelo nacional en cumplimiento de una misidn
que se prevea duradera, conforme el tenor del art. 63.11 LOCOIM («A
este fin, el Ministro de Defensa, o la Autoridad en quien delegue, intere-
sard de la Sala de Gobierno del Tribunal Central la propuesta del nime-
ro de Juzgados Togados Militares que deban asistir a las unidades des-
plazadas, y de los miembros de los Cuerpos Juridicos de los Ejércitos
que puedan desempefar el cargo de Juez Togado Militar. La resolucién
corresponderd al Ministro de Defensa»), habida cuenta ademds de que
estos 6rganos no estdn previstos en la Planta jurisdiccional (Ley 9/1988,
de 12 de abril) ',

4.3.6. Responsabilidad

Los miembros de los 6rganos judiciales militares por delitos y faltas
cometidos en el ejercicio de sus cargos responderdn civil y penalmente
en los casos y en la forma determinados en las leyes conforme establece
el art. 8.3 LOCOJM, y disciplinariamente por las faltas e infracciones
cometidas en el ejercicio de sus funciones segiin los arts. 128 al 148 de
la misma Ley. En cuanto a la responsabilidad disciplinaria judicial la
L.O. 16/1994, reformadora de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, esta-
blece la regulacién vigente, derogando el capitulo II del Titulo IX de la
LOCOJM, pero manteniendo su sujecién al régimen disciplinario militar
comiin. El principal problema estd en que los integrantes de los érganos
judiciales castrenses no estdn sélo sometidos a lo establecido en la Ley
Orgdnica del Poder Judicial, con las especialidades establecidas por la
mencionada L.O. 16/1994, sino que ademds para lo que no sea estricta-
mente el ejercicio de su cargo judicial estin sometidos al régimen disci-

159. El TC ha considerado, por otra parte, que «el derecho al Juez ordinario pre-
determinado por la Ley resulta vulnerado si se atribuyese un asunto determinado a una
jurisdiccién especial y no a la ordinaria». (SSTC 75/1982, de 20 de diciembre; 111/
1984, de 28 de noviembre; 66/1986, de 23 de mayo, y 4/1990, de 18 de enero). Vid.
STS de 12 de julio de 1995 (Sala V).

160. Cfr. HERNANDEZ MUNTIEL, A., «En torno a la nueva...», op. cit., pp. 183-184
y Ramirez SINEIRO, J. M., «Consideraciones...», op. cit., p. 7170. Sobre las singularida-
des en la intervencién espafiola en el Golfo Pérsico vid. Roias Caro, I., Derecho Pro-
cesal Penal Militar, Barcelona, 1991, pp. 135-136.
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plinario de las Fuerzas Armadas, con claras injerencias del Ejecutivo ',
La cuestién es como diferenciar en la préctica el ejercicio de su cargo
judicial con lo que no lo sea, con lo cual puede verse limitada su inde-
pendencia.

5. LA «JURISDICCION MILITAR» jEXCEPCION A LA UNIDAD JURISDICCIONAL?

El principio de unidad jurisdiccional, como hemos explicado, no se
reduce en nuestra opinién a una generalizacién de las garantias constitu-
cionales en la organizacién y funcionamiento de los organos jurisdiccio-
nales espafioles, sino que es necesario que tal organizacién esté someti-
da, salvo las excepciones que la propia Constitucién contempla, a un
mismo régimen juridico, es decir, que sus integrantes formen parte de un
Cuerpo tnico en el que se aplica un estatuto juridico tnico, el contenido
en la LOPJ, y a su vez, el gobierno de esta organizacién judicial, esté
atribuido a un érgano de autogobierno, encargado de defender la inde-
pendencia de los Jueces y Magistrados.

Es evidente, tras lo analizado en el epigrafe anterior, que los Juz-
gados y Tribunales militares no estin sometidos al mencionado régi-
men: hemos visto que los integrantes de los érganos judiciales milita-
res forman parte del Cuerpo Juridico Militar dependiente del
Ministerio de Defensa, en el que se retinen quienes realizan funciones
juridicas en relacién con la justicia militar, no sélo los juzgadores,
sino también los fiscales, los secretarios relatores, e incluso los aseso-
res ministeriales, con una gran movilidad entre estos distintos puestos

161. El art. 32 de la LO 12/1985, de 27 de noviembre, de Régimen Disciplinario
de las Fuerzas Armadas, cstablece que «La potestad disciplinaria sobre los miembros de
los Cuerpos Juridicos y de Intervencién Militares, que ejerzan funciones judiciales o in-
terventoras, sélo podrd ser ejercida por el Ministro de Defensa o por los Jefes de sus
propios Cuerpos de los que dependan orgdnicamente, sin perjuicio de lo que dispongan a
estos efectos las leyes sobre organizacién de Tribunales Militares». Conforme a los arts.
122 y 123 LOCOIJM, las faltas comprendidas en la LO 12/1985, que, como militares y
cuando no actiien en el ejercicio de sus cargos, cometan los componentes de Tribunales
Militares, Jueces Togados Militares, Fiscales y Secretarios Relatores, serdn sancionadas
con arreglo a la citada Ley. Si se trata de sancionar a miembros de Tribunales Militares
0 Jueces Togados Militares con pérdida de destino, se precisard, ademas, para su imposi-
cién informe favorable de la Sala de Gobierno del Tribunal Militar Central. Por otra par-
te, cuando se (rate de la imposicién de sanciones disciplinarias extraordinarias (art. 61
LO 12/1985), cuando se encuentren expedientados militares que ejercen cargo judicial o
fiscal, deberd ofrse en el expediente a la Sala de Gobierno del Tribunal Central o al Fis-
cal Togado respectivamente.
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que imposibilita toda alusién real a la exclusividad en la actuacién de
los tribunales militares '

Por supuesto, el estatuto juridico de este Cuerpo no estd regulado
en la LOPJ y no se identifica con el aplicable a los Jueces y Magistra-
dos de la llamada «jurisdiccién ordinaria», por el contrario, a la vez que

jueces, o fiscales, o secretarios, o asesores de un dérgano politico-admi-

nistrativo, son militares, funcionarios dependientes del Ministerio de De-
fensa e incluidos en el organigrama de la Administracién Militar. Final-
mente, pese a algunos avances en este sentido, el Consejo General del
Poder Judicial, tiene s6lo unas funciones o demasiado genéricas (art. 9
LOCOJM), o compartidas con 6rganos no plenamente independientes
(Sala de Gobierno del Tribunal Militar Central) o directamente con el
Ejecutivo (Ministerio de Defensa) —asi ocurre con la inspeccién de los
tribunales y con la exigencia de responsabilidad disciplinaria, no sélo ju-
dicial, recuérdese, sino también militar—.

Por tanto, es claro que la organizacién de los tribunales militares no
se adecuan a las exigencias del primer inciso del art. 117.5 CE tal y
como lo hemos entendido: la organizacién y el funcionamiento de los
Juzgados y Tribunales militares no estdn basados en el principio de uni-
dad jurisdiccional, con lo cual la llamada «jurisdiccién militar» constitu-
ye simplemente una excepcién a este principio'®. Se trataria de uno mads
de los 6rganos jurisdiccionales que la Constitucién reconoce, pero no in-
tegrados en lo que MONTERO denomina Poder judicial organizacién'®, es
decir, tribunales especiales constitucionales como puedan ser el Tribunal
Constitucional o el Tribunal de Cuentas.

Si estamos de acuerdo en que la «jurisdiccién militar» segiin la re-
gulacién vigente es una verdadera excepcién a la unidad jurisdiccio-

162.  Asi, podria afirmarse que la llamada «jurisdiccién militar» se mantiene toda-
via como la dltima «pseudojurisdiccién». Cfr. DE MiGuEL, C., «La unidad de jurisdic-
ciones...», op. cif., p. 54.

163. ALMAGRO NOSETE, J., «Articulo 24...», op. cit., p. 50, apuntaba que el dere-
cho a juez ordinario no alcanza a la jurisdiccién militar dentro de los limites estrictos a
que se refiere la propia Constitucién y, como norma constitucional limitativa de dere-
chos, el art. 117.5 debe interpretarse restrictivamente y, por tanto, de la manera que me-
jor favorezca la expansiéon y desarrollo de aquellos derechos. Por su parte, PARADA VAZ-
Quez, R., «Toque de silencio...», op. cit.,, p. 34, entiende que «se puede sostener con
bastante fundamento la tesis de que la Constitucién salvd, al mencionarla como una ex-
cepeidn implicita al principio de unidad judicial (art. 117.5), la esencia orgdnica de la
Justicia militar, que descansa en el principio de que quien manda debe juzgar».

164. Vid.,, MONTERO AROCA, 1., Derecho Jurisdiccional, (con ORTELLS RAMOS,
M., y GomMEZ COLOMER, I. L.), t. I, Parte General, Barcelona, 1993, pp. 54-55.
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nal '®5, otra cosa bien distinta es que los tribunales militares puedan ser
considerados como tribunales especiales constitucionales. Es mds, si el
«ser» de esta «jurisdiccién» la sitia como excepcion a la unidad, en
nuestra opinién su «deber ser» desde las propias exigencias constitucio-
nales debiera liberarla de su cardcter de tribunales especiales, ain men-
cionados en la propia Constitucién y por consiguiente, atn tribunales es-
peciales constitucionales 9.

Hemos expuesto ya suficientes argumentos para que pueda mds que
dudarse de la propia jurisdiccionalidad de tales érganos'®’, dada Ia defi-
ciencia en la actuacién concreta de las distintas garantias orgdnicas de la
jurisdiccién, conforme se deduce de la propia regulacién de la LOCOJM,
y en especial por la ausencia de garantias objetivas respecto a la inde-
pendencia, pese a las aludidas sentencias del Tribunal Constitucional y
del Supremo que no descienden de las proclamaciones genéricas a la re-
gulacién concreta que hemos analizado .

165. En este sentido, CANOSA USERA, R., «A propdsito de la independencia del
juez militar (Comentario a la STC 204/1994, de 11 de julio)», Poder Judicial, nim. 37,
p. 351: «la jurisdiccién es, a la vista de la legislacién vigente, una jurisdiccién espgﬂcxa],
cuya plena integracién en el Poder Judicial, a pesar de las muy enfdticas proclamaciones
legales, no se ha producido». Vid. Vives ANTON en su Voto Particular a la STC 113/
1995, de 6 de julio.

166. GOMEZ DEL CaSTILLO GOMEZ F., M., «La extension de la Jurisdiccién Mili-
tar...», op. cit., p. 391, entre la variedad de soluciones adoptadas por el Derecho Compa-
rado observa una serie de principios comunes entre los que se encuentra la persecucion
de la integracién de la jurisdiccidn castrense en los esquemas jurisdiccionales comunes u
ordinarios. En sentido similar, FERNANDEZ SEGADO, F., «La justicia militar en el Dere-
cho...», op. cit., p. 50.

167. La STC 204/1994, de 11 de julio. establece que «la jurisdiccion mililar, pues,
més alld de todas sus peculiaridades reiteradamente reconocidas por este Tribunal (STC
97/1985, fundamento jurfdico 4.°; 180/1983, fundamento juridico 2.7 60/1991, funda-
mento juridico 4.°) ha de ser «jurisdiccién», es decir, ha de ser manifestacién de la fun-
ci6n constitucional a la que, como derecho fundamental, se confia la tutela judicial efec-
fiva»,

168. La STC 204/1994, de 11 de julio, se limita asi a declarar que «es claro que
el mandato contenido en el articulo 122.1 CE no se proyecta necesariamente sobre la ju-
risdiccion militar prevista en el articulo 117.5 CE». Pese a lo cual, ¢l TC a efectos de
evitar la declaracidn de inconstitucionalidad de ciertos articulos de la Ley Procesal Mili-
tar relativos al conocimiento del llamado recurso contencioso-disciplinario militar prefe-
rente y sumario contra los actos de la Administracién sancionadora que afecten al ejerci-
cio de los derechos fundamentales, y para declarar su compatibilidad con el art. 53.2
CE, llega a afirmar que en el dmbito estrictamente castrense los tribunales militares son
ordinarios (STC 113/1995, de 6 de julio), de este modo se subvierte el concepto de tri-
bunales especiales, pues todo tribunal especial en su dmbito se convierte en ordinario.
Vid. los interesantes votos particulares de GIMENO SENDRA («personalmente manitengo
serias dudas de que ostenten el grado de independencia judicial requerido por nuestra
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Si estas garantfas no se cumplen, tampoco se sigue la exigencia del
art. 117.5 CE de que el ejercicio de la «jurisdiccién militar» en el dmbi-
to estrictamente castrense y en los supuestos de estado de sitio se adecue
a los principios de la Constitucidn. Por consiguiente, no creemos exage-
rado afirmar la inconstitucionalidad de la LO 4/1987, de competencia y
organizacion de la «jurisdiccién militar» 199,

Pudiera proponerse una reforma radical del Derecho militar por la
cual se favoreciera el cumplimiento para los érganos judiciales militares
no solo de las garantias materiales y las procesales, sino también de las
orgdnicas que hemos examinado, pero haciendo salvedad del principio de
unidad. La justicia militar cumpliria pues con las notas caracteristicas de
la jurisdiccién, integrada por 6rganos formados por jueces sin tacha al-
guna de dependencia respecto al Ejecutivo, de movibilidad, de parciali-
dad, que ejercieran sus funciones con exclusividad, con predeterminacién
por la ley y plenamente responsables de sus actos ', y, aiin es mis, po-
dria constituirse un dérgano de autogobierno de los jueces militares para-
lelo al Consejo General del Poder Judicial, pero plenamente separado del

Ley fundamental para tutelar el libre ejercicio de los derechos fundamentales») y VIVES
ANTON («el conocimiento del recurso de amparo aludido excede el dmbito estrictametne
catrense al que el articulo 117.5 confina a dicha jurisdiccién especial»).

169.  Por el contrario, GIMENO SENDRA, V., [ntroduccidn..., op. cir., p. 66, tras ad-
vertir que la regulacién actual de la «jurisdiccién militar» la coloca a medio camino en-
tre lo que es una jurisdiccién especial y lo que debe ser, con toda plenitud, un tribunal
ordinario, perteneciente, formal y materialmente, al Poder Judicial. constatando las limi-
taciones de la independencia judicial de los tribunales militares frente al Poder Ejecuti-
vo, concluye que lal configuracién no conculca la Constitucion, ya que «la jurisdiccion
militar constituye la tinica jurisdiccion especial que se legitima por mandato expreso del
art. 117.5». En su Volo Particular a la mencionada STC 113/1995, afirma que «la nota
distintiva de una jurisdiccion especial, frente a la ordinaria o Poder Judicial, es la ausen-
cia total o parcial de independencia judicial» y que los jueces militares «no poseen el
mismo grado de independencia que sus colegas del Poder Judicial», atn asf la «indepen-
dencia relativa a la jurisdiccion militar, naturalmente la legitima para el conocimiento de
los asuntos que le son propios».

170. MILLAN GARRIDO, A., «Algunas consideraciones..», op. cit., p. 118, estima
conveniente la escisién del Cuerpo Juridico Militar en «tres Cuerpos Judiciales, depen-
dientes orgdnicamente del Ministerio de Defensa: el primero integrado por Jueces y Ma-
gistrados militares, el segundo por Fiscales militares y el tercero por Secretarios Relalo-
res». Por su parte, RAMIREZ SiNERo, J. M., «Consideraciones...», op. cit., p. 7182,
propone la particién de escalas, respectivamente relativas a la titularidad de la funcién
jurisdiccional de fiscalia y de asesorfa juridica, de los miembros del actualmente deno-
minado Cuerpo Juridico Militar. Canosa Uskra, R., «Configuracion..», op. cit., p. 37,
tras proponer la integracién de veras de la justicia militar en el Poder Judicial, ain con
ciertas especialidades ineludibles, por si tal integracién se retrasa, como medida inmedia-
ta considera necesario el desdoblamiento del Cuerpo Juridico Militar en dos ramas: una
dedicada a lareas de asesoramiento y otra encargada, exclusivamente, de juzgar.
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mismo, como en Italia. Tendriamos en ese caso la regulacién de unos
verdaderos tribunales especiales, tal vez admitidos en la Constitucion '’
Incluso, para algunos autores, el hecho de tener garantizada objetivamen-
te la independencia, les llevaria a afirmar su adecuacién con el principio
de unidad jurisdiccional 72,

Pero empezdbamos este epigrafe conclusivo aludiendo al plus que
el constituyente atribuye a tal principio, con lo cual pese al cumpli-
miento de las exigencias que acabamos de enumerar, independencia
incluida, todavia seria necesaria la adecuacién de los tribunales milita-
res a este otro principio constitucional orgidnico que es la unidad ',
La Constitucién exige, a nuestro entender, que los tribunales militares
estén integrados por verdaderos jueces, cuyo régimen se ajuste plena-
mente a lo exigido en la LOPJ para el resto de personal jurisdiscente,
formando parte de un Cuerpo tnico y bajo el gobierno del Consejo
General del Poder Judicial "7+,

171. Sin embargo, como explicaba DEAN GUELBENZU, M., «Sobre el problema de
la unidad...», ap. cit., p. 144, «si la llamada ‘jurisdiccién militar’ tuviera como funda-
mental razén de ser y como esencial finalidad la realizacién de esa Justicia, evidente-
mente careceria de toda justificacién y plantearia el siguiente dilema: o supondria una
initil y extrafia redundancia del propio y dnico Poder Jurisdiccional del Estado, o queda-
ria automdticamente desvirtuada y mixtificada, al no reunir ninguno de los citados requi-
sitos, cuya total concurrencia se hace inexcusable para aquella realizacién». También,
MENENDEZ PIDAL, F., «La justicia...», ep. cit., p. 347, recurriendo al argumento de «los
principios mis elementales de economia».

172. Asi, MONTERO ARQCA, I., Derecho Jurisdiccional..., op. cit., p. 188. También
Pastor LoPEz, M., «El principio de unidad jurisdiccional y el Poder Judicial de las Co-
munidades Europeas», El Poder Judicial, vol. II, Direccidn General de lo Contencioso,
Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1983, p. 2251. En este sentido la STC 60/1991,
de 14 de marzo, afirma que el art. 117.5 «impone al legislador una transformacién radi-
cal de su configuracion y alcance —de la jurisdicciéon militar—, dejdndola sometida a
los principios constitucionales relativos a la independencia del érgano judicial y a las
garantias sustanciales del proceso y de los derechos de defensa, y ademds reduce a limi-
tes muy estrechos su posible d4mbito competencial, eliminando la hipertrofia del mismo,
que ha venido caracterizando en la Espafia moderna a la jurisdiccién militar, tanto en las
etapas liberales como, mucho mds acentuadamente, en las dictatoriales».

173. FERNANDEZ SEGADO, F., «El marco constitucional...», op. cif., p. 24, afirma
en este sentido que «la clave del principio de unidad se residencia en el hecho de que la
garantfa de independencia de los jueces sélo se consigue con la existencia de «una orga-
nizacién judicial ordinaria»».

174. En este sentido, GoNzALEZ-DELEITO Y DoOMINGO, N., «La regulacién de las
jurisdicciones castrenses en la Ley Orgdnica del Poder Judicial», comunicacién a la VIII
Reunién Anual de Profesores de Derecho Procesal, RevDProclb, 1972, p. 35, propugnaba
que «una ley de organizacién del Poder Judicial no debe omitir ninglin aspecto de las
manifestaciones del ejercicio de la jurisdiccién». Por su parte, GORDILLO GaRCIA, M.,
«Concepto del Poder Judicial (Notas caracterfsticas)», en El Poder Judicial, vol. 11, Di-
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Con ello quiere decirse, naturalmente, que los 6rganos judiciales mi-
litares no debieran constituir ex Constitutione ninguna excepcion a la
unidad jurisdiccional, sino estar plenamente integrados en la llamada «ju-
risdiccién ordinaria» '™, formando tal vez un orden jurisdiccional mds,
como ocurre con el administrativo o el laboral 7, si se estimara suficien-
temente justificado a partir de las consideraciones acerca de la importan-
cia y especificidad del Derecho militar en el cual es bdsico el tratamien-
to de la disciplina y la eficacia de los Ejércitos como ya hemos visto ',

Asi la referencia del segundo inciso del art. 117.5 CE debiera en-
tenderse como una mera referencia competencial («La ley regulard el
ejercicio...») ', referida tinicamente a la atribucién a estos 6rganos judi-
ciales de la materia estrictamente castrense, con posibilidad de amplia-
cion en estado de sitio o, por supuesto, de guerra, y no como una garan-
tfa institucional de la Constitucién que exigiera el mantenimiento de la
«jurisdiccién militar» tal y como tradicionalmente se ha caracterizado 7.

reccién General de lo Contencioso, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1983, pp.
1540-1544, partiendo de que los tribunales militares se integran en el Poder Judicial del
Estado, critica que en ninguno de los apartados del art. 122 de la Conslitucién se lenga
en cuenta para nada a los érganos judiciales castrenses, ni se contiene en ellos ninguna
referencia a la participacién de quienes ejercen profesionalmente la funcién jurisdiccional
en ese dmbito en la designacién de los miembros del Consejo General del Poder Judi-
cial: «constituye, sin duda, una omisién que debiera subsanarse».

175. En la Edad Media no existian érganos jurisdiccionales militares stricto sensu,
sino que los propios jueces ordinarios aplicaban en su caso las normas castrenses. Vid.
al respecto GONZALEZ-DELEITO ¥ DOMINGO, N., «La evolucién histdrica...», p. 10, y la
doctrina por él citada.

176. LATOUR BRrROTONS, I., «Unidad...», op. cit., pp. 122-123, viene a concluir que
la verdadera cuestién y centro cardinal del problema se centra, tinica y exclusivamente,
en un simple problema de especializacion del érgano jurisdiccional, que no justificaria
en ningtin modo, la creacién de tantas otras jurisdicciones como Ordenamientos juridicos
hubieran de aplicarse.

177. Cfr. MENENDEZ PIDAL, F., «La justicia...», op. cit,, pp. 335-336. IIMENEZ VI-
LLAREIO, J., «Algunos aspectos de la nueva organizacidn de la Jurisdiccion Militar», RE-
DEM, mim. 53, enero-junio, 1989, t. 1, pp. 12-13, seiala que el Derecho Penal Militar,
como Derecho Penal especial, necesita tanto de una verdadera especializacién en el pla-
no del dominio cientifico como de una cierta sensibilidad para la singularidad de la rea-
lidad castrense. Vid. asimismo CALDERON Susin, E., «En torno a los limites constitucio-
nales...», op. cit., p. 83, Téngase en cuenta, como alirma GARc{A GaLLo, A., Manual de
Historia del Derecho Espaiiol, Madrid, 1964, p. 263, que el Derecho referente a la gue-
rra u organizacién militar, surge como consecuencia de la formacién de los ejércitos per-
manentes y de la necesidad de mantener la disciplina.

178. Cfr. ReQuEIO PAGES, J. L., Jurisdiccion e Independencia..., op. cit., p. 157.

179. PARADA VAzQuEez, R., «Toque de silencio..», op. cit, p. 34: «La Constitu-
cién cred una verdadera reserva o garantia institucional de la Justicia militar, que otros
han predicado de las Fuerzas Armadas». En cambio, FERNANDEZ SEGADO, F., «El marco
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Frente al argumento de que la Constitucién se refiere claramente a «ju-
risdiccidn militar» en el art. 117.5, lo cual debiera entenderse necesaria-
mente como una constitucionalizacion de los tribunales militares como
tribunales especiales, podria oponerse que el propio texto constitucional
menciona la «jurisdiccién contencioso-administrativa» en el art. 153 y
ello no ha impedido mantenerla como lo que debe ser un orden jurisdic-
cional mds respetuoso con el principio de unidad jurisdiccional.

Pero incluso, en caso de no estimarse justificada materialmente la
especialidad jurisdiccional militar, podria no suponer contradiccién algu-
na con el art. 117.5 CE la atribucién de sus competencias a los érganos
del orden jurisdiccional penal y del administrativo, y la consiguiente su-
presién de los tribunales militares en tiempo de paz'°, entendiendo la
referencia constitucional s6lo en el sentido de un mdximo interpretativo
relativo a la competencia para el caso de que el legislador estimara con-
veniente la regulacién de un orden jurisdiccional militar ',

El tenor del articulo que comentamos sin embargo, con el uso del
futuro imperfecto («regulard») nos parece indicar que el constituyente ya
ha procedido a la aludida valoracién acerca de la necesidad de que exis-

constitucional...», op. cit., destaca que «no nos hallamos ante una institucién que pueda
considerarse componente csencial del orden juridico-politico establecido por la Constitu-
cidn, cuya preservacion sc juzgue indispensable para asegurar los principios constitucio-
nales», pero sf entiende que «su existencia constituye una singularidad jurisdiccional de
relevancia constitucional». Vid. un interesante esquema del debate al respecto en CANO-
sA Usera, R., «Configuracién...», op. cit., p. 21.

180. La supresion de la jurisdiccién penal castrense en tiempo de paz tuvo lugar
desde hace tiempo en Alemania, leniendo como causa dltima las obligaciones impuestas
por las naciones vencedoras en las dos Guerras Mundiales, permanece sin embargo una
Jurisdiccidn castrense disciplinaria. Vid. Gomez pEL CastiLLo GOMEZ-F., «La exten-
sién...», op. cit., pp. 377-380. Mds recientemente, en Francia, se ha procedido también a
su supresion en liempo de paz en el territorio de la Repiblica por Ley 82-621, de 21 de
junio de 1982. Vid. FERNANDEZ SEGADO, F., «La justicia militar en el Derecho...,», op.
cit., pp. 70-71. Otros pafses, curopeos y no europeos, que se ajustan a este modelo son
Austria, Suecia, Noruega, Mauritania, Dinamarca. Cfr. RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO,
J. L., «Estudio de Derecho comparado sobre la organizacién de la Jurisdiccién Militar en
diversos paises», REDEM, mim. 53, enero-junio, 1989, t. 1, pp. 70-71. En Espafia, ya en
1931, MENENDEZ PIDAL, F., «La justicia..», op. cir., p. 349, propuso la supresién de los
tribunales militares y la atribucidn de su competencia a las Audiencias Provinciales asis-
tidas de un Jurado militar o marftimo.

181. GomEz DEL CasTiLLO GOMEzZ-F., M., «La extensién de la Jurisdiccién Mili-
tar...», op. cit., p. 363, se opone a la tesis abolicionista por adoptar ésta una postura ra-
dical, «desconociendo que existen determinados delitos y determinadas situaciones que
precisan una atencion especial, si bien no es aconsejable que la citada atencién desembo-
que en concreciones jurisdiccionales desmesuradas y ajenas, totalmente, a la linea juris-
diccional comuin u ordinaria».
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ta una especialidad jurisdiccional militar, un orden jurisdiccional nuevo
al que la LO 4/1987 ha empezado a crear por la cispide (Sala V del
Tribunal Supremo) '*?, sin lograr sacar todas las consecuencias y dete-
niéndose todavia en el campo de la inconstitucionalidad '*.

182. El antecedente directo e inmediato de esta solucion legislativa de la LO 4/
1987, es la reforma italiana de 1981. La doctrina italiana ha considerado al respecto que
con ello se logra ante la Corte de Casacién la unidad de la jurisdiccién. Vid. VENDITTI,
R., «Novedades...», op. cit., p. 3999 y VEuTRO, V., «La independencia...», op. cir, p.
11. IIMENEZ VILLAREJO, I., Potestad disciplinaria..., op. cit., p. 65: «Lo que ocurre con
la Sala Quinta del Tribunal Supremo es que en ella, donde la jurisdiccion militar alcanza
su vértice, pierde la misma su naturaleza de jurisdiccion especial y se transmuta en «or-
den jurisdiccional» que se adiciona a los cuatro clisicos». En sentido similar, Roias
CARro, 1., Derecho Procesal Penal Militar, op. cit., pp. 110-111. Consideramos en cual-
quier caso, con Canosa Usera, R., «Configuracidén...», op. cit., p. 27, que el principio
de unidad «no se respeta cabalmente por mucho que se interprele la creacién de la Sala
quinta como la prueba de tal integracion». En cualquier caso, segin la STS de 24 de ju-
nio de 1991 (Sala V): «Podriamos decir de ella hoy que no es sino una jurisdiccion es-
pecializada de la que, cometida en dltima instancia a una Sala del Tribunal Supremo, no
puede predicarse que rompa la unidad jurisdiccional proclamada por la Constitucién» y
el ATS de 7 de octubre de 1991 (Sala V), llega a la conclusién de que «la administra-
cién de justicia militar se ha constituido, por asi decirlo, en el plano orgénico, en dos
niveles diferentes: 1.*) El primero, en el que entre esta Sala Quinta, cispide y vértice de
la administracién de esta justicia especial o especializada y donde se verifica la «unidad
jurisdiccional» y que significa el establecimiento de un nuevo «orden jurisdiccional»
andlogo a lo demds, civil, penal, contencioso-adminsitralivo y social de este Tribunal; y
2.} El de los demds drganos de la administracién de justicia militar, que forman lo que
propiamente se puede denominar la «jurisdiccién militar»». Vid. la STS de 29 de octu-
bre de 1992 (Sala V), también con especiales referencias a las relaciones entre la «juris-
diccién militar» y el Consejo General del Poder Judicial.

183. En este sentido también PARADA VAzZQUEZ, R., «Toque de silencio...», op.
cit., pp. 14 y 38, aunque desde la opinién de que la Constitucién admite también el
mantenimiento de la jurisdiccién militar en su forma arquetipica tradicional: «Aquello o
esto; pero en ningin caso esa lercera solucion que configura una «Administracion de
Justicia militar» dependiente del Ministerio de Defensa». Vid. Canosa Usera, R,
«Configuracién...», op. cit., p. 15, en sentido muy similar.
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PERSPECTIVAS DEL ABOGADO ESPANOL EN
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SUMARIO:

1. Introduccién, — II. El ejercicio de la abogacia como libre prestacién de servicios:
I. Exencion de requisitos de cardcter subjetivo: nacionalidad y residencia; 2. Exencién
de un requisito de cardcter objetivo: la habilitacién; 3. Condiciones; en especial, la «con-
certacidn»; 4. Aproximacién de criterios entre libre prestacién de servicios y derecho de
establecimiento. — III. La abogacia dentro del derecho de establecimiento: 1. Contenido
del derecho de establecimiento en el sector de la abogacia. Problemdtica inicial; 2. Con-
diciones; en particular el requisito de la colegiacidn; 3. La supresidn del previo recono-
cimiento del titulo profesional como exigencia necesaria para el derecho de estableci-
miento. — IV. A modo de conclusién.

I. INTRODUCCION

Hoy dia, sin duda, se presenta un nuevo panorama en un importante
sector de la practica forense diaria como es la abogacia. En efecto, estd
en marcha la previsible implantacion del nuevo Estatuto General de la
Abogacia espanola', el cual se ocupa ya de una realidad hoy inminente

. Todavia en fase de discusién dentro del Consejo General de la Abogacia, sin
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y a la que dedicamos este estudio; esto es, el libre ejercicio de la profe-
sién por parte del abogado espafiol en el espacio geogrifico de la Euro-
pa comunitaria y viceversa, el futuro «establecimiento» en nuestro pais
de los profesionales europeos en las mismas condiciones que los nacio-
nales?. Ello supone asf la libre circulacién de los abogados comunitarios
en todos y cada uno de los Estados miembros.

El tema es asi de increible actualidad, como lo prueba la numerosa
bibliografia que puede encontrarse a este respecto, también entre la lite-
ratura espaiiola’. No en vano, la «liberalizacién» de la abogacfa ha teni-
do lugar de una forma mucho mds lenta y tardia que en otros sectores,
como consecuencia de las peculiaridades que rednen las profesiones juri-
dicas, con frecuencia carentes de homogeneidad en los diferentes Estados
miembros; ello es, sin duda, resultado de la existencia de distintos orde-
namientos juridicos nacionales, de raices incluso diversas®. De este modo
las dificultades se presentan, no sélo en el ejercicio de la profesién en el

dmbito comunitario sino también en la convalidacién de los estudios ju-
ridicos.
En concreto, la libre circulacién de abogados, dentro del contexto

olvidar las indiscutibles aportaciones del Consejo de los Colegios de Abogados de la
Comunidad Europea (CCBE).

2. Posibilidades ambas reconocidas ya en el futuro Estatuto General de la Aboga-
cia, concretamente en el art. 18.1, precepto que refiere como «todo abogado incorporado
a cualquier Colegio de Abogados de Espafia podrd prestar sus servicios profesionales li-
bremente en Espafia, en el resto de los Estados miembros de la Unién Europea... con
arreglo a la normativa vigente al respecto. Los abogados de olros paises miembros de la
Unién Europea podrdn hacerlo en Espafia conforme a la normativa vigente al efecto».
Pero ademds, ya con anterioridad el art. 13.1 c¢) dispone la exigencia como requisito para
llevar a cabo la incorporacién a un Colegio de Abogados espafiol la posesién del titulo
de Doctor o Licenciado en Derecho «o los titulos extranjeros que, conforme a las nor-
mas vigentes, sean homologados a aquéllos.

3. Entre muchos, GARCiA VELASCO, 1., La libertad de ejercicio de la profesion de
la abogacia en la Comunidad econdmica enropea, Universidad Sta. Catalina, El Burgo
de Osma, 1990; MARTIN BERNAL, J. M., Abogados y jueces ante la Comunidad Euro-
pea, Madrid, 1990; Uria MERUENDANO, R., «Régimen general de las profesiones juridi-
cas», Libre circulacién de profesionales liberales en la CEE, Valladolid, 1991, pp. 105
y ss; ... Mis reciente y de particular interés resulta el trabajo de PARRA GARCIA, J. L.,
«Aspectos procesales de la libertad de ejercicio de la profesién de abogacia en el Dere-
cho comunitario europeo», Cuadernos europeos de Deusto, 1996, n.® 14, pp. 73 y ss.

Entre la literatura extranjera, por todos, LAGUETTE, S. P., L'avocat dans les neuf
érats de la Communawté europédenne, Versailles, 1978; ya con posterioridad, Stuick, J. y
Geens, K., «La libre circulation des avocats dans 1'Europe du Marché unique», Revue
du Marché unique européen, 1993, n.o 1, pp. 71 y ss.

4. Asi lo pone de relieve, por ejemplo, Uria MERUENDANO, R., «Régimen general
de las profesiones juridicas», op. cit., esp. p. 106.
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juridico del Derecho Comunitario, viene encuadrada a su vez en la libw/
circulacién de personas bajo la denominacién de «profesiones liberales»?
o el de «actividades no asalariadas» ®, a diferencia de las «actividades
asalariadas» contempladas como «libre circulacién de trabajadores»’. Si}a
embargo, tal libre circulacién de personas para el caso de dichas activi-
dades no asalariadas y/o profesiones liberales se traduce en dos posibili-
dades distintas reguladas también de forma independiente en los Tratados
comunitarios; en suma, la «libre prestacién de servicios» y el «derecho
de establecimiento».

No sélo la previsién legal de ambas libertades —asi, la libre presta-
cién de servicios aparece contemplada en el articulo 59 mientras que el
derecho de establecimiento se anticipa en el articulo 52, ambos del Tra-
tado de Roma— sino también su significado y contenido es diferente,
por cuanto el derecho de establecimiento supone un mayor grado d('e «li-
beralizacién» que la libre prestacién de servicios; de ahi la necesaria re-
ferencia a ambas de forma separada como inmediatamente nos ocupare-
mos. Pero en ambos casos tiene lugar la vigencia de un principio
fundamental cual es la igualdad de tratamiento para todos los ciudada-
nos/abogados comunitarios en cualesquiera Estados miembros y de: ahf la
necesaria adecuacién de las legislaciones nacionales a la normativa co-
munitaria.

Pretendemos abarcar el andlisis de estas cuestiones QGsde la doble
perspectiva comunitaria y nacional, por lo que nos referiremos parale-
lamente, tanto a la legislacién procedente de Bruselas como a la esta-
tal resultante de aplicar la normativa comunitaria. Respecto al examen
de la primera, nos serd de gran utilidad el acceso a Ias.f%lentes juris-
prudenciales procedentes de sendos Tribunales de Justicia®, dada la

5. Por ejemplo, art. 60.2.d del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea (en
adelante, TCE), si bien el mismo no contiene definicién alguna Fle lo que ]m}fa de enten-
derse por «profesion liberal»; podria considerarse que ello impllcz_t la_ vigencia de carac-
teristicas propias, en suma y entre otras, la independencia en el ejercicio de lq acgl\'ndad
y la responsabilidad. Asi, en particular, Garcia VELASCO, 1., La ."iberlad‘ de ejercicio de
la profesion de la abogacia en la Comunidad econdmica europea, op. cit., esp. pp. .9 y
ss; en la misma lfnea, MARTIN BERNAL, J. M., Abogados y jueces ante la Comunidad
Europea, op. cit., esp. pp. 20 y ss. ] _

g. Té?’mino que reproduce el art. 52.2 TCE en referencia al derecho de estableci-
miento.

7. Arts. 48 y ss. TCE. ‘ .

8. Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas y Tribunal de Primera Instgfl—
cia, siendo quizds mayor la aportacién del primero debldo_a .1:1 posterior incorporacién
del segundo a partir de la Decisién del Consejo de 24 de junio dq 1988 _(DOCE de 15
de julio de 1988, serie L, n.* 185); pero, ademds, en virtud de la distribucién competen-
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escasez y tardia promulgacién de textos legislativos. Ademds, la fron-
tera entre ambas posibilidades no resulta siempre nitida y de ahi las
dificultades que se presentan con frecuencia a la hora de distinguir
una actividad juridica en el seno de la abogacia como «libre pre.ksta—
cion de servicios» o, por el contrario, como «derecho de estableci-
miento»; ello en suma dependerd en gran parte de la opinién dictada
desde Luxemburgo.

II. EL EIERCICIO DE LA ABOGACIA COMO LIBRE PRESTACION DE SERVICIOS

No es ficil proceder a una delimitacién clara entre aquella actividad
profesional que, en términos generales, cae bajo el concepto de «libre
prestacion de servicios» y aquella otra que puede entenderse ya constitu-
tiva del «derecho de establecimiento»; por ello, la libre circulacién de
abogados como singular actividad a desplegar en el territorio comunitario
tampoco constituye una excepcién. Como anticipibamos, sélo la preci-
sién de la normativa aplicable elaborada casufsticamente por el Tribunal
de Justicia puede llevarnos a perfilar un concepto méds o menos homogé-
neo del contenido de ambas libertades® y ahora del ejercicio de la abo-
gacia como libre prestacién de servicios.

En concreto, la regulacién del ejercicio de la abogacia como libre
prestacién de servicios se realiza, como ha sido dicho, en los arts. 59 y
ss TCE, siendo el segundo de ellos el tinico que realiza una minima re-
ferencia al contenido de esta actividad. En efecto, el articulo 60, ademds
de enumerar a las profesiones liberales —y, por tanto, a la abogacia—
dentro de dichos servicios, refiere cémo «el prestador de un servicio po-
drd, con objeto de realizar dicha prestacién, ejercer temporalmente su ac-
tividad en el Estado donde se lleve a cabo tal prestacién, en las mismas
condiciones que imponga ese Estado a sus propios nacionales». Es, pre-

cial norr_nativamenle reglada se reserva al conocimiento del TICE los asuntos de mayor
relevancia juridica, en suma las cuestiones prejudiciales del art. 177 TCE segiin mandato
del art. 168 A TCE. Dicho mecanismo opera asi como cauce interpretativo de las nor-
mas comunitarias, por tanto, también de aquellas relativas a la libre prestacién de servi-
cios y derecho de establecimiento en el sector que nos ocupa.

9. Tampoco ha de desdefiarse la contribucién bibliogrifica, entre muchos, ABE-
LLAN HONRUBIA, V., «El derecho de establecimiento y la libre prestacién de servicios de
]z_1 CEE», Eswdios de Derecho Comunitario europeo, Madrid, 1989, pp. 327 y ss, y, mis
singularmente, DURAN LopEz, F., Libertad de circulacion y de esiablecimiento en la Ju-
risprudencia del Tribunal de Justicia de la CEE, Madrid, 1986, esp. pp. 59 y ss.
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cisamente, este ejercicio temporal'® —con todo lo que ello implica— el
que impone la diferencia entre tal actividad desplegada con cardcter
«ocasional» y el establecimiento de un abogado nacional en un Estado
miembro con cardcter permanente.

Por su parte y en relacién con el gremio de la abogacia, existe una
regulacién sectorial en sede comunitaria a partir de la Directiva del Con-
sejo 77/249/CEE, de 22 de marzo de 1977, dirigida a facilitar el ejerci-
cio efectivo de la libre prestacién de servicios por los abogados', tras el
intento fallido de la Propuesta de Directiva presentada a la Comisién el
17 de abril de 1969 2. En ella se permite a los abogados comunitarios la
realizacién de «actividades relativas a la representacién y a la defensa de
clientes ante los tribunales o ante las autoridades piblicas» en el Estado
de acogida en las mismas condiciones que los nacionales. De este modo,
el profesional que realice la asistencia letrada y representacion técnica'?
habrd de reunir ciertas condiciones que le proporcionardn también otros
beneficios que inmediatamente exponemos.

Dicha directiva fue desarrollada en los diversos Estados miembros
y, entre ellos, en el nuestro bajo el Real Decreto 607/19806, de 21 de
marzo, a su vez modificado por el Real Decreto 1062/1988 14, de 16 de

10. Cardcter temporal que, segin expone el Tribunal de Justicia, «debe determinar-
se no sélo en funcién de la duracién de la prestacién, sino también en funcidn de su
frecuencia, periodicidad o continuidad» (S. Gebhard de 30 de noviembre de 1995, FI
27). A esta jurisprudencia haremos referencia en el aptdo. 1.4 de nuestro estudio).

L1. Journel officiel des Communautés européennes —en adelante JOCE— de 26
de marzo de 1977, serie L, n.® 78, pp. 17 y ss (traduccién al espafiel en la Edicion Es-
pecial 06, vol. 1, pp. 224 y ss); es la tnica disposicién al respecto, con mds suerte que
para el caso del derecho de establecimiento todavia en fase de preparacién legislativa.
La misma ha sido objeto de abundantes comentarios; por todos, DE Brauw, P. I. W,
«La libéralisation de la profession d'avocat en Europe aprés la directive cmise par le
Conseil des Ministres des Communautés européenncs du 22 mars 1977», Cahiers de
Droit Européen, 1977, n.o 1, pp. 38 y ss.

12. JOCE de 20 de junio de 1969, serie ¢, n." 78, pp. 1 y ss.

13. En los paises en los que como el nuestro ambas funciones se encuentren enco-
mendadas a profesionales distintos (abogados y procuradores ademds de los graduados
sociales) habremos de entender aplicable en todos los casos la misma normativa comuni-
taria. Son ya las disposiciones promulgadas en cada Estado miembro las que realizan las
oportunas distinciones.

14. Repertorio Aranzadi, 1986, n.* 991 y 1988, n.* 1917, respectivamente. Véan-
se al respecto los comentarios de CORRIENTE CORDOBA, J. A., «La Comunidad Euro-
pea y el ejercicio de la abogacia (en torno al Real Decreto 607/1986, de 21 de mar-
z0)», Noticias CEE 1987, n.o 28, pp. 23 y ss; DE Dios MARCER, J. M., «Libre
prestacién de servicios de abogados en Espafia. Comentario al Real Decreto 1062/
1988 de 16 de septiembre», Noticias CEE, 1989, n.» 54, pp. 89 y ss; RODRIGO FER-
NANDEZ, J. 1., «Algunos comentarios en torno a la prestacién ocasional de servicios
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septiembre con motivo del «acatamiento de la jurisprudencia sentada por
el TICE en la sentencia de 25 de febrero de 1988», tal y como se pone
de relieve en el Predmbulo de este dltimo. Asf, el primero de ellos indi-
ca en su articulado que la prestacién de servicios del abogado —que ha-
bra de efectuar haciendo uso del titulo profesional del Estado miembro
de procedencia'>*— comprende «la consulta, el asesoramiento juridico y
la actuacién en juicio» '°, por tanto, no sélo todas las actuaciones realiza-
das durante la tramitacién procesal en si, sino también aquellas anterio-
res asi como las derivadas del resultado de la sentencia (ejecucion); la
tinica exclusion se realiza para aquellos «cometidos que entrafien el ejer-
cicio de una funcién piblica o que sean incompatibles con el cardcter
ocasional de sus servicios» 7.

Por su parte, el Real Decreto 1062/1988, entre otras modificaciones,
procede precisamente a derogar el anterior articulo 9.2, precepto que ha-
bia causado abundante polémica al determinar un nimero fijo de cinco
intervenciones por parte del abogado comunitario en los Tribunales cole-
giados (o diez si se trata de Grganos jurisdiccionales unipersonales) del
Estado de acogida para fijar el limite entre la libre prestacién de servi-
cios y el derecho de establecimiento'®. Por ello, la diferencia entre am-
bas actividades y, en suma, el concepto del ejercicio de la abogacia
como libre prestacién de servicios ha de elaborarse desde otra perspecti-
va; en concreto desde las aludidas condiciones y beneficios contenidos
en la normativa comunitaria y estatal citada.

profesionales por abogados perlenccientes a pafses miembros de la CEE», Noticias
CEE, 1986, n.® 15, pp. 147 y ss; etc.

_IS. Vid. art. 3 Directiva 77/249/CEE, de 22 de marzo. Tanto el art. 1.2 de la cita-
da directiva como el 2 RD 607/1986, de 21 de marzo, incorporan la denominacién que
recibe el titulo profesional de abogado en los idiomas correspondientes a todos los Esta-
dos miembros.

16. Art. 3.1 RD 607/1986. Véase al respecto, PARRA GARcia, J. L., «Aspectos
procesales de la libertad de ejercicio de la profesién de abogacfa en el Derecho comuni-
tario curopeo», op. cit., esp. 91, quien, a titulo de ejemplo, sefiala como actuaciones an-
teriores al juicio en sf los actos de conciliacién, embargos preventivos o aseguramiento
de bienes litigiosos; entre aquellas realizadas durante el juicio, todas las relacionadas con
la fase de alegaciones y pruecba, ademdés de la asistencia a delenidos e imputados; y en-
tre las postjudiciales en fase de ejecucion, las relativas a los actos de apremio.

I7. Art. 3.2 RD 607/1986. A ello en cambio no alude la directiva respectiva, por
cuanto el tratamiento desde el Derecho Comunitario se realiza para el derecho de esta-
blecimiento, concretamente en el art. 55 TCE, de ahf que estudiemos entonces este pro-
blema (vid. infra aptdo. 111.1 de nuestro trabajo).

18.  Como ha sido afirmado por el Tribunal de Justicia, la libre prestacién de ser-
vicios no depende sélo de la «temporalidad» de su prestacién sino también —recorda-
mos— de la «frecuencia, periodicidad o continuidad» de la actividad a realizar.
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|. Exencion de requisitos de cardcter subjetivo: nacionalidad v
residencia

Si la libre prestacién de servicios supone, en nuestro caso, el ejerci-
cio temporal de la abogacia en las mismas condiciones que los profesio-
nales nacionales, habrd de entenderse suprimido el requisito de la nacio-
nalidad, en nuestro pais ain exigible a la luz del todavia vigente
Estatuto General de la Abogacia, concretamente en su art. 15.1. Claro
estd, dicha mencién es ya corregida en el futuro Estatuto, por cuanto su
articulo 13.1.a) prevé, en igualdad de condiciones, la posibilidad de reu-
nir la «nacionalidad espafiola o de algtin Estado miembro de la Union
Europea» para el ejercicio de la profesion en el Estado espafiol. No en
vano ello es la esencia misma de la libre prestacion de servicios y, en
suma, del conjunto de libertades comunitarias y de ahf su consideracién
tanto en la normativa como en la jurisprudencia comunitaria.

Légicamente, la legislaciéon comunitaria para nada alude a la exen-
cidn de tal requisito de nacionalidad que se supone obvio'?, ya que, en
cuanto tal, la norma comunitaria procede a regular una situacién de natu-
raleza «transnacional» que excede, en definitiva, de aquella puramente
interna en donde la competencia pertenece en exclusiva al Estado miem-
bro. Si se ocupa, en cambio, al igual que la legislacion estatal, de ex-
cluir «cualquier condicién de residencia» *°, en consonancia con lo en su
dia expuesto por el Tribunal de Justicia en su sentencia Van Binsbergen,
de 3 de diciembre de 19747, pionera en este sentido y de decisiva in-
fluencia en la elaboracién de la Directiva de 22 de marzo de 1977 cita-
da. En ella fue precisamente objeto de discusién, ademds del efecto di-
recto de los arts. 59 y 60 TCE, la compatibilidad con tales preceptos de
la exigencia de posesion de residencia efectiva por parte del profesional
juridico prestador de servicios como condicién del desarrollo de su acti-
vidad en el pais de acogida.

19. Tanto mds cuanto lo verdaderamente importante para el abogado prestador de
servicios no es tal condicion de nacional del Estado miembro de acogida sino su «esta-
blecimiento» como abogado en el Estado miembro de origen/procedencia. Asi lo explici-
ta claramente el art. 1 RD 607/1986 al imponer la exigencia para tales abogados de su
«establecimiento con cardcter permanente» en algiin Estado miembro comunitario. A ello
aludiremos en su momento.

20. Arts. 4.1 de la Directiva 77/249/CEE, de 22 de marzo de 1977, y 7.1 RD 607/
1986, de 21 de marzo, arriba citados.

21.  As. 33/74, Rec. 1974, pp. 1299 y ss. Esta y otras decisiones son objeto de co-
mentario por GARCIA-VALDECASAS, R, y MURIEL Pacomino, J., «La Jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea sobre la libertad de establecimiento y la
libre prestacién de servicios de los abogados», Noticias CEE, 1993, n.® 100, pp. 43 y ss.
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Tal sentencia es asi resultado de la cuestién prejudicial planteada
por el Tribunal social de iltima instancia de los Pafses Bajos (Centrale
Raad van Beroep) a tenor de la reclamacién interpuesta por un nacional
de este pafs al que se le negaba la posibilidad de representar a su cliente
como procurador en su propio Estado por carecer de residencia en el
mismo, dado su «establecimiento» en el pafs vecino (Bélgica). Asf, a jui-
cio del Tribunal de Luxemburgo, un requisito de este tipo no harfa sino
eliminar la aplicabilidad del efecto directo del art. 60 TCE cuya finali-
dad es precisamente suprimir cualquier restriccién a la libertad de presta-
cién de servicios por parte de personas no establecidas en el Estado
miembro en el que ejercen la actividad??; tanto mds cuando a su juicio
«el desarrollo de una buena administracién de Justicia puede verse satis-
fecho con medidas menos estrictas, tales como (por ejemplo) la eleccién
de un domicilio en el pais de acogida para la prictica de las notificacio-
nes judiciales» 2.

La exigencia de la posesion de tal requisito de residencia procedia,
l6gicamente, de la disposicién nacional** pero, en este caso concreto, to-
davia resultaba tanto mds reprochable la discriminacién cuanto, ya no
solo se trataba de un nacional de este pafs sino que, ademds, la misma
legislacién invocada eximia de la condicién de postulacién a las partes
procesales por tratarse de un Tribunal perteneciente a la jurisdiccién la-
boral. Por tanto no puede hablarse, aqui y ahora, de la regla de la «terri-
torialidad de la postulacién» como argumento para fundamentar la obli-
gaciéon impuesta en sede nacional de proceder a la necesaria
«habilitacién» por parte de los profesionales juridicos, mdxime cuando
dicha regla es de aplicabilidad para la condicién de abogado y no la de
procurador en el pafs de destino?. Sobre este tema de la «exclusividad
territorial de la postulacién» nos ocupamos inmediatamente.

2. Exencion de un requisito de cardcter objetivo: la habilitacion

La exclusién de la necesaria condicién de proceder a la inscripcién
en la organizacién profesional oportuna por parte del profesional juridico

22. Vid. esp. FJ 11, asi como las Conclusiones del Abogado General H. MAYRAS
pronuncidndose en el mismo sentido.

23. FI 16.

24, Asi, el art. 48.1 de la Ley holandesa de 2 de febrero de 1955, relativa a la or-
ganizacién y procedimiento laboral (Beroepswer), precepto que dispone que «sélo podrin
asumir las funciones de procurador o abogado aguellos profesionales establecidos en el
Reino de los Paises Bajos» (traduccién libre).

25. En Holanda como en Espafia y algin otro Estado miembro (Irlanda y Portugal)
lodavia subsiste la divisién del profesional en sendas funciones.
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prestador de servicios aparece recogida en los anteriores articulos 4.1 de
la Directiva 77/249/CEE, de 22 de marzo de 1977, y 7.1 Real Decreto
607/19806, de 21 de marzo. Esta constituye justamente una diferencia
esencial del ejercicio de la abogacia (o procuradoria) como libre presta-
cién de servicios con su consideracién como «establecimiento». Por este
motivo, para el prestador de servicios no opera la exigida regla de la
«territorialidad de la postulacién» impuesta para los abogados y procura-
dores nacionales, lo cual ha sido objeto de no pocos conflictos.

En nuestro pais concretamente, la exencién de tal requisito de cole-
giacién para los profesionales juridicos comunitarios provocd la interpo-
sicién de un recurso de amparo por parte de la Agrupacién de Abogados
Jévenes del Real e Ilustre Colegio de Abogados de Zaragoza alegando la
vulneracion del principio de igualdad de trato, dado que los abogados
espaiioles, hasta la entrada en vigor del nuevo Estatuto General de Ia
Abogacfa, tienen la obligacién de incorporarse a los distintos Colegios
profesionales de cada provincia si pretenden actuar ante tales instancias
judiciales. Por su parte, el Tribunal Constitucional resolvid la cuestién
mediante sentencia de 15 de julio de 19872 entendiendo, con muy buen
criterio, que en absoluto puede compararse el desarrollo por parte de los
abogados comunitarios de actividades juridicas/judiciales de cardcter oca-
sional y temporal (libre prestacién de servicios) con el ejercicio habitual
y permanente de la abogacia (derecho de establecimiento); de ahi la exi-
gencia a estos «prestadores de servicios» de ciertas condiciones que no
operan para los profesionales nacionales y la imposibilidad de gozar de
las mismas ventajas.

Se refiere el TC en concreto a la condicién de «concertacién» con
un profesional local, condicién que opera como contrapartida al benefi-
cio de disfrutar por parte del abogado y/o procurador comunitario de la
exencién de proceder a su inscripcion en el Colegio profesional destina-
do a tal efecto en el pais de acogida y a la que ahora nos referiremos,
asi como a su presentacion ante el Decano de la Junta de Gobierno del
Colegio correspondiente?. En cuanto a la exclusion de las ventajas de
las que disfrutan los profesionales nacionales recuerda nuestro Tribunal
que no se les va a permitir «por esta razén abrir despacho, ni utilizar el
titulo profesional de Abogado», si bien la primera afirmacién no resulta

26. STC 123/87, lurisprudencia Constitucional 1987, t. XVIII, pp. 676 y ss, esp.
EI 2.

27. Art. 5 de la Directiva 77/249/CEE, de 22 de marzo de 1977, y del RD 607/
1986, de 21 de marzo.
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totalmente exacta por la flexibilidad que ha introducido en su criterio
al menos respecto de este punto— la jurisprudencia comunitaria®, ha-
ciendo con ello mds dificil la frontera entre libre prestacién de servicios
y derecho de establecimiento.

También la jurisprudencia comunitaria ha discutido sobre este pro-
blema haciendo referencia a la regla de la exclusividad territorial para el
caso del ius postulandi, regla que viene a ser contenida en la mayoria de
las legislaciones nacionales y entre ellas, la nuestra2. Asi, el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE) resolvié un recurso de in-
cumplimiento dictando —en virtud del art. 169 TCE— sentencia de con-
dena contra Alemania el 25 de febrero de 1988%, debido a la estricta
adaptacién que hizo la legislacién de este pafs de la directiva comunita-
ria*! en relacién precisamente con la aludida condicién de concertacién:
dicha sentencia provocé una importante jurisprudencia en esta materia
que seguidamente serd objeto de comentario.

Por lo que ahora interesa y en referencia al privilegio que disfrutan
los abogados prestadores de servicios relativo a la exencién de la rehabi-
litacion necesaria para actuar en juicio, el Tribunal de Justicia reconoce
que el principio de la territorialidad de la postulacién procesal, cierta-
mente, «ha sido establecido ... en interés de la eficaz administracién de
la justicia, pues la «radicacién» del Abogado resulta idénea para promo-
ver la comunicacién entre el Abogado y el érgano jurisdiccional que co-
noce del asunto y para facilitar asi el desarrollo del proceso». Sin em-
bargo, declara que tal «regla de la exclusividad territorial no puede
aplicarse a las actividades de cardcter temporal que ejerzan los Abogados
establecidos en otros Estados miembros, y a que dichos Abogados se en-
cuentran... en condiciones de hecho y de derecho que no admiten la

comparacién con las que rigen para los Abogados establecidos en territo-
rio alemdn» 2,

28. Concretamente en la S. Gebhard, de 20 de noviembre de 1995, ya citada. Vid.
infra aptdo. 11.4 de nuestro trabajo.

29. Recordamos, arts. 14 del Estatuto General de Abogacia y 12 del Proyecto. Sin
embargo, este 1llimo, como ya anticipamos, prevé la colegiacién a nivel nacional ¢ in-
cluso europeo (art. 18).

30. As. Comisién c. RFA, 427/85, Rec. 1988, pp. 1123 y ss. Un comentario al
respecto se realiza por APRELL LASAGABASTER, M. C., «Libre prestacién de servicios
por los abogados. Regla de exclusividad territorial», Revista de Instiluciones Europeas,
1988, n.» 2, pp. 501 y ss.

31. La ley de 16 de agosto de 1980 de desarrollo de la directiva 77/249/CEE se
remite en este punto al art. 52.2 del Estatuto Federal de la Abogacia (Bundesrechtsan-
waltsordnung).

32. FF.JIL 36 y 42.
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La misma afirmacién se reitera en una posterior sentencia de 10 de
julio de 1991, resultado de un ulterior recurso de incumplimiento inter-

'pueslo por la Comisién de las Comunidades Europeas —esta vez contra

Francia— con el mismo fundamento: la rigurosa y equivocada adapta-
cion que realiza el Decreto francés n.> 79-233, de 22 de marzo de 1979,
de la Directiva 77/249/CEE. De este modo, no puede exigirse al abogado
prestador de servicios los mismos requisitos que al abogado «estableci-
do» y de ahi la supresidn de la preceptiva habilitacién, la cual, sin em-
bargo, si se impondrd como condicién necesaria para el derecho de esta-
blecimiento; es por ello y en contrapartida necesaria la previa
concertacién del abogado comunitario con un abogado local tal y como
mads arriba hemos aludido, exigencia que ha de interpretarse de forma
flexible y facilitadora del desarrollo de la libre prestacién de servicios
como ahora referimos.

3. Condiciones; en especial, la «concertacion»

Légicamente, al beneficio del que disfrutan los abogados prestadores
de servicios de rehuir la necesaria habilitacién en el Estado miembro de
acogida le corresponde como contrapartida el cumplimiento de una serie
de condiciones. Entre ellas pueden citarse, en primer lugar, la presenta-
cién del abogado y/o procurador prestador de servicios ante el Decano
del Colegio profesional correspondiente del pais de destino de acuerdo
con la normativa estatal, tal y como recordaba el TC en su sentencia
123/1987. Dicha obligacién, impuesta por el articulo 5 de la Directiva
77/249/CEE y el mismo precepto del Real Decreto 607/1986*, no debe
entenderse mds alld de una simple regla de cortesia y de ahi que no
haya generado mayores problemas en la prictica.

En segundo lugar, tanto la normativa comunitaria como la estatal ¥

33. As. Comisién c¢. Francia, 294/89, Rec. 1991, pp. 3591, esp. FJ 28. En cste
caso, tal regla de exclusividad territorial para el ejercicio de la abogacia era recogida en
el art. 126.3 (pdrrafos 4. y 5.°) del Decreto n.* 79-233, de 22 de marzo de 1979, fruto
de la adaptacion en sede nacional de la Directiva 77/249/CEE.

34. Este tltimo resulta mas explicito por cuanto indica los datos que habrd de fa-
cilitar el abogado «visitante» propios y del abogado con el que actia en concertacién asf
como la obligacién que incumbe al Decano correspondiente de comunicar la oportuna
actividad juridica al Juez o Presidente del Tribunal compelente al igual que al Consejo
General de la Abogacia; este 1ltimo se ocupard de llevar un Libro-registro de las actua-
ciones en Espafia de tales abogados «visitantes» en régimen de libre prestacion de servi-
cios (art. 9).

35. Arts. 4.2 de la Directiva 77/249/CEE y 8 RD 607/1986, ambos citades.
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imponen asimismo a este profesional juridico no nacional el respeto de
las normas profesionales de este Estado al igual que las del de origen;
no en vano la observancia de estas idltimas le corresponde en cuanto
abogado todavia establecido en el pais de procedencia. Por su parte,
dado que el abogado comunitario va a realizar una actuacién juridica en
igualdad de condiciones a los abogados (o procuradores) nacionales, ha-
brd de estar sujeto a su mismo régimen disciplinario, si bien, en buena
técnica, no todas las sanciones podrdn serle de aplicacién®. La obser-
vancia de ambos cédigos profesionales ha sido bautizada bajo la denomi-
nacion de la «doble deontologia», siendo el mismo criterio también de
aplicacion por la jurisprudencia del TICE; asi, concretamente en la sen-
tencia Gullung?®” el Tribunal negé la posibilidad de prestar servicios en
Francia a un abogado alemdn en cuyo pafs «se le habia prohibido el ac-
ceso a la profesién de Abogado por razones derivadas de la dignidad, de
la honorabilidad y de la probidad» 3®

Finalmente y en tercer lugar, existe una dltima condicién que es
la que ha provocado mayores comentarios bibliograficos y jurispruden-
ciales; nos referimos al deber que tiene el profesional prestador de
servicios de desarrollar su actividad juridica de defensa y/o represen-
tacién en «concertacién» con un abogado (o procurador) «que ejerza
ante el 6rgano jurisdiccional interesado y que se responsabilizaria, si
procediere, ante dicho érgano» tal y como exige el art. 5 de la Direc-
tiva 77/249/CEE tantas veces mencionada. A esta misma obligacién
alude en nuestro pafs el art. 6 Real Decreto 607/1986 para el caso de
aquellos abogados comunitarios que pretendan ejercer en Espafia la
abogacia en régimen de prestacién de servicios; de este modo, la con-
certacion deberd realizarse con un «abogado inscrito en el Colegio en
cuyo territorio haya de actuar».

36. Por ejemplo y como pone de relieve el art. § RD 607/1986, la «suspensién o
expulsién definitiva del Colegio de Abogados se sustituird por la prohibicién temporal o
definitiva de la prestacidn de servicios profesionales en Espafiar.

37. Sentencia de 19 de enero de 1988, as. 292/86, Rec. 1988, pp. 111 y ss.

38. FJ 22, El art. 11 de la Ley francesa n.> 71-1130, de 31 de diciembre de 1971,
prohibe asi el acceso a la profesién de abogado de toda aquella persona que haya sido
autora de «hechos que han producido una condena penal por actuaciones contrarias al
honor, a la probidad o a las buenas costumbres, o bien autor de la misma nautraleza que
haya dado lugar a una sancién disciplinaria o administrativa de destitucién, expulsién,
revocacion, retirada de habilitacidn o de autorizacién» (Informe para la vista, p. 112). En
concreto, el sr. Claude Gullung hubo de presentar su dimisién como notario en Hirsin-
gue (Alemania) como consecuencia de las sanciones que le impuso la Sala de disciplina
del Notariado del Alto Rin.
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Pero justamente este articulo 6 de la normativa espafiola ha sido ob-
jeto de precisién y reforma en el posterior Real Decreto 1062/1988, de
16 de septiembre, también mencionado como consecuencia de la ya mis
arriba comentada sentencia de 25 de febrero de 1988 dictada por el Tri-
bunal de Justicia desde Luxemburgo??; la misma provoca una notable ju-
risprudencia en esta materia que obliga a flexibilizar los principios y cri-
terios relativos a la exigida «concertaciéon». De este modo y en la
actualidad, se exime de tal requisito en los casos en que no sea precepti-
va la intervencién de abogado como requisito de postulacién, si bien,
claro estd, la misma serd siempre necesaria en las actuaciones del aboga-
do prestador de servicios ante los Juzgados y Tribunales*® asi como para
la «asistencia, comunicacién y visitas con detenidos y presos».

En efecto, en la sentencia citada de 25 de febrero de 1988 el Tri-
bunal de Justicia condena en incumplimiento a Alemania por haber
impuesto al abogado prestador de servicios la obligacién de «actuar de
acuerdo con un abogado que ejerza ante el organo jurisdiccional que
conozca del asunto en los supuestos de litigios en relacion con los
cuales la legislacién alemana no exige la asistencia obligatoria de
Abogado»*!. Sin embargo, hemos de hacer notar que la jurisprudencia
comunitaria incurre en este sentido en una tautologia por cuanto, cier-
tamente, no tiene sentido imponer la exigencia de concertacién en los
casos en los que la postulacidén no es preceptiva; pero es que esta
misma concertacién se impone igualmente en aquellos supuestos en
los que la parte procesal interesada, haciendo uso de su facultad de
disponer de tal defensa y/o representacién técnica, contrata con el
abogado y/o procurador prestador de servicios*.

39. Asf se pone de relieve en el Predmbulo del Real Decreto citado, entendi¢ndose
que tanto «la experiencia obtenida en (la) aplicacién» del anterior RD 607/1986 como
«el acatamiento a la jurisprudencia sentada por el Tribunal de Justicia de las Comunida-
des Europeas en la Sentencia de 25 de febrero de 1988, aconsefan la modificacién par-
cial» del Decreto anterior (la cursiva es nuestra).

40. No deja de extrafiar la mencién que realiza el art. 6.1 RD 1062/1988 a los
«organismos piiblicos relacionados con el dmbito de la administracién de Justicia o que
ejerzan algiin tipo de funcién jurisdiccional», por cuanto creemos que €slos no serdn
otros sino los 6rganos jurisdiccionales. Mds clara resultaba la anterior referencia del art.
6 RD 607/1986 simplemente a tales «organismos piblicos» ademds de Juzgados y Tribu-
nales para indicar la posibilidad de intervencién del abogado prestador de servicios en el
dmbito de la Administracién Piiblica.

41. 'FI 15,

42, Asf resulta, al menos, explicitamente expuesto en nuestra legislacion nacional,
concretamente en el nuevo art. 6.2, modificado a partir del RD 1062/1988 promulgado a
instancias de la sentencia comentada.
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Mas interesante resulta, a nuestro juicio, la interpretacién que realiza
¢l Tribunal comunitario de este concepto de concertacién haciendo uso
del principio de proporcionalidad y criticando Ia Ley alemana de 16 de
agosto de 1980 de adaptacién de la Directiva 77/249/CEE por imponer
requisitos mds estrictos de los derivados de la normativa comunitaria
Estos eran tales como «la presencia continua del abogado alemdn en la
fase oral del procedimiento, la exigencia segin Ia cual dicho abogado,
debe ser, a su vez, representante ad litem o defensor», los cuales no re-
sultan necesarios «con cardcter general y ni siquiera (til» para facilitar el
apoyo necesario al abogado que presta servicios, mixime dada la exis-
tencia de «modernos medios de transporte y telecomunicaciones (que)
permiten que los abogados mantengan de modo adecuado los contactos
necesarios». Precisamente esta tltima argumentacién resulta de la senten-
cia Klopp, de 12 de julio de 1984+, en la que, pronunciindose el Tribu-
nal de Justicia sobre la interpretacién del art. 52 TCE relativo al derecho
de establecimiento, entendié que no vulneraba el mismo la posibilidad de
que un abogado establecido en el Estado de acogida dispusiera de sendos
domicilios profesionales.

No obstante, realiza el Tribunal de Justicia una salvedad en la pre-
sente decision para el caso de las visitas a los detenidos y Ppresos por su
cardcter especifico y por «razones imperativas, principalmente de seguri-
dad piblica» 5. En efecto, reconoce el Tribunal que, a causa de tales ra-
zones cuya apreciacién en todo caso corresponde al Estado miembro de
que se trate, puede ocurrir que el Estado de acogida exija condiciones
mds rigurosas en la comunicacién del abogado prestador de servicios con
tales detenidos. Esta misma salvedad es la que recoge también el nuevo
art. 6.1 Real Decreto 607/1986 tal y como hemos reflejado mds arriba,
como consecuencia del particular tratamiento que se concede desde Lu-
xemburgo a dicho régimen de comunicacién del abogado prestador de
servicios con presos y detenidos.

43. Vid. esp. FF.JI. 26 y ss.

44.  As. 107/83, Rec. 1984, pp. 2971 y ss, esp. FI 21. Un comentario a la misma
Y sus consecuencias se realiza por BrRuNOLS, A., «Apres 'arrét Klopp, état des presta-
tions de services et des établissements des avocats en Europe», Revue trimestrielle de
Droit européen, 1985, pp. 65 y ss.

45. El mismo criterio es defendido por el Abogado General J. L. DA CruUZ VILA-
CA en sus conclusiones a este mismo asunto (pp. 1136 y 88, esp. pp. 1145 y ss). Se de-
fiende asf que, en base a tales motivos de interés general, le es permitido al abogado lo-
cal «supervisar de cerca dichas actividades y asumir la correspondiente responsabilidad»;
de ahi que tales actividades deban entenderse incluidas en el dmbito de aplicaci6én del
art. 5 Dirctiva 77/249/CEE y por ello la exigencia de concertacién.
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4. Aproximacion de criterios entre libre prestacion de servicios v
derecho de establecimiento

Tradicionalmente*® se reservaba la posibilidad de abrir despacho en
¢l Estado miembro de acogida al abogado comunitario en e]’ régimen d'“?]
derecho de establecimiento de los arts. 52 y ss TCE; nfa asf en Fl de li-
bre prestacién de servicios, por cuanto ello —se €l1t‘\"3[1d1€1 1m}phcaba Vd
la instalacién del abogado no nacional en dicho pais con cardcter «per-
manente» e incluso definitivo. Ello a diferencia de la naturaleza temporal
y ocasional que rodea a las actividades profesionales el?murcadas del'lll'-O
del régimen dispuesto en los arts. 59 y ss. TCE relativos a esta libre
prestacién de servicios. ' |

Sin embargo, la jurisprudencia comunitaria mas reciente ha introdu-
cido un criterio innovador en este sentido y con ello flexibilizado llus
condiciones del abogado prestador de servicios, lo cual no 'ha servido
sino para aproximar, en cierta medida, el régimen de ambas figuras. H'an
de buscarse, pues, otros argumentos a la hora de estnblec‘er.las fronteras
entre libre prestacién de servicios y derecho Fle establecnmepto, al m?—
nos para el sector que nos ocupa, como también pone de relieve el Tri-
bunal comunitario.

Asi, en concreto, el TICE resuelve una cuestién prejudicial med.imll—
te sentencia de 30 de noviembre de 1995+, p[unteac}a por el Cl‘ons.zgho
Nazionale Forense*® en la que, exactamente, se solicita pronunciamiento

46. Recordemos que tal era el punto de vista utilizado, por ejempla, t'lesd_e nuestro
TC en su sentencia 123/1987, esp. FJ 2. Vid. supra aptdo. I11.2 de nuestro trabajo. }

47.  As. Gebhard, 55/94, Rec. 1995, pp. 4165 y ss. comentada por . LONBl.'f\\ c_n
Common Market Law Review, 1996, pp. 1073 Y 5, esp. pp. 1081 y ss, alabando la p(zs-
tura «flexible y abierta» del TICE. Més escéplica se muestra E. ADOBATI en sus ir:)og a
ciones en Diritto comunitario negli scambi internazionali, 1996, pp. 293 y ss(ijppl. 299 )i
ss, para quien todavia quedan obsticulos que superar, al menos en lrlalm-don ee T?JB;:L
cio de la profesion de abogado necesita del dictado de un decreto ad personain por dq q;
del Ministerio de Justicia, ademds de la prueba de ‘dpl.lluf.'l para el I‘ECOI‘IOCII_H.ICHIO ‘L'(hsn
titulo académico, prueha a la que inmedia[ament; nos r‘-eicrn'c:mcs. De la misma opm-;o9
A. BARANI comentando esta misma sentencia en igual fuente, pp. 301 y ss, esp. pp. 3
' hsl4-8. Este organismos supremo de la abogacia se considera «(?rgano jurssdlcc1c()inachn
el sentido del art. 177 TCE». Véanse en este sentido las conclusiones del Ab%ga lo ”?:
neral P. LEGER presentadas a tenor de dicho asunto (pp. 4168 y sS, €sp. . 41?_ ), _[1:5 i In
cando su cardcter «jurisdiccional»; asi y fundamc?nlalmente debido ?IFO“(.)Umljpod?
apelacién que este Consejo realiza sobre las decisiones de los Consejos lo_ca}c:sd 1C1ta als
en materia de colegiacion de abogados y procuradores, tal y como es delerminado legal-
mente.
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prejudicial sobre Ia compatibilidad de la legislacién italiana*® con el De-
recho Comunitario al prohibir la primera al abogado prestador de servi-
cios la posibilidad de instalar «un despacho o establecimiento principal o
secundario» en Italia. Por su parte, el Tribunal de Justicia, si bien se
ocupa de matizar que no le corresponde a tenor del art. 177 TCE, pro-
nunciarse sobre la compatibilidad entre normas nacionales y comunita-
rias, viene a determinar Ia violacién del Derecho Comunitario por la alu-
dida normativa estatal al declarar que «el cardcter temporal de la
prestacion no excluye la posibilidad de que el prestador de servicios ...
s¢ provea, en el Estado miembro de acogida, de cierta infraestructura
(incluida una oficina, despacho o estudio) en la medida en que dicha in-
fraestructura sea necesaria para realizar la referida prestacion» 3,

Ademds de eliminar la anterior rigidez que regia en lo relativo al
régimen de la libre prestacién de servicios para el sector de la abogacia,
introduce el Tribunal otra importante novedad interpretativa. En efecto,
en la misma fundamentacién juridica arriba aludida, declara, a instancia
de las conclusiones del Abogado General®', que «el cardcter temporal de
las actividades de que sc trata debe determinarse no sélo en funcién de
la duracién de la prestacién, sino también en funcién de su frecuencia,
periodicidad o continuidad». Por tanto, habrdn de utilizarse también otros
puntos de referencia y no sélo el criterio de la temporalidad para deter-
minar el contenido de ambos tipos de actividades, tal y como hemos he-

cho para el caso de la libre prestacién de servicios y ahora abordamos
para el derecho de establecimiento.

III. LA ABOGACIA DENTRO DEL DERECHO DE ESTABLECIMIENTO

En términos generales, el llamado derecho de establecimiento, a di-
ferencia de la anterior prestacién de servicios, todavia se encuentra pen-

49. Art. 2 de la Ley n.® 31, de 9 de febrero de 1982, relativa a la libre prestacién
de servicios por parte de los abogados nacionales de los Estados miembros comunitarios
en adaptacién de la Directiva 77/249/CEE.

50. FJ 27. Si bien en el caso concreto no tiene lugar tal prestacién de servicios
sino un establecimiento, dado el e

jercicio por parte del reclamante «de manera estable ¥
continuada, de una actividad profesional en otro Estado miembro» (FI 28).

51. Esp. p. 4184. Concretamente alude el Abogado General al empleo de otros cri-
terios diferentes al de la temporalidad para determinar la distincién entre el ejercicio de
la abogacfa como libre prestacion de servicios o establecimiento, tales como «la ubica-
cién del centro principal de actividad del Abogado, el lugar de su residencia principal,
la importancia de su volumen de negocios en los diferentes Estados miembros en los

que ejerce su actividad, el tiempo pasado en cada uno de éstos y el lugar de su inscrip-
cién en el Colegio de Abogadoss.
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diente de especifica regulacion (cc.)munit.aria y [lﬂCiDl.l’dl), sa_ brle.n e?ll‘;l!en1
preparativos al respecto a los que inmediatamente ]1%1e111f3? ie‘ﬁl‘evillf. :)j
{inica normativa hasta ahora existenteles la que deriva de -Osdr‘“db-.[;;“iy_
ss TCE, sin que estos resulten demasiado precisos a lu. hora ,ef e (.-l o
nar el contenido de esta figura, al menos en‘lo' que 1esgect(ia i.JTrf};)cs °
sector. Habremos de acudir una vez mds a la jurisprudencia del Tri umir
de TJusticia en interpretacién del articulado del Tr_uta_do de Roma pnrat.
delimitando los contornos del derecho de estabflecumenlo dellqu?3 _5911 i-
tulares los abogados no nacionales en cua]esql',uera Estados miembros.

En cuanto a una posible definicion genérlcf} de este dere\cﬁo de esta-
blecimiento, s6lo el primero de los preceptos F1tudos del Trg}adclj constt)v
tutivo de la Comunidad Europea acierta a real:zar’una men-cmn Lli-col;l;;
nido del mismo, no exento de ambigiiedades. Af;l,'a tenor (?el art. qu
TCE puede entenderse como derecho Qe establecumem.o.el :u-u}:ec':'es(;) a Lor
actividades no asalariadas y su ejercif:m... en las cond1cn9nus ija a;leps»
la legislacién del pais de establecimlento para sus propios nzll)cu’).ndos y
Ello implica, por tanto, para sus m_ulzu‘es —en esFe’ casof a féd] 'y
procuradores comunitarios en ejercicio— ]§1 instalacion m.atet;za col
ricter estable y permanente en el Estado mlemb.ro Fie acogufla : )

Como anticipdbamos, la regulacion comumta.nal sectorial en mta.tenzs
de abogacia respecto de este derecho de estahleamwntf) se_encuen 1z} 311
fase de elaboracién, de ahi la ausencia también de leglslacml.l estata d.‘i
desarrollo. Asf, existe en la actualidad una Propufe?ta de D.ll'f‘:(?tI_VEI c
Parlamento Europeo y del Consejo destinada a fﬂ(:llli.[ﬂl' el C_]EiCI{"_‘llO peii
manente de la abogacia en un Estado miembro distinto de aqtlce en /eu
que se expidié el titulo (92/C 128/06) que fmf. preseutafia a ?af oc;ms;_
el 30 de marzo de 1995%, Sin embargo, la misma ha sido pro un ;m !
te revisada en su mds reciente versién presentada el 24 de septiembre P:
199654, incorporando las enmiendas propuesztas por el F.'a}rl.amento leugg_
peo; asi también se toman en cuenta las 1nd1cac10ne.s \.rmtldasg[;c;rﬁe >
mité Econdmico y Social en su dictat'nen de 5 de julio de IC yid;d
sugerencias del Consejo de los (_Zolegios de Abogadosl debl'a . orlngugnS
Europea (CCBE) emitidas en su informe de 17 de noviembre de 3

52. En este sentido, MARTIN BERNAL, J. M., Abogados y jueces ante la Comuni-
E ) a, op. cit., esp. p. 30. _ ‘
dad S'z\th];OCE[i) de 24 de mayo de 1995, serie C, n.» 128, pp. 6 y ss. R
54- COM (96) 446 final, recogido asimismo cn el DOC}E Qe 8 de julio e | d,
rie CI no 198, pp. 85 y ss y en el documento A4-0146/96, afiadiendo la Exposicion de
ser T . Pp-

MOUE?- DOCE de 2 de octubre de 1993, serie C, n.» 256, pp. 14 y ss.
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Entre las reformas mds importantes emprendidas en el nuevo texto
de la propuesta de directiva se cuenta, precisamente, la supresién del an-
terior limite temporal distintivo entre la prestacién de servicios y estable-
cimiento, cifrado en cinco afios. Asi disponfa el anterior articulo 10.3
que, dentro de este tiempo, el abogado comunitario habfa de solicitar en
el Estado de acogida el reconocimiento de su titulo al efecto de ejercer
con cardcter definitivo en dicho pais y ademds con el titulo profesional
por €l expedido®. Ello, ademds de ser inviable en la prictica como ya
se puso de relieve para la libre prestacién de servicioss’, no dejaba de
ser un contrasentido, por cuanto, justamente, la esencia misma de tal de-
recho de establecimiento es posibilitar, en el supuesto de la abogacia, el
ejercicio profesional con el titulo de origen, tal y como consta en la de-
nominacién de la misma propuesta de directiva arriba enunciada.

Pero todavia mds; creemos que no cabe convertir en una obligacién
lo que en puridad se trata de una facultad cual es, para el caso de los
ciudadanos comunitarios, la solicitud de la homologacién de la titulacién
académica y menos atin, imponer un Iimite temporal a la misma, como
ya acertadamente puso de relieve el Comité Econdmico y Social en su
dictamen*, De ahi que en el nuevo texto de la Propuesta de Directiva
comentada desaparece la aludida obligacién para los abogados comunita-
rios de solicitar el reconocimiento de su titulo para el ejercicio profesio-
nal «permanente». En efecto, los actuales articulos 2 y 4.1 de la misma
normativa permite a éstos el establecimiento en los paises comunitarios
con el titulo de origen, no ya con cardcter temporal sino incluso definiti-

56. «Los abogados que ejerzan con su titulo profesional de origen podrin solicitar,
en cualquier momento a lo largo del perfodo de cinco afios a que se refiere el articulo 2,
el reconocimiento de su titulo con arreglo a la Directiva 89/48/CEE con ¢l fin de acce-
der con cardcter definitivo a la profesién de abogado del Estado miembro de acogida y
ejercer con el titulo profesional de dicho Estado miembro». Por su parte, el mencionado
articulo 2 reconoce el derecho de los abogados comunitarios establecidos en un Estado
miembro «a ejercer, por un perfodo de cinco afios, las actividades relacionadas con la
abogacias.

57. Recuérdese la derogacién del anterior art. 9.2 RD 607/1986, precepto que fija-
ba un nimero de cinco o diez intervenciones por parte del abogado comunitario en los
Organos jurisdiecionales del Estado de acogida —segiin se tratara de Srganos jurisdiccio-
nales colegiados o unipersonales— para determinar el Ifmite entre la libre prestacion de
servicios y el derecho de establecimiento.

58.  Vid. esp. p. 16. Enticnde asi el Comilé, con Juicio acertado, que la facultad de
reconocimiento de los titulos y diplomas académicos existe siempre y, por tanto, no pue-
de ser susceptible de limitacidn temporal; por tal motivo aconseja al Consejo proceder a
una aclaracién de este precepto asi como de otros a los que lambién hace alusidn.
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vo, €so si con la debida publicidad a fin de preservar los derechos y ga-
rantias de los probables consumidores?™. ‘

Resulta, pues, sorprendente el giro operado por la Propuesta de Di-
rectiva haciéndose eco de una acusada flexibilidad en el derecho de esta-
blecimiento del abogado en la Europea comunitaria; para ello el Parla-
mento europeo ha acudido, sin duda, a la interpretacion del Tratado de
Roma conforme a la jurisprudencia emanada desde Luxembu_rgo.“‘?. De
este modo y al igual que referfamos con anterioridad para el ejercicio de
la abogacia como libre prestacién de servicios, debemos acudir a otros
criterios ademds del meramente temporal para configurar el contenido de
tal derecho de establecimiento en el sector de la abogacia. De cllo nos
ocupamos en lo sucesivo.

1. Contenido del derecho de establecimiento en el sector de la
abogacia. Problemdtica inicial

En cuanto a cudl sea el campo de actividades juridicas a reali_zar
por estos profesionales comunitarios en el Estado miembro de acogida,
el mismo aparece contenido de una forma bastante genernl en e} a.rt. 5.1
de la Propuesta de Directiva 92/C 128/06 ya rnenc'lonada. Se ’IHCIICLI de
este modo que los abogados comunitarios «en particular, podr.zm prestar
asesoramiento juridico con arreglo al Derecho de su Estado mlem-bro de
origen, al Derecho comunitario e internacional y al del Estadg miembro
de acogida». No obstante, se realiza una salveda.d para aquel tipo de ac-
tuaciones por las que, si bien se encuentran previstas para .el sector de la
abogacia en el Estado miembro de acogida, le serdin ex.ctm‘d’as cuando (?1
abogado no nacional no fuera competente para su II‘GU.IIZ?CIE)II. en el’pals
de origen®, pues no hay que olvidar que el p1'0f6519t1u[ juridico esta ac-
tuando con el titulo profesional expedido en este ultimo.

59. Textualmente, «los abogados tendrin derecho a~ejerccr con cardcter dchnm‘vo_
las actividades relacionadas con la abogacia a que se reficre el articulo 5 en CL}alqu1§:
otro Estado miembro y con su titulo pofesional de origen» (art. 2), si bien «estardn Obl,l-.
gados a hacerlo con dicho titulo que deberd estar expresado en l_a lc1'1g}1u o una de [.4,15
lenguas oficiales del Estado miembro de origen, pero dg forma mtellglb]é y'c!ue4clv1tc
cualquier confusién con el titulo profesional del Estado mlc_tn_ﬂ’aro de acoglda» (ml._ f‘ ).

60. Asi se pone de relieve a lo Iargq de la Exposicion de Motivos del ift orljjne
elaborado por la Comisidn de Asuntos juridicos y de Derechos de los t:_lluciadanos sobre
la propuesta legislativa comentada (documento A4-0146/96, c.le 30 t_!r*T abfl )L + i curlenss

61. La exclusion parece realizarse respecto de determinadas funciones e cardcter
notarial, ello pese a la confusa redaccién de este art. 5.2: «los Estados miembros C[L.lC cr:
su territorio autoricen a una delerminada categoria de abogados para extender aclos que
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Otra excepcion se dispone con cardcter general en el art. 55 TCRE
respecto a la inaplicabilidad de las normas relativas al derecho de esta-
blecimiento para aquel tipo de actividades que en el Estado miembro de
acogida «estén relacionadas, aunque sélo sea de manera ocasional, con el
ejercicio del poder piblico». Ello planted en su inicio problemas precisa-
mente respecto a las profesiones juridicas, discutiéndose en términos ge-
nerales si el conjunto de tales actividades juridicas debian entenderse ex-
cluidas del derecho de establecimiento y con ello la posibilidad de los
abogados comunitarios de instalarse en un pais diferente a aquel donde
ha obtenido su titulacién.

Es asi de nuevo la jurisprudencia del TICE la que se ocupa de este
conflicto y, en concreto, la primera decisién dictada en relacién con el
derecho de establecimiento de los profesionales de la abogacia versa so-
bre esta materia. Nos referimos al caso Reyners, resuelto mediante sen-
tencia de 21 de junio de 197492, en el que el Consejo de Estado belga
solicita la interpretacién en via prejudicial precisamente de los arts. 52 y
55 TCE a tenor de una demanda interpuesta en sede nacional por un
abogado holandés al que se le negé Ia inscripcién en el Colegio de Abo-
gados belga por carecer de tal nacionalidad en virtud de Ia legislacién
existente en dicho pafs a este respecto y cuya anulacién solicita 3.

Por su parte, el Tribunal de Justicia, en consonancia con las conclu-
siones presentadas por el Abogado General®, amén de declarar el efecto
directo del art. 52 TCE pese a la ausencia de directivas en este campo,
sefiala que en absoluto puede entenderse la profesién de abogado cir-
cunscrita en la exclusién que realiza el art. 55 TCE de forma general
respecto de aquellas actividades «relacionadas... con el ejercicio del po-
der publico». Refiere que, a lo sumo, la excepcion debe predicarse de
actividades concretas pero nunca de aquellas «mds tipicas del ejercicio
de la abogacia, como es la consulta y asistencia juridica, al igual que la

habiliten para la administracién de bienes de personas fallecidas o relativos a la creacién
o cesion de derechos reales sobre inmuebles, que en otros Estados miembros se reservan
a profesiones distintas de la de abogado, podrin excluir de dichas actividades a los abo-

gados que cjerzan con su titulo profesional de origen expedido en uno de estos tltimos
Estados miembros».

62. As. 2/74, Rec. 1974, pp. 631 y ss.

63. Se invoca el Real Decreto belga de 24 de agosto de 1970 que exige la condi-
cién de reciprocidad para excepcionar la condicién de nacional impuesta en el art. 428.1
del Cédigo judicial de este mismo pafs. La misma no resulta cumplida por cuanto el art.
2.1 de la Ley de Abogacia holandesa (Advocatenwer) requiere igualmente la nacionalidad
de este pafs para proceder a la inseripcién en el pertinente colegio profesional.

64.  Vid. pp. 657 y ss, esp. pp. 664 y ss.
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representacién y la defensa letrada, incluso si la intervencion del abogc.a-
do es obligatoria» pues ninguna de ellas interfiere en la independencia

judiciulﬁs.

Por tanto y, en conclusién, no hay duda de la titularidad del’dere—
cho de establecimiento también para los profesiona‘les de la abogacia con
cardcter general y salvo en aquellos supuestos particulares dolnfde 5{ ejer-
cicio de su actividad pudiera estar relacionado con la funcién p_:ubls.c’u,
cuestién a determinar en cada Estado miembro confqrme la legislacion
nacional. Resta ahora determinar las condiciones de-l dl.SfI'llle de tal dere-
cho de establecimiento para los abogados comunitarios que pr.e.le.ndan
instalarse en otro Estado miembro y las cuales permm:‘n realizar -LE[S
oportunas diferencias con el ejercicio profesmnal'can‘l? libre Pres.tac'lon
de servicios; también para ello es de gran contribucion el criterio im-
puesto desde Luxemburgo.

2. Condiciones; en particular, el requisito de la colegiacion

Légicamente, el abogado/procurador que -desee «establecerse» Fop
cardcter permanente en cualesquiera Estados miembros va a esftz%r sujeto
—en principio, de forma mds rigurosa— a a-lgunas de las condiciones ya
exigidas para la libre prestacién de servicios; no en vano y _co‘mo ha
sido anticipado, el derecho de establecimiento supone un u‘ltenm.’gmdm
de «liberalizacién» comunitaria dentro de la a]uclic.la libre c1rc1flac1on de
personas para el caso de las actividades no asalan’adas. De ahi que, por
de pronto también —y en mayor medi'daA, hab’ra de observar las '}1or-
mas profesionales del Estado de acogida ademds de las del de 01.1gen
(doble deontologia) tal y como se prevé en el art. 6.1 de la Propuesta. de
Directiva del Parlamento y del Consejo 92/C 128/06% de futura aplica-

65. FF.JI. 52 y 53. Ejemplos de actividf_ld_es profcsionaI‘es en el sector de lla abhogcz;:
cia que puedan estar relacionadas con el ejercicio de poder pgbhgo se citan ecr; Ias _oS:me
vaciones escritas que presentan los distintos Estados comunitarios a leno’r el pre ]
asunto en virtud del art. 20.2 del Protocolo sobre_ei‘ Estatuto del TICE; asz..po_r qen;p 0,
el Gobierno de los Paises Bajos menciona la acuv)dad d?] _abogado comlo Julez sup c(;‘.;g
mientras que el Gobierno alemin se refiere al cardcter pubhcq que rodea 5110 '11 ,E;Ct-m :
profesional de los abogados en virtud de la prewlsm_n que realiza el art. 1 0. 1 ‘n&gﬁ:ss
zeflordnung respecto de su intervencion en procedimientos penales gue juzgan los

dad. . .
e mé\g-or %;ﬁgién modificado en la versién presentz}c‘!a el 24 de septiembre del 19’96.
«Independientemente de la normativa sobre la pro_fesmn y las normas de gleonto og;ass
las que estén sujetos en su Estado miembro de origen, los abog“ados “qu.c e_|lerzan dceonm-
titulo profesional de origen quedardn su_]elqs a las mismas reglas_pro_l_esmra es?t_yeme i
l6gicas que rijan para los abogados que ejerzan con el titulo profesional pertin
Estado miembro de acogida».
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cién, regulindose incluso en el precepto siguiente un procedimiento dis-
ciplinario para el caso de incumplimiento de la normativa de esta y otra
naturaleza.

Asi lo habfa sefialado ya con anterioridad el Tribunal de Justicia en
diversas sentencias, entre las que cabe destacar la denominada Thieffry,
de 28 de abril de 197767 en ella se recuerda cémo para el derecho de
establecimiento, mds atin que para el ejercicio de la libre prestacién de
servicios, sus titulares estarin sometidos a las normas de «organizacion,
de aptitud, de deontologfa, de control y de responsabilidad del Estado de
acogida» . La misma exigencia se mantiene en la posterior sentencia
Klopp, de 12 de julio de 1984, ya citada, en la que el Tribunal declara
que «el Estado miembro de acogida tiene el derecho, en beneficio de la
buena administracién de justicia, de exigir a sus abogados inscritos en
los colegios profesionales de su territorio la obligacién de que ejerzan
sus actividades... con respecto de las reglas de deontologfa» ¢,

Precisamente es esta preceptiva inscripcién en el colegio profesio-
nal respectivo aludida en la primera de las sentencias mencionadas
—caso Thieffry— la verdadera caracteristica del derecho de estableci-
miento y que constituye, en este caso, diferencia esencial con la libre
prestacién de servicios. Tal decisién es asi resultado de la cuestién
prejudicial planteada por el Tribunal de Apelacién de Paris ante el
que acude M. Thieffry al serle rechazada su solicitud de inscripcién
en el Colegio de Abogados de esta localidad por no poseer un titulo
de licenciatura o doctorado en Derecho francés sino belga, conforme
es exigido en el art. 11.2 de la Ley francesa n.® 71-1130 de 31 de di-
ciembre de 1971, ello pese a la obtencién de un certificado de aptitud

para el ejercicio de la abogacia por el Instituto de Estudios judiciales
de la Universidad de Parfs .

67. As. 71/76, Rec. 1977, pp. 765 vy ss.

68. FJ 12. En el mismo sentido se pronuncia el Tribunal en la S. Gebhard, de 30
de noviembre de 1995, ya citada, esp. FJ 35.

69. FI 20 (traduccién libre). Declara ademis el Tribunal precisamente —y es el
objeto de este asunto— que «la existencia de un segundo domicilio profesional en
otro Estado miembro no obstaculiza la aplicacién de las reglas deontolégicas en el
Estado miembro de acogida» (FI 21, segundo pdrrafo», dado los actuales medios de
transporte y comunicaciones que aseguran el necesario conlacto de los profesionales
juridicos con las autoridades judiciales y sus clientes, como ya tuvimos ocasién de
ver (vid. supra aptdo. I1.3).

70.  Problemas como éste o similares en relacién con el derecho de establecimiento
del art. 52 TCE y el previo reconocimiento de Ia titulacidn juridica expedida por el pais
de origen son ohjeto de discusién en posteriores decisiones del TICE a las que haremos
inmediata referencia. Puede citarse ahora, a modo de ejemplo y por ser susceptible de
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El mismo tema es objeto de debate en un asunto posterior, cual es
el caso Gullung, resuelto mediante sentencia de 19 de enero de 1988 vy
ya citado a tenor de la libre prestacidn de servicios”. En ella Cl][it}l‘]dt‘ el
Tribunal de Luxemburgo que para nada puede calificarse de restriccién
al derecho de establecimiento la imposicién por parte de la legislacién
nacional del pais de acogida del deber de proceder a la inscripcion en el
organismo publico destinado a tal efecto (colegiacién), dado que 1.:1 mis-
ma supone el ejercicio de la actividad no asalariada «en las condlcio.nes
definidas para sus propios nacionales». Claro estd, se encarga de precisar
el Tribunal que ello serd asi siempre y cuando «tal inscripcidn esté
abierta a los nacionales de todos los Estados miembros sin discrimina-
cién» porque lo contrario seria condicionar el disfrute del derecho de es-
tablecimiento a un requisito de nacionalidad.

Sin duda, y como se expone en la misma resolucién, cada Estado
miembro conserva la libertad para regular el ejercicio de la profesién de
la abogacia en su territorio. De ahi que todos los pafses comunitarios
dispongan como condicién ineludible para hacer realidad el derecho de
establecimiento de los profesionales juridicos esta inscripcién en el cole-
gio profesional oportuno, entre ellos el nuestro a partir de los artl’CL}los
10 y 12 del actual y futuro Estatuto General de la Abogacia respectiva-
mente ™ asi lo recordaba ya nuestro Tribunal Constitucional en su sen-
tencia 123/1987 como hicimos en su momento referencia.

La misma obligacién viene recogida en el articulo 3 de la ya men-
cionada Propuesta de Directiva 92/C 128/06, disponiéndose en dicho pre-
cepto las formalidades asimismo exigidas a este tenor. Dichas fon.nahfi’a—
des se reducen a la demostracién ante la oportuna organizacién
profesional del Estado miembro de acogida de la condicién de «at_sogfl—
do» en el pais de origen por parte del profesional juridico comunitario
solicitante; esto es, la efectiva incorporacién en el pais de procedencia a
una de las organizaciones profesionales existentes a este respecto.

En definitiva, pues, tal derecho de establecimiento de los abogados
comunitarios en otros Estados miembros impone al no nacional, de modo
ineludible, el requisito de la colegiacién en los organismos dispuestos a

interpretacién el art. 52 TCE en si, la S. Vlassopoulou, de 7 de mayo de 199] (a;;. 340/
89, Rec. 1991, pp. 2357 y ss), con motivo del establecimiento de una abogada griega en
Alemania, pafs este dltimo donde habia incluso realizado los estudios de doctorado.
71. Vid. esp. FEJIL 24 y ss. ) ‘ )
72. Con la diferencia, ya comentada, de que la actual regulacidn no permite la in-
corporacién de los abogados no nacionales, cuestién ya resuelta en la fulura normativa
(vid. supra aptdo. I1.1 de nuestro estudio).
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tal efecto en igualdad de régimen a los abogados estatales. Ello ldgica-
mente, les exime a su vez de otras condiciones entonces necesarias para
llevar a cabo el ejercicio profesional en idéntico u otro pais de destino
bajo el régimen de la libre prestacion de servicios; asi y de forma espe-
cial, de la exigida «concertacion» con un profesional local, con los pro-
blemas y dificultades que en su momento expusimos ™.

3. La exencidn del previo reconocimiento del titulo académico como
exigencia necesaria para el derecho de establecimiento

Deciamos que, precisamente, este punto constitufa una de las impor-
tantes reformas emprendidas en la Propuesta de Directiva 92/C 128/06
en su version de 24 de septiembre de 1996 a partir de las enmiendas in-
troducidas por el Parlamento europeo. Sin duda, la exigencia de la ho-
mologacién en el Estado miembro de acogida del titulo académico im-
partido en el pais de origen suponia en la prictica un gran cimulo de
dificultades y, con ello, motivo frecuente de discriminacién por parte de
ciertas legislaciones nacionales para impedir la efectividad de este dere-
cho de establecimiento?™, al menos para el caso de las profesiones juridi-
cas; no hay que olvidar que éstas se asientan sobre estudios de variada
indole en cada uno de los Estados miembros, dada también la riqueza y
diversidad de fuentes que observan sus ordenamientos juridicos.

Por el contrario la Propuesta de Directiva modificada permite —de
momento y por ahora— el derecho de establecimiento con la disposicidn
del titulo académico (o profesional) que acredite la realizacién de los es-
tudios juridicos en el Estado de origen”, si bien, légicamente, también
contempla la posibilidad para el abogado comunitario de solicitar la ho-
mologacién de su titulo académico para, de esta forma, obtener la asimi-
lacién al abogado nacional y con ello el mismo estatuto juridico; ello
consuma asi el derecho de establecimiento en su grado miximo, dada asi
la perfecta integracién del abogado comunitario en el régimen nacional.
Por tanto, la solicitud de convalidacién del titulo profesional de origen

73. Vid. supra aptdo. 1.3.

74. Asi lo declar6 el Tribunal de Luxemburgo, por ejemplo, en la comentada S.
Thieffry, de 28 de abril de 1977, pese a la ausencia en ese momento de la directiva re-
lativa a tal reconocimiento mutuo de diplomas, certificados y titulos a la que alude el
art. 57.1 TCE y a la que haremos ahora referencia; mdxime cuando el titular del derecho
de establecimiento en cuestién habfa obtenido un certificado de aptitud profesional por
parte de una institucidn nacional del pafs de acogida.

75. Recuérdense sus articulos 2 y 4.1, cuyo texto se recoge en la anterior nota 59.
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recogida en el articulo 10 de la citada Propuesta de Directiva es prevista
hoy como una facultad’, nunca como una obligacién; facultad cuyo dis-
frute no estard exenta de requisitos y regulacion como ahora pasamos a
£XpOner.

En efecto, a tenor tanto de la futura regulacién comunitaria para el
sector de la abogacia todavia en fase de propuesta como de la ya exis-
tente de forma general para la homologacién de tal titulacion profesio-
nal, este reconocimiento de titulos y diplomas académicos exige el cum-
plimiento de ciertos requisitos. Entre ellos se encuentra precisamente la
realizacién, en su caso, de un periodo de pricticas durante tres afios o,
alternativamente, una prueba de aptitud a fin de acceder al titulo profe-
sional del pais de acogida, condicién ésta que, a tenor de la Propuesta
de Directiva comentada, se ve excluida para el caso de aquellos aboga-
dos no nacionales que puedan justificar la prestacién de servicios con
una «efectividad y regularidad » de al menos tres afios. De este modo,
la nueva versién suprime igualmente para tales profesionales la anterior
prueba sumaria aludida en la Propuesta de Directiva en su primera re-
dacci6n, limitada a cuestiones relativas al Derecho Procesal asi como a
las relativas a la deontologia del Estado miembro en el cual se solicita
el establecimiento; ello en consonancia con las reclamaciones efectuadas
desde el Comité Econdémico y Social 8.

La referencia a dicho periodo de prdcticas o, en su defecto, «prueba
de aptitud» a realizar por el abogado no nacional que desea la convali-
dacién de su Licenciatura de Derecho se encuentra hecha en la normati-
va comunitaria prevista de modo general para el «reconocimiento mutuo
de diplomas, certificados y otros titulos»; esta no es otra sino la Directi-
va del Consejo 89/48/CEE, de 21 de diciembre de 19887°, adoptada en

76. Asi, «los abogados que ejerzan con su titulo profesional de origen... podrin
obtener de la autoridad competente pertinente de dicho Estado su acceso a la profesién
de abogado del Estado miembro de acogida y el derecho de cjercerla con el titulo profe-
sional apropiado correspondiente a esta profesién en dicho Estado miembro de acogida»
(art. 10.3).

77. Antes «permanencia», segtin el mismo art. 10.1 en su versidn inicial.

78. Como acabamos de mencionar, el dictamen del Comité Econémico y Social
criticaba las ambigiiedades en que incurria el texto inicial de tal propuesta de directiva
que aqui tenfan lugar porque el inicial articulo 10.1 suprimia la referida prueba de apti-
tud para tales abogados que acreditaran un ejercicio profesional de al menos 3 afios de
antigiiedad, mientras que, a continuacién, el articulo 10.2 indicaba que dicha prueba de
aptitud se limitaba a cuestiones relativas al Derecho Procesal y deontologia del Estado
miembro de acogida.

79. DOCE de 24 de enero de 1989, serie L, n." 19, pp. 16 y ss. Véase al respecto,
por todos, el comentario que le dedica Bomxareu, A., «Las profesiones jurfdicas en la
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desarrollo del mandato expresado en el art. 57.1 TCE. Dicha legislacién
contempla tnica y exclusivamente el reconocimiento de aquellos titulos
de ensefianza superior que sancionan formaciones profesionales de una
duracién minima de tres afos (por tanto, se entiende incluida la juridi-
ca), siendo la misma mds tarde completada por la Directiva 92/51/CEE
del Consejo, de 18 de junio de 19923° que prevé un segundo sistema
general de reconocimiento de formaciones profesionales de cualesquiera
duracidén.

De esta forma y pese a la intencién inicial de proceder a una regu-
lacién sectorial para el caso de las profesiones juridicas, el reconoci-
miento de los titulos de Licenciatura en Derecho entre los distintos Esta-
dos miembros se sujeta a las condiciones generales establecidas en tal
normativa, en especial a la dictada por la Directiva 89/48/CEE; no obs-
tante la misma prevé alguna especialidad para el caso que nos ocupa
como inmediatamente veremos. Por su parte, esta directiva es ademds re-
sultado de anterior jurisprudencia emanada por el Tribunal de Justicia
sobre el tema (por ejemplo, sentencia Thieffry®!) y serd ademds objeto
de interpretacién en sentencias posteriores.

Asi pues, en términos generales, la Directiva 89/48/CEE prevé la
posibilidad de que el Estado de acogida exija al solicitante de tal reco-
nocimiento la realizacién de tal «periodo de pricticas, durante tres afios
como médximo, o que se someta a una prueba de aptitud» a eleccién del
solicitante, especialmente cuando «la formacién que haya recibido...
comprenda materias sustancialmente diferentes de las cubiertas por el ti-
tulo exigido en el Estado miembro de acogida»®2. Tal podria ser el caso
especial de las profesiones juridicas, pero es que, ademads, el mismo pre-
cepto contiene una regulacién sectorial en esta materia al establecer que,
en aquellas «profesiones cuyo ejercicio exija un conocimiento preciso del
Derecho nacional y en las cuales un elemento esencial y constante del
gjercicio de la actividad profesional sea la asesoria y/o asistencia relati-
vas al Derecho nacional», la opcién entre ambos mecanismos de convali-
dacién se deja en manos del Estado de acogida.

directiva relativa a un sistema general de reconocimiento de los titulos de ensefianza su-
perior», Gaceta juridica de la C.E. 1989, Boletin, n.® 44, pp. 3 vy ss.

80. DOCE de 24 de julio de 1992, serie L, n.* 209, pp. 25 y ss. Esta no realiza,
sin embargo, modificaciones sustanciales a la anterior, al menos por lo que respecta al
sector juridico.

81. Sentencia de 28 de abril de 1977, citada.

82.  Articulo 4.1.b). Precisamente, como hemos dicho, la supresién de ambas con-
diciones es la que realiza el mencionado art. 10.1 de la Propuesta de Directiva 95/C
128/06 en su nueva redaccion.
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A tal efecto, la Directiva 89/48/CEE también contiene una defini-
cion de lo que ha de entenderse por «periodo de practicas», esto es, «el
ejercicio de una profesién regulada —bajo la responsabilidad de un pro-
fesional cualificado— en el Estado miembro de acogida, eventualmente
acompanado de una formacién complementaria y cuyas modalidades vy
evaluacién determinard la autoridad competente del pais de acogida».
Respecto de la «prueba de aptitud», se indica que ha de consistir en «un
examen que abarque unicamente los conocimientos profesionales del so-
licitante» realizado también por la autoridad competente respectiva y me-
diante el cual «se apreciard la aptitud del solicitante para ejercer en di-
cho Estado» ®. Légicamente, objeto de valoracién en esta tltima han de
ser los conocimientos profesionales y no meramente teéricos ya evalua-
dos en el pais de origen; por ello que a continuacién se advierte de la
condicion de «profesional cualificado» por parte del solicitante, asi como
la necesidad de proceder a una seleccién de las materias a evaluar (sin
indicar quién realiza la misma) y dentro de las cuales podri incluirse, en
igualdad de condiciones, el conocimiento de la deontologia del pafs re-
ceptor.

También la citada Directiva determina la implantacién de un proce-
dimiento de examen de la solicitud de reconocimiento cuya tramitacién
sea breve®, dando lugar a una decisién motivada por parte de la autori-
dad competente; decisién que habrd de ser susceptible atin de recurso en
via jurisdiccional a tenor del Derecho interno. La redaccién de este
articulo 8.2 se inspira en la propia jurisprudencia comunitaria, concreta-
mente en la sentencia Heylens, de 15 de octubre de 1987%, cuya funda-
mentacion juridica es reiterada en decisiones posteriores con alusién ex-
presa a las profesiones juridicas como es la sentencia Vlassopoulou, de 7
de mayo de 1991%; en ambas declara el Tribunal de Justicia la necesi-
dad de prever que la autoridad nacional competente para conocer del

83.  Articulo L.f) y g).

84. En concreto, cuatro meses como mdximo, a partir de la presentacién de la
completa documentacién por parte del interesado.

85. As. 222/86, Rec. 1987, pp. 4097 y ss, en la que el Tribunal de Justicia, cono-
ciendo en via prejudicial de un litigio en el que tiene lugar la reclamacién de un entre-
nador deportivo belga contra la negativa francesa a proceder la convalidacién de dicho
titulo, falla que la «decisién por la que se niega a un trabajador nacional de otro Estado
miembro la convalidacién del diploma expedido por el Estado miembro del que no es ti-
tular (ha de ser) susceptible de un recurso de cardcter jurisdiccional que le permita veri-
ficar su legalidad con el Derecho Comunitario» pudiendo asi el interesado tener «conoci-
miento de los motivos en que basa su decisidn».

86. Vid. supra nota n.o 70, esp. FI 22.
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examen de equivalencia entre la titulacién nacional y la ofrecida en los
distintos Estados miembros ha de dictar una resolucién motivada y sus-
ceptible de impugnacién en via judicial.

Item mds; el Tribunal de Luxemburgo, en sentencias posteriores que
proceden a la interpretacién de la Directiva 89/48/CEE, se ocupa de de-
terminar cémo ha de realizarse y cudl es el contenido de este examen de
equivalencia entre la titulacién nacional y la no nacional. Asf, por ejem-
plo, en la sentencia Kraus, de 31 de marzo de 1993%, declara el Tribu-
nal que tal examen ha de realizarse con respecto siempre del principio
de proporcionalidad y que su tnica finalidad es «verificar si el titulo...
obtenido en otro Estado miembro se ha expedido de forma regular»; di-
cho examen configura el llamado «procedimiento de autorizacion (admi-
nistrativa)», el cual debe ser también «fdcilmente accesible para todos
los interesados y, en particular no puede depender del pago de tasas ad-
ministrativas excesivas». De este modo y para el caso concreto se estima
la compatibilidad de la legislacién alemana con el Derecho Comunitario
siempre que el procedimiento de autorizacién administrativa cumpla las
condiciones arriba descritas.

Hemos de resefiar que, en lo que respecta a nuestro pais, la Directi-
va 89/48/CEE ha sido a su vez transpuesta bajo el Real Decreto 1665/
1991, de 25 de octubre®, que procede justamente a regular el citado
procedimiento administrativo de autorizacién para lograr la convalidacién
en Espafia de los titulos no nacionales expedidos en los paises de la
Unién Europea. Sin embargo, en la citada legislacién tampoco se especi-
fica en mayor medida el contenido de este periodo de pricticas o prueba
de aptitud a realizar por los solicitantes, por cuanto ello serd objeto de
determinacién por el Departamento ministerial competente el cual nom-
brard a su vez la Comisién evaluadora a tal efecto y elaborard el listado

87. As. 19/92, Rec. 1993, pp. 1663 y ss, esp. FF.JI. 37, 38 y 39. Esta sentencia es
resultado de la cuestion prejudicial planteada por el Tribunal administrativo (Verwal-
tungsgericht) de Stuttgart solicitando la interpretacién del art. 48 TCE a fin de determi-
nar si es compatible con el mismo el art. 2.1 de la Ley alemana sobre uso de los (itulos
universitarios (Gesetz iiber die Fiihrung akademischer Grade) de 7 de junio de 1939, se-
giin el cual es necesaria la autorizacién ministerial del Land correspondiente a efectos
del empleo en Alemania de los titulos universitarios extranjeros; en eslte caso el sr.
Kraus, nacional y licenciado en Derecho en Alemania, pretende la convalidacién en su
pafs de los estudios de tercer ciclo realizados en la Universidad de Edimburgo (Master
of Law, LI. M.). Sin embargo, como ponen de relieve tanto el Abogado General W. VAN
GERVEN en sus conclusiones como el Tribunal de Justicia aquf es de aplicacién, no la
Directiva 89/48/CEE sino la Directiva 92/51/CEE, por cuanto la duracién de los estudios
de doctorado cuya convalidacién se solicita es menor de tres afios, en concreto un afio.

88. Repertorio Aranzadi, 1991, n.» 2783.
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de materias a examinar para el caso de la prueba de aptitud (articulos 6
y 7); la competencia pertenece asi al Ministerio de Justicia, si se trata de
las profesiones de abogado y procurador, o al Ministerio de Trabajo en
el supuesto de los Graduados Sociales.

No obstante, este Real Decreto ha sido objeto de desarrollo en lo
que ataiie al ejercicio de las profesiones de abogado y procurador por la
Orden ministerial de 30 de abril de 1996%. En ella precisamente se esta-
blecen las condiciones para proceder a este reconocimiento de titulos
procedentes no sélo de los Estados pertenecientes a la Europa comunita-
ria sino también de aquellos paises que forman parte del Acuerdo sobre
el Espacio Econdémico Europeo, al igual que las caracterfsticas generales
de la prueba de aptitud a superar por los abogados y procuradores®. Re-
sulta asi diferente la composicién de la respectiva Comisién de Evalua-
cion y las materias sobre las que versardn sendas pruebas de aptitud se-
gin se trate del reconocimiento de la condicién de abogado o la de
procurador, consistiendo tal examen en la resolucién de un caso prictico
en ambos supuestos?!,

Asi pues, no hay duda que tal reconocimiento de titulos, pese a no
ser ahora condicién sine qua non para el derecho de establecimiento de
los abogados europeos en nuestro pais, tendrd no obstante aplicacién en
el sector que nos ocupa, pues, qué duda cabe, sélo de esta forma se lo-
gra la completa asimilacién del profesional comunitario al nacional y
con ello la igualitaria publicidad que el primero pueda realizar de cara a
los «clientes consumidores» del pais de acogida. Ello pese a los numero-
sos problemas précticos que dicha homologacién profesional provoca y
que son los que han provocado la exencién de la obligatoriedad de la
misma como previo requisito al derecho de establecimiento.

89. BOE de 8 de mayo de 1996, n 112, pp. 15939 y ss. La misma es objeto de
comenlario por MARTINEZ LAGE, S., «Espafia regula la prueba de aptitud de los Aboga-
dos y Procuradores comunitarios», Gaceta juridica de la C.E. 1996, Boletin, n.° 113, pp.
1y ss.

90. Nada se dice en la citada Orden Ministerial respecto de los graduados sociales,
pese a las referencias incluidas en el RD 1665/1995, tal y como ha sido sefialado. La
importancia de esta laguna legal es, sin duda, hoy dia menor dada la comentada previ-
sién en la Propuesta de Directiva 95/C 128/06 de la posibilidad de «establecerse» en el
pafs de acogida por parte de estos y otros profesionales juridicos con la titulacién de
origen.

91. Vid. articulos 12, 13 y 14. Incluso se recogen coma anexos los modelos de
solicitud para el reconocimiento del titulo de abogado y/o procurador asi como para la
admisién a tales pruebas de aptitud en ambos casos.
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1V. A MODO DE CONCLUSION

A lo largo de esta exposicién ha sido tratado el tema de la libre cir-
culacion de personas en el sector de la abogacia en su doble vertiente de
«libre prestacién de servicios» y «derecho de establecimientos. con los
requisitos exigidos en cada caso. Fundamentalmente y como ha sido vis-
to, €stos son mayores para el dltimo supuesto en cuanto se impone Ia
necesidad de colegiacién y, en su caso, si asf se deseara. el reconoci-
miento de su titulacién de origen para lo cual serd necesaria la realiza-
cién de un perfodo en précticas y/o prueba de aptitud a tenor de la le-
gislacién comunitaria y estatal sefialada. No en vano tal derecho de
establecimiento implica la apertura por parte del abogado europeo de un
despacho profesional para el ejercicio habitual de la profesion en igual-
dad de condiciones a los abogados nacionales, razén por la que también
los requisitos han de ser idénticos a los exigidos para éstos.

Todo ello trae el temor en nuestro pais? de una posible «invasién»
europea que compita y en muchos casos sature el mercado nacional de
la abogacfa, ya de por si cada vez mds «excedentario». Sin embargo,
ello implica de la visién del problema desde una perspectiva tnica cual
es, desde el punto de vista espafiol, la importacién de abogados no na-
cionales comunitarios. Pero es que tal derecho de establecimiento ha de
ser contemplado en una doble direccién; es decir, como la posibilidad
también para los abogados espafioles de instalarse en la Europa comuni-
taria, por ejemplo, mediante la apertura de despachos de dmbito europeo
e internacional, posibilidad esta dltima que ya viene realizdndose desde
algunos sectores .

Para ello no habrd mds remedio que aproximar las condiciones y
formacién académica de nuestros abogados espafioles a la de sus colegas
europeos. Formacion similar que debe abarcar no sélo a la Licenciatura

92. Temor al que hizo referencia C. SUAREZ GonzALEz, Decano del Colegio de
Abogados de Vizcaya y ademds Presidente de la Comisién internacional del Consejo Ge-
neral de la Abogacia asf como de la delegacién espafiola del Consejo europeo de Aboga-
dos (CCBE) en su exposicién «Despachos profesionales nacionales e internacionales: su
organizacién bdsica y su especial proyeccién en el dmbito de la Unién Europea» en las
Jornadas organizadas por los Colegios de Abogados y Procuradores bajo el titulo Hacia
la abegacta y procuradoria del siglo XXI (Burgos, diciembre 1996).

93. Pensamos en grandes despachos y asesorfas juridicas implantados en ciudades
como Madrid y Barcelona con sede también en otras ciudades europeas, por ejemplo
Bruselas; estos despachos se han especializado de modo preferente en Derecho Comuni-
tario y llevan a cabo la contratacién, junto con abogados espafioles, de abogados de
otras nacionalidades europeas.
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de Derecho sino también a los estudios posteriores e incluso Paraiclos
que deberd adquirir el futuro abogado espaiiol en su nuevo perfil comu-
nitario. Nos estamos refiriendo, pues, a aspectos tales como la I'CfllIZ:Ll—
cién de cursos en las Escuelas de Prictica Juridica de ziml,.wilp prov-mcml
e incluso la superacién de la llamada «pasantia» obligntorm”’“-al tiempo
que la adquisicion de conocimientos extrajuridicos (.pcn' CJ-E‘IN])IO, el
aprendizaje de algin idioma europeo) a efectos de reunir lgs ,111‘strumcn—
tos materiales necesarios para el ejercicio de la profesién juridica en la
nueva Europa comunitaria. ’

Unicamente a partir de esta preparacion académica y humana serd
posible el desarrollo de tal derecho de estﬂblecimicnto-por parte de '105
abogados espafioles en régimen de igualdad con los nacionales Comu.mtur
1'iosbde cada uno de los pafses socios. Y atin mds; tambi€én las mejoras
de este tipo en la formacién juridica hard factible a los abc‘)guc.les espa-
fioles «defenderse de la competencia» de sus colegas comunitarios en su
deseo de instalarse en la Espana de finales de siglo. Todo ello en aras
de contribuir a un aumento de la calidad —y no sélo de la cantidad—
de los servicios prestados por los servicios juridicos a un cada vez ma-
yor nimero de consumidores nacionales y europeos. 3

Por tanto y en conclusién, consideramos positiva la adapt}ac:on en
sede nacional de la legislacién comunitaria y con ello la asuncign c%e los
nuevos postulados europeos, sin que ello impiique la desaparicién ni per-
juicio de nuestros profesionales. Por el contrario, creemos que ello con-
tribuird como decimos a una mejora de la calidad profesional en el sec-
tor de la abogacia a nivel estatal y europeo asi como a la apertura de un
nuevo horizonte desde esta proyeccién comunitaria. Y nuestros futuros
profesionales deben —y pueden— afrontar este reto.

94. Pasantfa que, con una mayor o menor duracién, se exige como requisito previo
al ejercicio de la abogacia en todos los pafses del drea comunitaria y de ahi su'prcvrl-
sién, en términos generales, en el Proyecto del Estatuto General de la Abogacia (art.
13.2).
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LA ASISTENCIA JURIDICA GRATUITA EN EL
PROCESO CIVIL TRAS SU REFORMA POR LEY 1/96

DAvVID VALLESPIN PEREZ
Profesora Titular de Derecho Procesal
Universidad de Barcelona

SUMARIO:
I. Economia y Proceso. — 2. El coste del proceso en ¢l marco de un modelo cons-
titucional de proceso justo. — 3. La Justicia Gratuita: concepto, naturaleza y fundamen-

to. — 4. El Beneficio de Justicia Gratuita en la LEC tras la Reforma 34/84. — 5. La
Ley de Asistencia Jurfdica Gratuita de 1996 y su desarrollo reglamentario: 5.1. Princi-
pios inspiradores de la reforma; 5.2. Ambito personal de aplicacién del derecho a la
asislencia juridica gratuita; 5.3. Criterios para el reconocimiento del derecho a la asisten-
cia juridica gratuita; 5.4. El contenido material del derecho a la asislencia juridica gra-
tuita; 5.5. El procedimiento para el reconocimiento del derecho a la asistencia juridica
gratuita; 5.6. Financiacién piblica.

1. ECONOMIA Y PROCESO

La configuracién del proceso como obra del ser humano de cardcter
dindmico, exige la realizacién de una actividad miltiple que a través del
empleo de tiempo y energia va a provocar la necesidad de invertir una
suma de dinero.

El coste econémico del proceso que en cuanto a su cuantia, va a
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depender de su amplitud, duracién y complejidad’, nos coloca ante la
necesidad de hacerle frente, para lo cual es obligado determinar quiénes,
en qué circunstancias y dentro de qué limitaciones deben sufragar los
gastos ocasionados, porque de acuerdo con CARNELUTTIZ es posible
comparar el proceso con la curacién de una enfermedad, en el sentido de
tomar en consideracién tanto su rendimiento como su coste.

Aun cuando en el Estado actual se pone a cargo de los contribuyen-
tes la mayor parte de la sufragacién del coste del proceso, a través de la
articulacion de la tutela jurisdiccional de los derechos e intereses legiti-
mos como un «servicio piiblico», es obligado constatar que no todos los
gastos del proceso se sufragan por el Estado, sino que algunos van a
cargo de los propios litigantes, o incluso, terceros intervinientes, pues
frente al ideal de la gratuidad total de la justicia y para evitar la masifi-
cacién de reclamaciones judiciales, parece mds acorde el seguimiento de
un principio de justicia distributiva en el que el coste del proceso sea
soportado por quien ha hecho necesaria la intervencién del juez y ha
ocasionado los gastos derivados de su desarrollo?.

Su.rge asi, la nocién amplia de «gastos procesales» para comprender
en su interior, por una parte, todos aquellos desembolsos econdmicos
que tienen en el proceso su tltima razén de ser y que han de ser sufra-
gados por los litigantes e interesados, y, por la otra, las inversiones y
presupuestos que el Estado destina al servicio de la Justicia®.

En el seno de esta categorfa genérica puede individualizarse, no sin
dificultades, el concepto mds restringido de «costas procesales»’, que si
bien en una primera aproximacién parece hacer referencia a aquellos de-
sembolsos econémicos que han de efectuar las partes por los gastos pro-
ducidos por el proceso directamente®, lo cierto es, que su enumeracién

1. Guasr, laime. Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, 1, Aguilar, Ma-
drid, 1943, pdg. 1167.
19382iI CARNELUTTL, Francesco. Sistema di Diritto Processuale Civile, Padova, Cedam,

3. Comocuio, Luigi Paclo. La garanzia costituzionale dell'azione ed il processo
civile, Cedam, Padova, 1970, pdg. 250 y VAzqQuez SoTELo, José Luis. De la Condena
en Costas, en Comentarios a la Reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil (Ley 34/84),
coordinados por Cortés Dominguez; Tecnos, Madrid, 1985, pdg. 250.

4. Guasp, ). Comentarios a la Ley de Enjuiciamienio Civil, 1, obr. cit., pig. 1167.

5. En este sentido, véanse: CouTurg, Eduardo J. Condena en costas al vencedor,
en sus Estudios de Derecho Procesal, Tomo III, Depalma, Buenos Aires, 1989, pigs.
337 y ss; DE MIGUEL y ALonso, Carlos. Los costes y las costas en el proceso civil es-
panol, en Revista de Derecho Procesal Tberoamericana, 1969, 4, pigs. 901-939,

6. PavLacio, Lino Enrique. Manual de Derecho Procesal Civil, 1, Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 1993, pdgs. 295-296.
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no puede efectuarse de modo aprioristico, sino a través de los conceptos
que exclusivamente pueden incluirse en la tasacién de las costas’.

Los «gastos procesales» son, como bien precisa RAMOS MENDEZ?,
de muy variada indole y naturaleza: algunos como las consultas con los
letrados, gestiones extraprocesales, costes de certificaciones y documen-
tos y gastos de viaje, vienen determinados por gestiones de caricter pre-
vio al proceso; otros, aluden a los desembolsos que se efectian ya ini-
ciado el proceso, pero al margen de las actuaciones procesales, como
sucede, por ejemplo, con el pago de las posibles sesiones de preparacién
de testigos; y, por iltimo, no debemos olvidar aquella categoria a la que
nos hemos referido con la denominacién de «costas procesales».

Partiendo de la constatacién de la imposibilidad de proceder a defi-
nir de forma aprioristica las «costas procesales», bajo esta denominacion
es obligado comprender un elenco de partidas que pueden clasificarse en
dos grandes grupos: el primero, engloba los derechos de los Procurado-
res, honorarios de los Abogados, indemnizaciones a funcionarios judicia-
les, asi como los honorarios de los peritos e indemnizaciones de testigos
que hayan intervenido en el pleito; el segundo, comprende las demds
costas procesales, como cumplimiento de auxilio judicial, publicidad o
Registro, segtin criterios que en la prictica de las tasaciones son general-
mente aceptados.

La estimacién global de los «gastos procesales» va a reperculir en
la carestfa del proceso y en su correlativa rentabilidad y eficacia, pues
s6lo podrdn ser recuperados por los litigantes aquéllos que se integran en
la categorfa estricta de las «costas procesales», siempre que exista una
condena en costas a la parte contraria®.

7. VAzQUEZ SOTELO, J. L. De la Condena en Costas, obr. cit., pig. 488. Sobre el
andlisis de la tasacién de costas, véase el articulo del mismo autor De la tasacidn de
costas, en la obra colectiva Ley de Enjuiciamiento Civil. Doctrina y Jurisprudencia,
Tomo I, coordinada por Albdcar Lépez; Ed. Trivium, Madrid, 1994, pdgs. 1414 y ss.

8. RaMOs MENDEZ, Francisco. Derecho Procesal Civil, 1, Bosch, Barcelona, 1992,
pags. 685-686.

9. Respecto a la excesiva duracién del proceso civil modermno que comporta la dis-
minucién de su rendimiento, véanse entre otros: BECENA. Costas en el procedimiento ci-
vil, Revista de Derecho Privado, 1922, pdg. 33; MoRELLO, Augusto M. El Procesa Justo
(Del garantismo formal a la tutela efectiva de los Derechos), Libreria Editora Plantense-
Abeledo Perrot, La Plata, 1994, pdg. 634; MuRoz SABATE, Lluis. La ineficacia de las
reclamaciones judiciales de cantidad en Espaiia, Revista Juridica de Catalunya, 1972,
pig. 65; RaMos MENDEZ, Francisco. El wmbral econdmico de la litigiosidad, Revista
Justicia, 1996-1, pigs. 14-15; y SaTTA, Salvatore. Commentario al Codice di Procedura
Civile, 1, Ed. Francesco Vallardi, Mildn, 1950-1960.
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La problemitica relacion entre la «economia» y el «proceso» '°, debe
solucionarse mediante una estimacién de las garantias propias del f)l'occ
so debid : z ini 4
o lm('), en. las que esfa§ N0 sean observadas tnica y exclusivamente
la.rmlid .(aj pelspleclwal teorica, sino desde un enfoque no distanciado de
a realidad, en el que los justicia - ' ici

q ] bles se encuentren en condiciones socio-

econémi g imi
cas para poder poner en movimiento la maquinaria judicial ',

2. EL COSTE DEL PROCESO EN EL MARCO DE UN

MODELO CONS
DE PROCESOQ JUSTO TN

Frer ‘ 'ensio i
T I]tle af]alcomplenslon excesivamente amplia del derecho a la tute-
Judicial efectiva con desvirtuacién del derecho a un proceso con todas

las garantias, derivad: a i y i6
a de la interpretacién del TC 2 y de la mayor parte

10. E rdinaci 3
eranm Mfst[zr?!?glg;ﬁzqgu es F{).;M?Eada expresamente por FRANCESCINL Il patrocinio
iziario civile, Fratelli Bocea Edit Tori pa
L g | le a bditore, Torino, 1903, pag. 2.
1 ; 0. Processo Civile itnzi ] i di Diril
& Haligng), Gindih, B 1974 ot 290 e Costituzione (Problemi di Diritto tedesco
4 12, Al respeclo es posible individualizar cu
le nuestro miximo intérprete constitucional:
el art. 24 de itucid 51
e e Elljztrf:C'tS);lstllucmn en sus dos epigrafes, previene dos supuestos intimamente
o oo e ,Ipero que merecen un tratamiento diferenciado en cuanto a su es a-
ol e n']er)m:ase s_eg_ulnd(.)_ de cllos apunta necesariamente a las llamadas guram[;as
Al ‘,ma arzmt‘quc el primero, al consagrar el derecho a la tutela judicial efectiva
Cias.mqucridasg [ f[a previa al proceso, que lo asegura, cuando se dan las circunstan-
. 4]9/81a ; ccw. (STC 46/82, de 12 de julio, BOE. 4 agosto, Sala Segunda. Rec
— (-icrf:cho a Iao?ctnic. .PL.A?IDO‘FE'RNANDEZ-VIAGAS, F1.2); b) la segunda con'cluyé.
utela judicial efectiva despliega sus efeclos en tres momentos distin-

tos: dEI’CChO a i Ti i i0 i Y [i I i
]r'.l u lsdlCClOn, proceso debldo Ej’ICﬂCia dC la SEnlchii] es deci eStilTl']
' ]

que en CI dCl’EChO a [3 tutela Ud[claI fc iy c co rend 0dos S q e esta cen
€ d
{ C a8 m{.l nden t d b IU S€ €8 h ¢

los. ¢ STC 90/83, de 7 de i ici
i ; noviembre, BOE. 2 d Y
inte‘; tiggngg:;mﬁec].’ aéppfvo: ’381/82. Ponente: RAFAEL GOMEz-FERRER); ¢) la u:I;cIEEbLZ
o by disﬁnzg;) ;}mtlﬁ?mmn entre los derechos reconocidos en el articulo 24 CE a (ra-
cial efectiva o Al?’ Englo_bando en el pdrrafo primero, el derecho a la tutela judi-
el sogunds P deiif:cm 1m‘1tr1z que incluye el derecho al proceso debido, y limitando
i é]pcx ‘a ccl. precepto a ser exclusivamente funcional en presencia de las ga-
fatte, BOE 20 pleﬁa as y en le[ concreto orden del proceso penal (STC 24/81. de l4gde
LASC,O o j)- d)Jlll io, Sala Primera. Rec. amparo: 6/81. Ponente: MANUEL DLEZ DE VE-
AR .Con:ES.U d_a cuarta, ante el entremezclamiento en algunas Sentnecias de los conte-
it ma;:ZS 15211.658& an:itfos incisos del art. 24 CE: (STC 9/82. de 10 de marzo
FI1. STC BWSé d(e al dcgl_lnl_a. Rec. amparo:. Ponente: Francisco TomAs v VALIENTE!
skt RDDRIGUEé~P1N’ER e _]Il;l 10_, BOE. 22 julio, Sala Primera. Rec, amparo: Ponente; MI—'
S o O._ 1.2; STC 205/89, de 11 de diciembre, BOE. 11 enero 90
e S ll’% ?Sh qmpago: Ponente: EUGENIO Diaz EimiL, FI. 2; STC 1/92, de 13 dc'-
o !STC ﬁSl}Q}L TCI‘(;. ala ‘SC‘gundu. Rec. amparo: Ponente: Jost GABALDON LoprEz
’ , de 20 de diciembre, BOE. 27 encro 94, Sala Primera. Ponente: Mr

atro posibles interpretaciones por parte
a) la primera ha optado por considerar que
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de nuestra doctrina'®, estimamos que lo mds correcto hubiese consistido
en articular la configuracién de un «modelo constitucional» del proceso
justo, tal y como sefiala GIMENO SENDRA “, mediante la diferenciacion

GUEL RODRIGUEZ-PINERO, FI1.2; STC 175/94, de 7 de junio, BOE. 9 julio, Sala Primera.
Rec. amparo: 925/92. Ponente: CARLOS DE LA VEGA, FI. 4); y ante la falta de vislum-
bracién clara de lo que debe entenderse incluido en el contenido del derecho al proceso
debido pese a su configuracién con sustantividad propia en determinadas Sentencias
(STC 50/82, de 15 de julio, BOE. 18 agosto, Sala Segunda. Rec. amparo: 4/82. Ponente:
JERONIMO AROZAMENA SIERRA); defiende una visién inlermedia en la que se estima que
el arl. 24 debe interpretarse de modo integrador, porque si bien sus dos pérrafos asegu-
ran el derecho a la tutela judicial efectiva, mientras el primero se desenvuelve de modo
global comprendiendo el acceso a la jurisdiccion y la respuesta demandada de los Grga-
nos jurisdiccionales, el segundo, realiza el modo de discurrir del proceso a través del co-
rrecto ejercicio de los instrumentos procesales (Sirva de ejemplo, por su claridad, la STC
124/84, de 18 de diciembre, BOE. 11 enero 85, Sala Segunda. Rec. amparo: Ponente:
AnNTONIO TRUYOL SERRA, Fl.0).

13. Al respecto es posible individualizar un conjunto de autores que con mayor o
menor enfdsis colocan el acento en el derecho a la tutela judicial efectiva en detrimento
del derecho a un proceso con todas las garantfas: AJA FERNANDEZ, Eliseo. Prdlogo a la
obra de Ruiz-Ruiz, Gregorio. EI derecho al juez ordinario predeterminado por la ley,
Civitas, Madrid, 1991; ALMAGRO NOSETE, José. Comentario al art. 24 de la Constitu-
cién, en Comentarios a las Leyes Politicas, coordinadas por Alzaga, Edersa, Madrid,
1983, pigs. 51 y ss; ALonso Garcia, Enrique. El articulo 24.1 de la Constitucion en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional: problemas generales y acceso a los Tribuna-
les, en Estudios sobre la Constitucion Espaiola, Homenaje al Profesor Garcfa de Ente-
rria, Tomo 11, Madrid, 1991, pdgs. 973 y ss; ALvarez ConDE, Enrique. El régimen poli-
tico espaiiol, Tecnos, Madrid, 1987, pigs. 174 y ss; BANDRES SANCHEZ-CRUZAT, Ll
derecho fundamental al proceso debido y el Tribunal Constitucional, Aranzadi, Pamplo-
na, 1992, pags. 101-102; Cano Mata, Antonio. El derecho a la tutela judicial efectiva
en la doctrina del Tribunal Constitucional (art. 24 de la Constitucion), Bdersa, Madrid,
1984, pdg. 10; Diez-Picazo, Luis. Notas sobre el derecho a la tuela judicial efectiva,
Poder Judicial nim. 5, 1987, pdgs. 41 y ss; FIGUERUELO BURRIEZA, Angela. El derecho
a la wrela judicial efectiva, Tecnos, Madrid, 1990, pigs. 69 y ss; GOMEZ-FERRER Mo-
RANT, Rafael. La tutela judicial efectiva como derecho fundamental. De la jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional, Seminario de Profesores de la Universidad de la Facul-
tad de Derecho IFC, Zaragoza, 1985, pégs. 27-28; GonzALEZ MONTES, José Luis. Notas
en torno al derecho a la tutela jurisdiccional reconocido en la Constitucién Espariola,
en la obra colectiva El Poder Judicial, vol. 11, obr. cit., pig. 1478; GoNzALEZ PEREZ,
Jestis. El derecho a la tutela jurisdiccional, Civitas, Madrid, 1989, pdgs. 43 y ss; HE-
RRERO PEREZAGUA, Juan Francisco. Algunas consideraciones sobre el derecho a la tute-
la jurisdiccional, La Ley, 1988, pigs. 1161 y ss; PiNeL Lopez, Enrique. El derecho a la
tutela juridica por los Tribunales de Justicia, en la obra colectiva El Poder Judicial, Di-
reccién General de lo Contencioso del Estado, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid,
vol. 1, 1983, pdg. 298; SERRANO ALBERCA, José Manuel. Las garantias jurisdiccionales
como derechos fundamentales: un andlisis del art. 24 de la Constitucion, A.D.H, nim.
3, Madrid, 1984-1985, pig. 494.

14. GIMENO SENDRA, Vicente. El derecho a un proceso «administrativo» con lo-
das las garantias, en XIII Jornadas de Estudio sobre los Derechos Fundamentales (11),
vol. I, Ministerio de Justicia, Secrctarfa General Técnica, Madrid, 1993, pdgs. 23-24.
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entre los contenidos del derecho a la tutela judicial efectiva y del dere-
cho a un proceso con todas las garantifas que se encuentran unidos por la
interdiccién de la indefensién.

En el marco de este modelo constitucional, es donde debemos incar-
dinar, precisamente, el andlisis de la problemética relacién entre el coste
y la eficacia del proceso, porque si bien este coste es uno de los «pea-
jes» indispensables que debemos pagar por la tramitacién de un proce-
s0", no lo es menos, que su desproporcién con la realidad del justicia-
ble nos coloca ante una situacién de mero garantismo formal ', que debe
ser superada a través de la articulacién de variados instrumentos que me-
diante el desarrollo de la denominada «politica social de la justicia» 17,
nos lleven a conseguir la existencia de una igualdad no sélo formal, sino
también sustancial entre los litigantes.

Si los medios econémicos de los ciudadanos se transforman en un
auténtico presupuesto para que éstos puedan gjercitar vilidamente las ga-
rantias constitucionales de accién y defensa al utilizar la Administracién
de Justicia'®, es obligado considerar que para ciertas personas, el derecho
a la tutela judicial efectiva y el derecho a un proceso con todas las ga-
rantfas, corren el riesgo de transformarse en vanas promesas, salvo que
el ordenamiento juridico contemple determinados instrumentos e institu-
tos, como el beneficio de asistencia juridica gratuita, dirigidos a hacer
posible también para los pobres la defensa en Juicio de sus derechos e
intereses legitimos '°,

15, MoRreLLO, Augusto M. El Proceso Justo, obr. cit., pédg. 366.

16. En esta direccién de pensamiento, véanse las reflexiones apuntadas por CHIAR-
LONI, Sergio. Formalismi e Garanzie. Studi sul Processo Civile, Giappichelli Editore,
Torino, 1995, pdgs. 174-175, en el sentido de reclamar la necesidad de poner coto a la
«involucién formalista de la cultura de las garantias», en que son tomadas en considera-
cién por si mismas, sin analizar el contexto y fin de su aplicacién; y RaMos MENDEZ,
Francisco. El sistema procesal espaiiol, Bosch, Barcelona, 1995, pdg. 122, sobre la nece-
sidad de que el juicio tenga un «coste razonable».

7. CHiavario, Mario. Processo e Garanzie della Persona, 11, Giuffre, Mildn,
1984, pdgs. 371 y ss.

18. ALBACAR LOpEZ, José Luis. Contenido y alcance del derecho a la tutela Juris-
diccional, en la obra colectiva El Poder Judicial, vol. 1, Instituto de Estudios Fiscales,
Madrid, 1983, pdg. 431.

19. TROCKER, N. Processo Civile ¢ Costituzione, obr. cit., pags. 298-299.
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3. LA JusTiCiA GRATUITA: CONCEPTO, NATURALEZA Y FUNDAMENTO

Como bien significan MONTERO AROCA y GOMEZ COLOMER ¥, una
de las cuestiones mds importantes que ha preocupado con insistencia
desde la instauracién del Welifare State, ha sido la de crear positivamen-
te las condiciones orginica, legislativa y administrativamente necesarias
para que de la tutela jurisdiccional no quedaran excluidas aquellas perso-
nas que por sus escasos ingresos econdémicos, no pudiesen hacer valer
sus derechos en juicio.

En relacién a las «costas procesales» se han esbozado distintos pun-
tos de vista, pudiéndose distinguir, por una parte, a quienes funddndose
en la configuracién de la Administracion de Justicia como un servicio
publico en el que las partes no deben ser de peor condicién segiin sus
condiciones econémicas, abogan por una Justicia Gratuita?', y, por otra,
a quienes basindose en argumentos como la evitacién de la excesiva liti-
giosidad o la necesidad de que pague mds quien utiliza con mayor fre-
cuencia el servicio de la Justicia, estiman mds oportuno optar por la or-
ganizacién eficaz de la «asistencia juridica gratuita» para las personas
menos pudientes, en un marco de actuacion general en que se persiga la
mayor reduccién posible del coste global de nuestro proceso civil 22,

Esta segunda opcidn interpretativa es la que parece recepcionar ex-
presamente el art. 119 CE®, al entenderse el beneficio de justicia gratui-
ta como un instituto facilitador del derecho de accién y del principio de
igualdad de armas, de modo similar a como ocurre en el art. 24.1II de la
Constitucién italiana de 1947, y superando la falta de referencia expre-
sa de otros ordenamientos constitucionales como el alemdn en el que, sin
embargo, la propia jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha declara-

20. MONTERO AROCA, Juan. y Gomez COLOMER, Juan-Luis. De la Justicia Gratui-
ta, en Comentarios a la Reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil (Ley 34/84), coordi-
nados por Cortés Dominguez; Tecnos, Madrid, 1985, pig. 41.

21. Este punto de vista encuentra su apoyo, en gran medida, en las ideas del gran
filésofo y jurista inglés Jeremias BENTHAM.

22. Guasp, Jaime. Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, 1, Aguilar, Ma-
drid, 1943, pags. 1168-1169; VAzQuEz SOTELO, J. L. De la Condena en Costas, obr.
cit.,, pag. 428.

23. Una visién interpretativa de la significacién del art. 119 de la Constitucién Es-
pariola y la relevancia de su discusién parlamentaria, la encontramos en GomEz COLO-
MER, Juan-Luis. ;Es pesible actualmente la administracién gratuita de la justicia enten-
dida de forma relativa, en Espafia?, Justicia 1982-I11, pdgs. 79 vy ss.

24.  Art. 24.1I1 Constitucién Italiana: «Sono assicurati ai non abbienti, con apposili
instituti, i mezzi per agire ¢ defendersi davanti ad ogni giurisdizione».
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do expresamente que la institucion de la asistencia judicial tiene el valor
de un principio imperativo de derecho constitucional.

El problema del acceso a la Justicia para los pobres no se soluciona
con la simple gratuidad, sino que lo mds importante es resolver cémo
aquellas personas menos dotadas econdmicamente pueden hacer uso del
proceso en condiciones de eficacia a la luz del principio de «igualdad de
armas» 3,

El instrumento mds caracteristico que tradicionalmente se dirige al
logro de estos objetivos, viene representado por el gratuito patrocinio en
Italia2®, el Armenrecht en Alemania?’, las tendencias de asistencia judi-
cial del indigent civil defendant en el dmbito anglosajén, especialmente
norteamericano?, la asistencia juridica gratuita en Espafia, y la previ-
sién de determinadas cldusulas propias de los textos internacionales so-
bre la proteccidn y garantia de los derechos fundamentales del hombre .

25. El proceso civil no realiza en si necesariamente el principio de igualdad de ar-
nas, pero a parlir de la diccidn literal del art. 6.» CEDH, todo Estado que haya aceptado
la Convencién de Estrasburgo, debe adecuar su proceso civil en dos sentidos: a) el me-
canismo procesal no debe crear sin una razén aceptable situaciones de menor defensa de
una parte respecto a la otra u otras, por el hecho de que ocupen una distinta posicién
procesal; b) las situaciones sustanciales no deben determinar la preferencia de una parte
sobre la otra, cuando ésta no sea recabable de la propia disciplina del Derecho material.

26. Sobre su regulacién a lo largo del presente siglo, véanse, entre otros: CHIAVA-
R10, M. Processo ¢ Garanzie della Persona, 11, obr. cit,, pigs. 376 y ss; CAPELLETTI,
Mauro. La giustizia dei poveri, Foro Italiano, 1968-V, pdgs. 114 y ss; ComocgLio, L. P.
La garanzia costituzionale dell’azione ed il processo civile, obr. cit., pigs. 321 y ss;
Gomez COLOMER, Juan-Luis. El beneficio de pobreza, Bosch, Barcelona, 1982; Pizzo-
RUSSO, Alessandro. L'art. 24,3.° comma, della Costituzione e le vigenti disposizioni su
gratuite patrocinio, Foro Italiano, 1967-V, pdgs. 1 y ss; TROCKER, N. Processo Civile ¢
Costituzione, obr. cit., pags. 295 y ss; y Assistenza legale e giustizia civile (Due studi
sull'evoluzione dell’asistenza legale ai meno abbieni sul mondo contemporaneo), Giuffre,
Mildn, 1979; VENTURA, Tommaso. Appunti sul Gratuito Patrocinio, Giuffré, Mildn,
1961; y ViGoriTi, Vincenzo. »Fumus boni iuris» e dirito d'azione e di difesa (art. 24
Cost. e art. 15. n.2. Legge sul gratuito patrocinio, Rivista di Diritto Processuale, 1966,
pdgs. 284 y ss.

27. Al respecto, véase la visién tradicional del sistema ofrecida por TROCKER, N.
Processo Civile e Costituzione, obr. cit., pdgs. 295 y ss; y el andlisis comparative con el
caso espafiol efectuado por GoMEZ COLOMER, J. L. El beneficio de pobreza, obr. cit.

28. Sobre la realidad anglosajona véanse, por una parte, el andlisis y la recopila-
cién bibliogrdfica y jurisprudencial efectuados por ComocLio, L. P. La garanzia costitu-
zionale dell’azione ed il processo civile, obr. cit., pigs. 331 y ss; y, por la otra, la vi-
sién ofrecida respecto al funcionamiento de la asistencia juridica gratuita en Estados
Unidos, por Cip CEBRION, Miguel. La Justicia Gratuita. Realidad y perspectivas de un
Derecho Constitucional, Aranzadi, Pamplona, 1995, pdgs. 73 y ss.

29. Obsérvense los arts. 6.3.c y 6.3.e del Convenio Europeo en que se reconocen
respectivamente para el acusado imposibilitado de remunerar a un defensor de conlianza,
el derecho a la asistencia gratuita por un defensor de oficio cuando lo exijan los intere-

1082

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

JjusTIiCcia 97

Centrdndonos en el andlisis del sistema espaiiol, bajo las denomina-
ciones de beneficio de pobreza o defensa por pobre, y la mds actual de
asistencia juridica gratuita, se estd haciendo alusién al derecho o privi-
legio procesal-constitucional que se reconoce a determinadas personas, en
razén de su carencia o insuficiencia de medios econémicos, para poder
utilizar el proceso exonerdndoles del pago de los gastos que con ello se
originan 3.

La fundamentacién moderna de este sistema de Justicia Gratuita no
se encuentra en aquellos principios del Derecho Natural, la equidad, la
caridad cristiana o la justicia social y solidaridad humana como se enten-
dia en el Derecho Candnico®, sino en la combinacién dual de dos pos-
tulados que giran alrededor de la consideracién de la Justicia Gratuita
como responsabilidad de los poderes piblicos y no como deber de honor
de los abogados y procuradores*: el primero, referido a que las puertas
de la Justicia deben estar abiertas a todos los ciudadanos por igual, de
acuerdo con el principio de libre acceso a los 6rganos jurisdiccionales; y
el segundo, que toma en consideracién que a todos los ciudadanos debe
dispensarse pronta y eficaz tutela jurisdiccional de sus derechos e intere-
ses legitimos .

4. EL BENEFICIO DE JUSTICIA GRATUITA EN LA LEC TRAS LA REFORMA
34/84

La reforma introducida en nuestra Ley de Enjuiciamiento Civil por
la Novela 34/1984, ha afectado de modo muy importante a la regulacién
de la Justicia Gratuita.

ses de la justicia y el derecho para el acusado que no habla o no comprende la lengua
empleada en el proceso, de la asistencia gratuita de un intérprete. La extensién de estas
cldusulas al dmbito civil se encuentra recogida en la STEDH de 9 de octubre de 1979
(Caso Airey).

30. ENTRENA KLgTT, Carlos Maria. Problemas que plantea la efectividad de la tu-
tela juridica en nuestro derecho, en la obra colectiva El Poder Judicial, 11, Instituto de
Estudios Fiscales, Madrid, 1983, pdg. 116.

31. Una visién de las plasmaciones legales y doctrinales de la influencia eclesidsti-
ca la encontramos en GAMez CoLOMER, Juan-Luis. Consideraciones histéricas acerca
del beneficio de pobreza, Revista General del Derecho, 1982, ndm. 453, pags. 851 y ss.

32, VAzqQuez SOTELO, J. L. Beneficio de Justicia Gratuita, obr. cit., pigs. 602-
603.

33. En este sentido, sirva de ejemplo la STC 16/94, de 20 de encro (BOE. 17 fe-
brero). Pleno. Cuestién de Inconstitucionalidad: 41/90. Ponente: CARLOS VIVER PI-SUN-
YER, FJ.6.
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El beneficio de justicia gratuita puede venir atribuido por una dis-
posicion legal en los supuestos en que estemos en presencia de una con-
cesion general del beneficio por razones institucienales®'; ser reconocido
judicialmente caso por caso y en relacién a las circunstancias econémi-
cas del solicitante®; y gozar de reconocimiento extrajudicial cuando es-
temos en presencia de declaraciones de gratuidad efectuadas en pais ex-
tranjero, vdlidas entre nosotres por convenio internacional®.

El reconocimiento judicial viene determinado por la concurrencia de
determinados presupuestos: el estado econdmico del solicitante debe po-
der ser incluido en el seno de la previsién legalmente vigente®, sin que
concurran los supuestos en los que la inicial concurrencia de los requisi-
tos debe ceder ante la existencia de signos externos demostrativos de la
verdadera situacién econdmica y social del solicitante; el reconocimien-
to del derecho lo es para litigar por derechos propios?®; y debe tratarse
de una pretensién sostenible.

En la regulacidén de 1984 se contempla, al igual que ya sucedia
en la redaccion inicial de la LEC, la posibilidad de concesién parcial
del beneficio para quienes sobrepasando el doble del salario minimo

34. Entre las personas juridicas que gozan de este reconocimiento legal pueden ci-
tarse: el Estado, las Comunidades Auténomas, las Diputaciones, los Ayuntamientos, los
establecimientos benéfico-docentes, undaciones culturales, instituciones benéficas o asis-
tenciales de la Iglesia Catdlica, las Cajas de Ahorro y los Montes de Piedad.

35. Arts. 14 y ss LEC.

36. Acuerdo de Espafia con la Santa Sede, de 3 de enero de 1979; Convenio de la
Haya sobre procedimiento civil, de 1 de marzo de 1954.

37. Art. 14: «Se reconocerd judicialmente el derecho a justicia gratuita a quicnes
fengan unos ingresos o recursos econémicos que por todos los conceptos no superen el
doble del salario minimo interprofesional vigente en el momento de solicitarlo». Art. 15:
«No obstante, los Jueces y Tribunales, atendidas las circunstancias de familia del solici-
tante, nimero de hijos o parientes a su cargo, estado de salud, obligaciones que sobre €l
pesen, costo del proceso u otras circunstanscias andlogas, podrdn conceder excepcional-
mente los beneficios comprendidos en los tres primeros nimeros del articulo 30 de esta
ley a las personas fisicas cuyos ingresos o recursos econémicos sean superiores al doble
del salario minimo interprofesional y no rebasen el cuddruplo». Art. 16: «Para conocer o
denegar tal derecho, el Juez o Tribunal deberd tener en cuenta los ingresos o rentas del
conyuge del solicitante y los productos de los bienes de los hijos, destinados legalmente
al levantamiento de las cargas familiares».

38. Art. 17 LEC: «No se reconocerd el derecho a justicia gratuita cuando el Juez o
Tribunal infiera que el peticionario tiene medios superiores a los establecidos en los
articulos anteriores por cualquier signo exterior o modo de vida.

La circunstancia de ser el solicitante propietario de la vivienda en que resida no
constiluye por si mismo obstdculo para el reconocimiento del derecho, siempre que
aquélla no sea suntuaria».

39. Art. 19 LEC: «Sélo se podri litigar gratuitamente por derechos propios».
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interprofesional no rebasen el cuddruplo®. A pesar de la diccién lite-
ral del precepto que parece abogar por el cardcter puramente discre-
cional de su concesidn?', nos encontramos en presencia de un benefi-
cio cuya concesion es un deber para el drgano judicial**, ya que
existe la obligatoriedad de concederlo cuando concurran los «presu-
puestos [idcticos» previstos en la norma, y no de forma excepcional,
ya que estamos en presencia de un verdadero derecho subjetivo con
fundamento constitucional.

La demanda de Justicia gratuita en cuanto a su forma y contenido
obedece a las caracteristicas de la ordinaria de cualquier juicio declarati-
vo, debiendo conlener los datos necesarios que permitan conocer con
exactitud la pretensién que se quiere hacer valer y la situacion econdmi-
ca del solicitante y su familia®®, siendo posible, ademds, la solicitud en
ella por el interesado del nombramiento de abogado y procurador del
turno de oficio**,

La demanda tiene un efecto inmediato sobre la gratuidad, puesto
que supone su concesién provisional*. A diferencia de lo que sucedia
en la regulacién anterior a la reforma de 1984, no rige el aplazamiento
del pleito con el que se tenfa paralizado el pleito principal hasta que re-
cayese sentencia firme*®, sino el criterio inverso segtin el cual la deman-
da y la tramitacién del incidente no suspenderdn el proceso principal,
salvo las excepciones previstas legalmente*’.

La solicitud de pobreza, que puede considerarse un incidente del
proceso principal, no sigue en la reforma 34/84 la tramitacion propia del
procedimiento incidental, sino la mds sencilla y rdpida del Juicio verbal
civil*8, Sin embargo, esta afirmacién no debe conducirnos a considerar la
naturaleza de este procedimiento como la de un proceso declarativo es-

40. Art. 15 LEC.

41, MONTERO AROCA, J. y GOMEZ COLOMER. J. L. De la justicia gratuita, obr.
cil., piags. 59-60.

42, VAzZQUEZ SOTELO, |. L. Beneficio de Justicia Gratuita, obr. cit., pig. 612.

43, Art. 20.11 LEC.

44.  Art. 20.1II LEC.

45. Art. 24 LEC: «Las actuaciones del incidente, las del pleito principal y aquellas
otras a que se refiere el parrafo tltimo del articulo anterior se practicardn provisional-
mente sin exaccién de derechos, hasta que se resuelva el incidente».

46. Sobre la posible inconstitucionalidad de la regulacién anterior a 1984, véanse
las consideraciones efectuadas por ALMAGRO NOSETE, José. Garantias constitucionales
del proceso civil, Justicia 1981, nim. especial, pdg. 40.

47. Art. 23 LEC: «La demanda y la tramitacién del incidente no suspenderd el
proceso principal salvo cuando lo solicitaren todas las partes ...».

48. Arnt. 22 LEC.
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pecial*®, porque nada impide que se le atribuya naturaleza incidental, al
tratarse de una cuestion de cardcter instrumental respecto a un asunto
principal 9.

El art. 28 LEC, con superacién de los inconvenientes de la regula-
cién anterior, establece que una modificacidn sustancial de las circuns-
tancias econdmicas del solicitante permite promover un nuevo procedi-
miento en que revisar la declaracidén efectuada con anterioridad, con lo
que la decisidn sobre el derecho a litigar gratuitamente se entiende so-
metida a la condicién rebus sic stantibus.

El contenido especifico de los beneficios econdmicos de los que
disfrutan aquellas personas a quienes se les ha reconocido totalmente
el derecho a la Justicia gratuita, son (art. 30 LEC): la exencién del
impuesto judicial®'; la publicidad gratuita de anuncios o edictos en pe-
riddicos oficiales; la exencidn de constituir depdsitos para realizar una
determinada actividad procesal; y la designacién de oficio de abogado
y procurador.

Sin embargo, el art. 48.1 LEC no exonera del pago de las costas a
los que hubieren obtenido judicialmente el reconocimiento del derecho a
la justicia gratuita, si dentro de los tres afios siguientes a la terminacidn
del proceso vinieren a mejor fortuna.

Con la nueva regulacién de la Justicia gratuita se ha avanzado por
su generosidad respecto a la vieja «defensa por pobre» que regulaba la
LEC y se ha adecuado la terminologia a las nuevas realidades de la épo-
ca en que vivimos®, pero no podemos estimar fuera de critica la situa-
cién legal derivada de la reforma de 1984 3.

En primer lugar, es recusable la subsistencia de una gran multi-
plicidad de regulaciones legales sobre la gratuidad de la Justicia, pues
con una regulacion dnica o su disposicidn en una Ley especial, se ga-
naria en economia legislativa y se evitarian los riesgos de discrepan-

49. MONTERO AROCA, J. y GOMEZ COLOMER, J.L. De la justicia gratuita, obr. cit.,
pag. 76.

50. VAzqQuez SOTELO, J. L. Beneficio de Justicia gratuita, obr. cit., pdg. 621.

51. Téngase en cuentra que las reformas legislativas posteriores a la Ley 34/84,
estableciendo también en el campo civil la gratuidad de la justicia, han dejado vacio de
contenido este apartado.

52. Sirva de ejemplo, la sustitucién del criterio del doble jornal del bracero, por la
mds actual, del doble del salario minimo interprofesional.

53. En igual sentido, VAzQuEz SoTELO, J. L. Beneficio de justicia gratuita, abr.
cit., pigs. 604 y ss.
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cias cuando menos chocantes, al establecerse diferentes situaciones de
«pobreza legal» .

En segundo lugar, la regulacidn de 1984 ha producido notables dis-
funciones, pues, por una parte, se demuestra insuficiente en determinados
supuestos el auxilio econémico concedido a las personas que carecen de
medios econémicos suficientes para tener acceso a la érganos jurisdiccio-
nales; y, por la otra, existe un importante abuso del beneficio por el jue-
go combinado de los arts. 20.IIT y 30 de la LEC, que ha provocado que
personas con altos ingresos econdmicos soliciten abogado y procurador
de oficio.

En tercer Iugar, es innegable que muchos justiciables se aprovechan
de la regulacién legal del beneficio, puesto que mediante la solicitud de
la designacién de abogado y procurador de oficio sélo persiguen la para-
lizacién del procedimiento en cuestion.

Por iltimo, tampoco debemos olvidar el conjunto de causas que co-
laboran en forzar la inoperatividad del beneficio de justicia gratuita con
vulneracién correlativa de preceptos constitucionales™: lentitud del pro-
ceso, coste de la justicia, e ignorancia respecto al derecho de las clases
menos pudientes.

Ante el importante elenco de problemas derivados de la regulacidn
por Ley 34/84 de la Justicia gratuita, no es de extrafiar que se hayan al-
zado gran nimero de voces abogando por una reforma que finalmente se
ha acometido en 19906, a través de la Ley y el Reglamento de Asistencia
Juridica Gratuila.

5. LA LEY DE ASISTENCIA JURIDICA GRATUITA DE 1996 Y SU DESARROLLO
REGLAMENTARIO

5.1. Principios inspiradores de la reforma

La regulacién del derecho a la justicia gratuita que desde la Ley 34/
84 se contenia en los arts. 13 y ss de la Ley de Enjuiciamiento Civil, ha

54. Sirva de ejemplo, la existente entre el empleo en la LECrm. del viejo criterio
del «jornal del bracero de la localidad», y su derogaciéon en el art. 14 LEC. a través de
la consideracién del «salario minimo interprofesional», puesto que en virtud de esta re-
gulacién existen diferentes «pobres» y es posible la concesion del beneficio con mils ge-
nerosidad en un proceso penal que en uno civil.

55. Un elenco exhaustivo de éstas, lo encontramos en MoNTERD ARrRocA, J. y GoO-
MEZ COLOMER, J. L. De la justicia gratuira, obr. cit., pigs. 47 y ss.
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sido objeto de reforma a través de la Ley 1/96, de Asistencia Juridica
Gratuita, de 10 de Enero (BOE. 12 enero 1996),%¢ y del Real Decrelo
2103/96, de 20 de septiembre, por el que se aprueba ¢l Reglamento de
Asistencia Juridica Gratuita (BOE. 24 septiembre 1996).

La nueva normativa viene a unificar el nuevo sistema de justicia
gratuita, frente a la dispersién legislativa que lo habia presidido hasta
ahora, con las légicas consecuencias de claridad y certeza que redundan,
en definitiva, en un incremento de la seguridad juridica .

Con la finalidad de remover los obsticulos que impiden a los ciuda-
danos mds desprotegidos el acceso a la tutela judicial efectiva en el mar-
co de un proceso justo, la nueva normativa ha operado una notable
transformacién en el contenido material del derecho a la asistencia juri-
dica gratuita, al configurarlo de forma méds amplia .

De igual modo, la Ley supone un nuevo avance en la proteccién de
los ciudadanos que careciendo de recursos econdmicos necesitan acceder
a la tutela judicial para ver satisfechas sus legitimas pretensiones o de-
fendidos sus derechos, por lo que como se deduce de su propia Exposi-
cién de Motivos, llega mds lejos que la regulacién anterior con relacién
a los criterios previstos para el reconocimiento del derecho a la asisten-
cia juridica gratuita®.

El principal préposito de la Ley de 1996 consiste en la denominada
«desjudicializacién» del procedimiento a seguir para obtener el reconoci-
miento del derecho a la asistencia juridica gratuita, optindose por el se-
guimiento de unas pautas que configuran dicha funcién como una activi-
dad esencialmente administrativa. Sin embargo, esta conclusién no
significa que los 6rganos jurisdiccionales pierdan todo su peso en el re-
conocimiento, ya que la Ley garantiza el control judicial sobre la aplica-
cion efectiva del derecho, en via de recurso®.

El objetivo legal de proporcionar a los ciudadanos que lo precisen
un sistema rdpido y eficaz de justicia gratuita, se articula, como hasta
ahora, sobre la base de un servicio piblico prestado por la Abogacia y
la Procuradurfa, bajo financiacién piblica'.

En atencién a lo expuesto en las lineas precedentes, podemos con-

56. La presente Ley tiene efectos derogatorios sobre los arts. 13 a 50 LEC.
57. GOMEZ COLOMER, Juan-Luis. El nuevo régimen del beneficio de la asistencia
Juridica gratuita, La Ley, 1996-2, pdg. 1579.

58. Infra. 5.4.
59. Infra. 5.3.
60. Infra. 5.5.

61. Infra. 5.6.
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cluir que La Ley 1/1996 determina enteramente el contenido material de
la asistencia juridica gratuita, como conjunto de prestaciones asociadas al
derecho reconocido en el art. 119 CE, y define las normas generales a
las que debe sujetarse el procedimiento para su reconocimiento. Estable-
ce, asimismo, las pautas generales de organizacion y funcionamiento de
los servicios de asistencia letrada, defensa y representacion gratuitas, en-
comendando una parte fundamental de su gestion a los Colegios de Abo-
gados y de Procuradores y a sus Consejos Generales, y fija las bases de
su financiacién con cargo a fondos de naturaleza publica.

Sin embargo, por su propia naturaleza, las determinaciones contem-
pladas por la Ley de Asistencia Juridica Gratuita son generales, por 1o
que requieren el complemento y desarrollo de los principios, reglas y di-
rectrices legales por via reglamentaria (Real Decreto 2103/1996, de 20
de septiembre, BOE. 24 de septiembre 19906).

5.2. Ambito personal de aplicacion del derecho a la asistencia juridica
gratuita

El derecho a la asistencia juridica gratuita puede venir atribuido de
conformidad con el art. 2 de la Ley 1/96 y con el alcance previsto en
los Tratados y Convenios Internacionales sobre la materia en los que Es-
pafia sea parte: en primer lugar, a los ciudadanos espafioles, los naciona-
les de los demds Estados miembros de la Unién Europea y los extranje-
ros que residan legalmente en Espafia, cuando acrediten insuficiencia de
recursos para litigar; en segundo lugar y, en todo caso, a aquellas Enti-
dades Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad Social; en tercer
lugar, a las asociaciones de utilidad pidblica, previstas en el art. 4.° de la
Ley 191/84, reguladora de las Asociaciones, cuando acrediten insufiencia
de recursos para litigar, y, por iltimo, a las Fundaciones inscritas en el
Registro administrativo correspondiente, cuando acrediten la insufiencia
de recursos para litigar.

De acuerdo con la Disposicién adicional segunda, y sin perjuicio de
lo dispuesto en el art. 2 de la Ley, tendrdn también reconocido el dere-
cho a la asistencia juridica gratuita, por un lado, la Cruz Roja Espaiiola,
sin necesidad de acreditar insuficiencia de recursos para litigar, y, por
otro, las Asociaciones de Consumidores y Usuarios, en los términos pre-
vistos en el art. 2.2 de la Ley 26/1984, de 19 de julio, para la Defensa
de los Consumidores y Usuarios.

Igualmente, existe como antes, también la posibilidad de que el de-
recho a la asistencia juridica gratuita se conceda directamente por la ley
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al E’stado, las C‘:omunidades Auténomas y Entes Estatales, Organismos
Auténomos, Universidades y otros organismos piiblicos, que lo tengan

recolnomdo por sus propias normas, a las que no afecta la Ley de Asis-
tencia Juridica Gratuita. —

5.3. Criterios para el reconocimiento del derecho a la asistencia
Juridica gratuita

. Il,u nueva Ley ha establecido un mecanismo dual en relacién a los
criterios para reconocer el derecho a la asistencia juridica gratuita: pér
una pur.te, un criterio objetivo para el reconocimiento del derecho basado
en la situacién econdmica de los solicitantes; y, por la otra, un criterio
comp[en-lentario de apreciacién subjetiva acorde con nuestra propia juris-
prudencia constitucional, que posibilita efectuar el reconocimiento del
derecho a aquellas personas cuya situacién econémica excede el modulo
legal pero que, sin embargo, afrontan circunstancias de una u otra indole
que deben ser ponderadas y que hacen conveniente su reconocimiento.

Frente a aquellos sistemas que se sirven de una regla general como
la de no poder soportar los gastos del proceso sin dejar de atender el
sustento del propio litigante o de su familia®?, que comporta graves pro-
blemas.de incerteza y disparidad, estimamos mds acertada la posicién
«ecléctica» por la que ha optado el legislador patrio, tanto en 1984
como en 1996, en cuanto que se combina la dureza de la tasacién eco-
nomica legal y la posibilidad de ponderacién de otras circunstancias.

' El art. 3 de la Ley 1/96 establece que se reconocerd el derecho a la
asistencia juridica gratuita, para litigar por derechos propios, a aquellas
personas fisicas que no dispongan de recursos e ingresos econémicos
computados anualmente por todos los conceptos y por unidad familiarj
por encima del doble del salario minimo interprofesional vigente en ei
momento de formalizar la solicitud.

. En el caso de las personas juridicas reflejadas en el art. 2 —asocia-
ciones de utilidad piblica conforme a la ley y fundaciones inscritas— se
entiende que Ia insuficiencia de medios econémicos para litigar existe
cuando su base imponible en el Impuesto de Sociedades fuere inferior a

62.  Asi, por ejemplo, en el pardgrafo 114 y t ) i
a " y tabla correspondiente de la ZPO ale-
[nr“u“la de 1377. reformada en su totalidad en cuanto al beneficio de pobreza por la Pro-
,l_?é_ik'osmzlwfe[geserz, dfe 13 de agosto de 1980, que entrd en vigor el dia 1 de enero de
yenelpd faca, reforms 1 ]
b did}émbre dga{gg;}a 0 63 de la ZPO austriaca, reformada por la Verfuhrenshilfe de 19
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la cantidad equivalente al triple del salario minimo interprofesional en
computo anual @,

En el art. 4 de la Ley de Asistencia Juridica Gratuita, y a los efec-
tos de determinar y comprobar esta insuficiencia de recursos economicos
para litigar, se tendrdn en cuenta junto a las rentas y circunstancias que
declare el solicitante, los signos externos que manifiesten su real capaci-
dad econdmica, negindose el derecho, cuando dichos signos sean tales
que desmientan la declaracién del solicitante, revelando con evidencia
que éste dispone de medios econémicos que superan el limite cuantitati-
vo fijado legalmente.

El criterio subjetivo complementario de la situacién econdmica del
solicitante en cuanto al reconocimiento del derecho a la asistencia juridi-
ca gratuita, se ubica en el art. 5 de la Ley 1/96, cuando el legislador es-
tablece que en atencién a las circunstancias de familia del solicitante,
niimero de hijos o familiares a su cargo, estado de salud u obligaciones
econémicas que sobre él pesan, costes derivados de la iniciacion del pro-
ceso y otras de andloga naturaleza, objetivamente evaluadas, la Comisidn
de Asistencia Juridica Gratuita ante la que presente la solicitud podrd
conceder el reconocimiento del derecho a aquellas personas que si bien
tienen recursos por encima del doble del salario minimo interprofesional,
no exceden del cuddruplo de dicho salario.

Pese a la diccién literal del precepto, no debemos estimar que el re-
conocimiento del derecho amparado en el art. 5 de la Ley, sea una mera
cuestién discrecional, sino un deber para el érgano judicial, porque exis-
te la obligatoriedad de concederlo cuando concurran los requisitos facti-
cos previstos en la norma.

En la previsién de este reconocimiento del derecho a la asistencia
juridica gratuita para litigar en las circunstancias del art. 5, se delimita
una de las novedades de la nueva regulacién en relacién a las previsio-
nes derivadas de la redaccién de la LEC, porque el legislador en la Ley
1/96 ha optado por permitir la configuracién total de Ia extension del de-
recho, incluyendo todas las prestaciones que lo integran®.

Sin embargo, la posibilidad de configuracién total de la extension
del derecho en atencién a las circunstancias familiares y econdmicas,

63. Arl. 3.6 de la Ley de Asistencia Juridica Gratuita. Sorprende que no haya refe-
rencia alguna a la posibilidad de que gocen de la asistencia juridica gratuita las demids
personas juridico-privadas que carezcan de recursos para litigar; a diferencia del deroga-
do art. 13 LEC.

G4. Al respecto, véase el apartado 4. de la Exposicion de Motivos de la Ley de
Asistencia Juridica Gratuita.
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siempre que los ingresos no sobrepasen el cuddruplo del salario minimo
interprofesional, no implica que siempre deban incluirse todas las presta-
ciones que lo integran, pues serd la Comisién de Asistencia Juridica Gra-
tuita, la que deberd determinar expresamente qué beneficios de los con-
templados en el art. 6 de la Ley de Asistencia Juridica Gratuita, y en
qué proporcién, son de aplicacién al solicitante.

La sostenibilidad de la pretensidn principal es un requisito esencial
para la concesién de la asistencia juridica gratuita®, que si bien puede
ser puesto en entredicho desde el punto de vista del principio de igual-
dad y de los derechos a la tutela judicial efectiva y a la defensa®, apa-
rece justificado en atencién a tres argumentos: en primer lugar, el interés
de cardcter general inherente a la propia finalidad del proceso y la nece-
sidad de impedir el empleo de éste con fines distintos de aquellos para
los que estd pensado; en segundo lugar, el empleo de una férmula «sos-
tenibilidad» que se caracteriza por su notable elasticidad que supera vie-
jas formulaciones que hacfan referencia a las expectativas de éxito en la
causa; y, en tercer lugar, la existencia de una interpretacién de la valora-
cion de la sostenibilidad que se apoya en el examen de las situaciones
€N que no estemos en presencia de una pretensién clara y manifiesta-
mente insostenible %7,

Antes de proceder a analizar el procedimiento para el reconocimien-
to de este derecho, es obligado precisar, por un lado, que la asistencia
Juridica gratuita en el transcurso de una misma instancia se extiende a
todos sus frimites e incidencias, incluida la ejecucién, pero no podri
aplicarse a un proceso distinto; y, por otro, que no se reconoceri esta
asistencia al actor una vez presentada la demanda, o al demandado una
vez formulada la contestacién, salvo que en su solicitud acrediten ante la
Comisién de Asistencia Juridica Gratuita que las circunstancias y condi-
ciones necesarias para su obtencién sobrevinieron con posterioridad a la
demanda o contestacién, respectivamente .

65. Art. 32 de la Ley de Asistencia Juridica Gratuita.

66. VIGORITI, Vincenzo. «Fumus boni iuriss e diritto d ‘azione e di difesa (Art. 24
Cost. e art. 152 legge sul patrocinio gratuiro), Rivista di Diritto Processuale, 1966,
pdgs. 284 y ss.

67. Un andlisis de estas argumentaciones con referencia a los modelos alemdn e

italiano, plenamente aplicable al caso espaiiol, lo encontramos en TROCKER, N. Processo
Civile e Costituzione, obr. cil., pigs. 322 ¥ S8s.

68. Arts. 7y 8 de la Ley de Asistencia Juridica Gratuita,
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5 4. El contenido material del derecho a la asistencia juridica gratuila

La presente Ley opera una notable []'le]SfOl'ITl?lCiél] en el ::ontenidgj
material del derecho a la asistencia juridica 'gl:atmta, conﬂgurand‘olo. C]L
forma mds amplia, porque frente a los beneficios hasta ahora .I't;:LOg]d.(?%
en la LEC®, el nuevo sistema dispone en el art. 6, un Fieruho mds
completo y garantizador de la igualdad de las partes en F:l plocc_aso. -

Asi, se anaden a los beneficios ya Consagrudps por n_ue’stl'o O!d'E:‘Ih.L—
miento juridico como propios del derechq ala asistencia Jl‘lll}d]C’d_ gl.a.tu:.-
ta, nuevas prestaciones como el ascsoramiento y la 01'1em'uc;orilp1ev1os_ a
la iniciacién del proceso™, la asistencia pericial en el mismo "', y .[a re-
duccién sustancial del coste para la obtencion de escrituras pu)b_hc.ns ﬁy
documentos nofariales y de aquellos emanados de los Registros Publicos,
que pueden ser precisos para las partes en el pr.o,ccso. ’

Por lo que hace referencia a la demgna;mn d‘e abo’galdo y _plo.af—
rador de oficio, el art. 27 de la Ley de Asistencia Juridica C‘?lapnm,
claramente relacionado con el art. 6, dispone que el 1'_econoc1mfent0
del derecho a la asistencia jurfdica gratuita llevard consigo la ‘de.s1gn?1—
cién de abogado y, cuando sea preciso, de procurador de oficio, sfl_n
que en ninglin caso puedan actuar si.multzinez}mente un abogado dle 0<1-
cio y un procurador libremente elegido, o viceversa, saTlv.c? que e pl.c.)_
fesional de libre eleccién renunciara por escrito a perc?lbu sus .hO.T,lO}&{
rios o derechos ante el titular del derechol a 11% ams‘tencm ‘_jl.llldlCd
gratuita y ante el Colegio en el que se h.::ill‘e inscrito. ?1 el c.lef?cho no
fuera reconocido, los profesionales intervinientes podrap recibir de tsus
defendidos o representados los honorarios correspondientes a las ac-

i ubieren practicado. ‘
tUﬂClgﬂeie‘]l;l;é?l a los Spervicios de Orientacién Jun’(%ic.a, cada Cole.gllfo
de Abogados contard necesariamente con un servicio que asumird,
ademds de las funciones que le asigne la J.unta fle IGo’bl‘erno,_el .usescli—
ramiento previo a los peticionarios de asistencia juridica gratuita, la

E tado supra. 4. _
69. Véase el art. 30 de la LEC, comentad o o
70. En relacién a la previsién de organismos cxlrajudm_ales de consul&a 'Ju;;dl;g
con los' que obviar los inconvenientes derivados de la lgnoréncm :'(—:épecto f;l]lq ﬁj;ﬁ 113113
i ltarse, entre otros: GOMEZ COLOMER, - ;
las clases menos pudientes, pueden consu , € : _ o -
La asistencia extrajudicial gratuita en la Repiiblica Fed.em'l de Alemania, Jusllu;a{l‘)ﬂél
[1, pags. 263 y ss; TROCKER, N. Processo Civile e Costituzione, Dbr_. cit., pigs. 35 Y /!
y£a§ r'e‘(;ientcmente Cip CEBRION, M. La Justicia Gratuita. Realidad y perspectiva de
. !' . - z ‘%0
un derecho constitucional, obr. cit., pag. 30. ‘ -
" 71. En relacién a su significado y forma en que ah(_mar los honorarios, véanse los
arts. 38 y ss. del Reglamento de Asistencia Juridica Gratuita.
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informacién sobre el cumplimiento de los requisitos necesarios para su
reconocimiento y el aunxilio en la redaccién de los impresos nor

zados de la solicitud 72, mali-

_ Pese a la amplitud que hemos referido respecto al contenido mat
rial dellderecho a la asistencia juridica gratuita e
la amplia consideracién de beneficios y prest ‘
nueva regulacidn,

hemos de concluir que
aciones contemplados en la
e O supone la exoneracién del page a los condenados
o stas ciluc hubiesen obtenido el reconocimiento del derecho a la asis
encia jur ui i i _
e _]L}Il Ica gratuita, o a quienes la tuvieran legalmente reconocida
[p[l c([jelestos quedaran obligados a pagar las causadas en su defensa );
15 de la p: aria, si g
d &1 pdr-te contr‘.nlla, si dentro de los tres afios siguientes a la termi-
nacion del proceso vinieren a mejor fortuna ™,

5.5 {5! ;’)rlocedimfento para el reconocimiento del derecho a la asistenci
juridica gratuita o

L‘a Eavaluacién del cumplimiento de los requisitos
conocimiento judicial del derecho a la asistencia jurid
en :ﬁer}ﬁdo estricto una funcién jurisdiccional pero se
tradicionalmente en nuestra legislacidn procesz;l, como §

iz]lc;c:;zdz lrallﬂr.L[;EC,len que, por una parte, la demanda se interponia ante
. . i unal que conozca o vaya a conocer del proceso, con la
orma y caracteristicas de la ordinaria de cualquier judicio declar:&t' :
por la otra, se seguia la tramitacién propia del Juicio verbal civil”wo, g
La Ley de 1996 ha optado en sus arts. 9 y ss. por la (fesjudic.ializa-

cion f:lel procedimiento para reconocer el derecho a |
gratuita ™

para gozar del re-
ica gratuita no es
ha mantenido as{
ucede en la regu-

! a asistencia juridica
L do, trasladdndose este reconocimiento a sede administrativa con
- o d . -
ome @ s arc,.um‘en?os‘. el primero, basado en la necesidad de descargar
Organos jurisdiccionales de una tarea que queda fuera de los mt:;r
enes i jurisdicei _
E.ldo e};:olnstlt}ll(f‘ljoréages de la potestad jurisdiccional; y el segundo, susten-
a utilidad de agilizar la resolucid ici
g ucion de las solicitudes de 1 i
. zar lz 0s ciu-
dadanos mediante una tramitacién sumaria y normalizada.

% Art. 21 del Reglamento de Asistencia Juridica Gratuita.
- Art. 36 de la Ley de Asistencia Juridica Gratuila

7.4. _§obre el procedimiento civil derogado, véase: -
Tramitacion y alcance de la Justicia : :
IV, pags. 797 y ss.

75. i i6 i i
ordenmmgzajuorrfﬁtzlgx%g? dm:w;a, sin duda, de la asuncién por primera vez en nuesiro
' ' caracter enteramente ptiblico de la prestacid :
a 41 de la Ley de Asistencia Juridica Graltuita). prestatn A 20y a7

1094

- ] MoNTON REDONDO, Alberto.
gratuita en el proceso civil, Revista Justicia, 1985-

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

jusTicra 97

El reconocimiento de este derecho pasa a convertirse en una ac-
tuacién que descansa, por un lado, en el trabajo previo de los Cole-
gios profesionales, que inician la tramitacién ordinaria de las solicitu-
des, analizan las pretensiones y acuerdan designaciones o0
denegaciones provisionales; y, por el otro, en la actuacién de unos
nuevos 6rganos administrativos, denominados Comisiones de Asisten-
cia Juridica Gratuita, como érganos normalmente responsables de la
decisién final, y en cuya composicién estin representadas las partes
intervinientes en el proceso™.

El reconocimiento del derecho a la asistencia juridica gratuita se
instard por los solicitantes ante el Servicio de Orientacién Juridica del
Colegio de Abogados del lugar en que se halle el Juzgado o Tribunal
que haya de conocer del proceso principal, o ante el Juzgado del domici-
lio del solicitante si el proceso no se hubiere iniciado. En este iltimo
caso el érgano judicial dard traslado inmediato de la peticion al Colegio
de Abogados territorialmente competente .

76. En relacién a las Comisiones de Asistencia Juridica Gratuita, el art. 3 del Re-
glamento dispone que estardn presididas por un miembra del Ministerio Fiscal, que serd
designado por el Fiscal Jefe de la Fiscalia del Tribunal Superior de Justicia o, en su
caso, de la Audiencia Provincial, formando parte de las mismas: un Abogado del Estado
designado por el Director general del Servicio Juridico del Estado, un funcionario que
ocupe un puesto de trabajo cuyo desempefio corresponda a funcionarios pertenccientes a
Cuerpos o Escalas del Grupo A, el Decano del Colegio de Abogados de la provincia, o
el abogado que aquél designe, el Decano del Colegio de Procuradores de la provincia, o
el procurador que aquél designe.

Tal y como se deduce de la lectura del art. 6 del Reglamento de Asistencia Juridica
Gratuita, el funcionamiento de estas Comisiones se ajustard a lo establecido en la Ley de
Asistencia Juridica Gratuita y, con caricter general, se regird por lo dispuesto en la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas y
del Procedimiento Administrativo Comiin, para los drganos colegiados.

Las funciones que corrresponden a las Comisiones de Asistencia Juridica Gratuita
son: reconocer o denegar el derecho a la asistencia jurfdica gratuita, confirmando o
modificando, en su caso, las decisiones previamente adoptadas por los Colegios profe-
sionales; revocar el derecho cuando concurran las circunstancias previstas en el arl.
19 de la Ley 1/1996; efectuar las comprobaciones y recabar la informacién que a lo
largo de la tramitacidn de las solicitudes de asistencia jurfdica gratuita se estimen ne-
cesarias y, en especial, requerir de la Administracién Tributaria correspondiente la
confirmacién de la exactitud de los datos de cardcter tributario alegados por los soli-
citantes; recibir y trasladar al Juzgado o Tribunal el escrito de impugnacién de las re-
soluciones que, de modo definitivo, reconozcan o denicguen el derecho; tramilar las
camunicaciones relativas a la insostenibilidad de la pretensién presentada por los abo-
gados; y supervisar las actuaciones de los Servicios de Orientacién Juridica, y actuar
como 6rganos de comunicacién con los Colegios profesionales (art. 7 del Reglamento
de Asistencia Juridica Gratuita).

77. Art. 12 de la Ley de Asistencia Juridica Gratuita y art. 9 de su Reglamento.
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Tal y como dispone el art. 13 de la Ley, en la solicitud deberdn
hacerse constar, acompanando los documentos que reglamentariamente
se determinen para su acreditacién, los datos que permitan apreciar la
situacién econémica del interesado y de los integrantes de su unidad
familiar, sus circunstancias personales y familiares, la pretensién que
se quiere hacer valer y la parte o partes contrarias en el litigio, si las
hubiere.

La solicitud del reconocimiento del derecho a la asistencia juridica
gratuita no suspenderd el curso del proceso. Sin embargo, con la finali-
dad de evitar que el transcurso de los plazos pueda provocar la preclu-
sién de un trdmite o la indefensién de cualquiera de las partes, el Juez,
de oficio o a peticién de éstas, podrd decretar la suspension hasta que se
produzca la decisién sobre el reconocimiento o denegacion del derecho a
litigar gratuitamente, o la designacién provisional de abogado y procura-
dor si su intervencién fuese preceptiva o requerida en interés de la justi-
cia. Cuando la presentacién de la solicitud se hace antes de iniciar el
proceso y la accién pueda resultar perjudicada por el transcurso de los
plazos de prescripcién, ésta quedard interrumpida siempre que dentro de
los plazos establecidos por la Ley no sea posible nombrar al solicitante
abogado y, de ser preceptivo, procurador del turno de oficio que ejerci-
ten la accién en nombre del solicitante s,

Lo mds positivo de esta regulacién es que la suspension del proceso
puede beneficiar no sélo al demandante, sino también al demandado, lo
cual no estaba contemplado en la legislacién derogada 7.

En el caso de que el Colegio de Abogados constate que existen de-
ficiencias en la solicitud o que la documentacién que se ha presentado
es incompleta, lo comunicard al interesado, requiriéndole para que la
complete en el plazo de diez dias®o.

Si de la solicitud y sus documentos justificativos resulta acredita-
do que el peticionario se encuentra incluido en el art. 2 de Ia Ley de
Asistencia Jurfdica Gratuita, el Colegio de Abogados, subsanados los
defectos observados, procederi a la designacién provisional de aboga-
do, comunicdndolo al Colegio de Procuradores, para que cuando sea
preceptivo se designe procurador que asuma la representacién. Por el
contrario, si el Colegio de Abogados entiende que el peticionario no

78.  Arl 16 de la Ley de Asistencia Juridica Gratuita.
79. GOMEz COLOMER, I. L. El nuevo régimen del beneficio de la Asistencia Juri-
dica Gratuita, obr. cit., pig. 1587.

80. Art. 14 de la Ley de Asistencia Juridica Gratuita y art. 10 de su Reglamento.

1096

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

jusTiCcia 97

cumple las condiciones, o que la pretensidn principal contenida en la
solicitud es manifiestamente insostenible o carente de fundamento, no-
tificard al solicitante que no ha efectuado el nombramiento provisio-
nal, procediendo a trasladar la solicitud a la Comisién de Asistencia
Juridica Gratuita®'.

Del expediente correspondiente y las designaciones provisionales
efectuados, se dard traslado a la Comisién de Asistencia Juridica Gratuita
para su verificacion y resolucién®?, y cuando el Colegio de Abogados no
dicta resolucién alguna en el plazo de quince dias, se faculta al solici-
tante para que reitere su solicitud ane la Comisién de Asistencia Juridica
Gratuita **.

Tal y como establece el art. 17 de la Ley 1/1996, para la verifica-
cién de la exactitud y realidad de los datos econémicos declarados por
el solicitante del derecho a la asistencia juridica gratuita, la Comisién
podré realizar las comprobaciones y recabar la informacién que estime
necesarias. La Comisién, realizadas estas comprobaciones, dictard resolu-
cién, en el plazo mdximo de treinta dias, contados a partir de la recep-
cion del expediente, reconociendo o denegando el derecho a la asistencia
juridica gratuita y, en el caso contemplado en el art. 5, determinando
cuiles de los beneficios son de aplicacién a la solicitud. Si transcurre
este plazo sin que la Comisién resuelva expresamente, se entenderd que
quedan ratificadas las decisiones previamente adoptadas por el Colegio
de Abogados y el Colegio de Procuradores, sin perjuicio de la obligacién
de resolver de dicho érgano administrativo .

El reconocimiento del derecho implica la confirmacién de las desig-
naciones de abogado y de procurador efectuadas provisionalmente por
los Colegios profesionales. Por contra, si la Comisién desestima la pre-
tension, las designaciones provisionales quedardn sin efecto y el peticio-
nario deberd, en su caso, abonar los honorarios y derechos ocasionados
por su intervencion .

Ahora bien, todo este disefio presidido por la actuacién administrati-
va, no supone que los drganos jurisdiccionales pierdan todo su papel en
el reconocimiento del derecho a la asistencia juridica gratuita, porque la
Ley garantiza suficientemente el control jurisdiccional de la aplicacion
efectiva del derecho, autorizando su capacidad para decidir sobre el mis-

81. Art. 15 de la Ley de Asistencia Juridica Gratuita.
82. Art. 11 del Reglamento de Asistencia Juridica Gratuita.
83. Art. 13 del Reglamento de Asistencia Juridica Gratuita.
84. Art. 17 del Reglamento de Asistencia Juridica Gratuita.
85. Art. 18 de la Ley de Asistencia Juridica Gratuita.
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mo, en via de recurso, ya que no debemos olvidar que estamos en pre-
sencia de un derecho de indudable relevancia constitucional %.

En cuanto a la impugnacidn de la resolucién, el art. 20 de la Ley 1/
96, dispone que quienes sean los titulares de un derecho o interés legiti-
mo podrdn impugnar las resoluciones que, de modo definitivo, reconoz-
can o denieguen el derecho a la asistencia juridica gratuita.

A la vista de este nuevo disefio procedimental podemos concluir
que las previsiones de la Ley 1/96, al indicar que los Colegios inicia-
ran la tramitacién de las solicitudes y acordardn de modo provisional
la denegacién o designacién de los abogados y procuradores de oficio,
y que mds tarde las Comisiones decidirdn sobre el reconocimiento del
derecho, dejando a salvo la posibilidad del recurso ante el Juez; favo-
recen en gran medida, la descarga de las tareas de los érganos juris-
diccionales, agilizando la resolucién de las solicitudes y evitando que
se empleen como una mera herramienta dilatoria en el marco del pro-
Cceso.

5.6. Financiacién piiblica

La financiacién de la asistencia juridica gratuita cuando fuere perti-
nente, precisa un sistema ripido y eficaz que se articula sobre la base de
un servicio piiblico, prestado por la Abogacia y la Procadurfa, sufragado
con fondos igualmente piblicos, tal y como ya se contemplé como paso
inicial a la Ley de enero de 1996, en el RD 108/95, de 27 de enero
(BOE. 15 de febrero), sobre las medidas de instrumentacién para la sub-
vencién estatal a la asistencia juridica gratuita.

En este sentido, el Capitulo IV del Reglamento de Asistencia Juridi-
ca Gratuita dispone que el Ministerio de Justicia subvencionard, con car-
go a sus dotaciones presupuestarias, la implantacién y prestacién de los
servicios de asistencia juridica gratuita por los Colegios de Abogados y
de Procuradores.

El importe mdximo de la subvencién que podrd destinarse por los
Colegios y Consejos Generales a atender los gastos derivados del funcio-
namiento operativo de los servicios de asistencia juridica gratuita, de las
unidades encargadas del asesoramiento y la orientacién previos al proce-
so a los ciudadanos y de la calificacién provisional de las pretensiones

86. VAzQuez SoTELO, I. L: Beneficio de Justicia Gratuita, obr. cit., pigs. 605-
606.
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solicitadas, no podrd superar, bajo ningdn concepto, el 8 por 100 del
crédito total consignado en el presupuesto para cada ejercicio.

Del art. 30 del Reglamento de Asistencia Juridica Gratuita se dedu-
ce la gestién colegial de la subvencién, pues los Consejos Generales de
la Abogacia y de los Colegios de Procuradores de los Tribunales de Es-
pafia serdn los encargados de distribuir entre sus respectivos Colegios el
importe de la subvencién que corresponda a cada uno, en funcién del
nimero de actuaciones profesionales realizadas y acreditadas por éstos
ante los citados Consejos Generales, durante el semestre anterior al de
cada libramiento, y de los baremos establecidos en el art. 31 de este Re-
glamento 7.

Una vez expuestos los principios inspiradores de la Ley 1/96 y su
desarrollo reglamentario, tan sdlo sefialar que como toda nueva normati-
va, la relativa a la asistencia juridica gratuita, requiere un perfodo de
«rodaje» para poder constatar si las ventajas delineadas teéricamente por
el legislador tienen también plasmacidn prdctica.

Con la nueva regulacidén de 1996 se ha avanzado en la subsana-
cién de las deficiencias que fueron en su dia puestas de manifiesto
por la doctrina procesal con relacién a la prevision del beneficio de
Jjusticia gratuita en la Ley de Enjuiciamiento Civil®. Sin embargo,
esta afirmacién no debe conducirnos a estimar que no subsistan pro-
blemas que continuen reclamando solucién, pues el elevado coste del
proceso pone de manifiesto que la Administracién de Justicia no estd
al alcance de todos, ya que aquellas personas que superen minima-
mente los topes establecidos legalmente, en muchas ocasiones no po-
dran litigar, al tener que hacer frente a las costas en el supuesto de no
triunfar 2.

En relacién al modo en que resolver las posibles carencias del siste-
ma de asistencia juridica gratuita organizado por los Colegios profesiona-

87. La retribucién de los abogados y procuradores designados de oficio se realiza-
rd conforme a bases econémicas y mddulos de compensacidn fijados en atencién a la ti-
pologia de los procedimicntos en los que intervengan dichos profesionales (art. 31 del
Reglamento de Asistencia Juridica Gratuita).

88. Véase, supra. 4 y 5.

89. Una superacién de este inconveniente de acuerdo con GGMEZ-COLOMER, Juan-
Luis. La Ley alemana de 13 de agosto de 1980 sobre ayuda para costas procesales.
Justicia 1984-1, pdgs. 243 y ss; podria articularse a través del seguimiento de los postu-
lados de esta Ley.
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les, no somos partidarios de optar por el establecimiento de un Cuerpo
de funcionarios-abogados, que se encarguen especialmente de esta ta-
rea®, porque con ello no sélo no se estaria garantizando el desempeifio
correcto de la defensa del pobre, sino que también se estarian aportando
a este dmbito los males endémicos que se observan en otros terrenos de
la Administracion.

Por el contrario, como bien significa VAZQUEZ SOTELO?', se debe
proseguir en el perfeccionamiento del Servicio de Asistencia Juridica
Gratuita, mediante la mejora de la seleccién de los profesionales que de-
ben asumir el patrocinio en cada caso, asi como su retribucion.

90. Gomez COLOMER, J. L. El beneficio de pobreza, obr. cit., pdgs. 224.
91. VAzQuUEZ SOTELO, I. L. Beneficio de Justicia Graiuita, obr. cit., pdgs. 603-
604.
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1. INTRODUCCION

«Estas hojas de Quevedo son como las de tabaco, de
mds vicio gue provecho, mds para reir que para aprove-
char». (Baltasar Gracidn., Criticon 11, 4).

Del mismo modo que se indica en la cita de Baltasar Gracidn, pu-
diera parecer, que las reflexiones y pensamientos contenidos en el pre-
sente trabajo son mds fruto de una mente calenturienta que de un estudio
serio, sobrio y razonado, cuando ello no es asi. Mis aun, acaso... ;no
hay muchas situaciones en las que hemos de refr por no llorar?

En una sociedad sujeta a continuos cambios, a redefiniciones el
mundo de la justicia no puede discurrir ajeno a estos hechos y por ello,
hoy por hoy, hay sectores y aspectos del mundo de la justicia, que no
dan una respuesta adecuada a lo que el ciudadano tiene razonablemente
derecho a esperar de la misma y que hacen oidos sordos a lo que la so-
ciedad demanda en estos momentos: una Justicia mds rdpida y eficaz,
que dé una respuesta equitativa en un plazo razonable y de forma com-
prensible.

En nuestros dfas, el punto de arranque para efectuar el andlisis es
mds sélido que afios atrds. Los problemas de la justicia ya no son princi-
palmente cuantitativos, como pudieran ser la falta de medios econdmicos
y materiales, sino cualitativos, como la gestién del presupuesto, la redis-
tribucién de medios, la reorganizacién de la Secretaria, la necesaria re-
forma procesal que homogeneize la pluralidad de procedimientos, etc.

Se trata de establecer un sistema judicial, no sélo independiente y
constitucional, sino técnicamente capaz de resolver en un plazo razona-
ble, los conflictos que se planteen ante el mismo, salvaguardando las ga-
rantias y la realidad existente en cada momento'.

El Derecho no existe «per se», para ser objeto de reflexiones y ela-
boraciones académicas, sino para ser aplicado. La aplicacién es el centro
de gravedad de todo sistema juridico y su piedra de toque. Un sistema
juridico, es un «proyecto» para regular y organizar la vida social, en el
que existe una tensién entre lo que es y lo que debe ser, y esta tension
entre la norma y la realidad es un rasgo insoslayable de la vida juridica
y social. Si un sistema juridico en su conjunto no puede alcanzar ese
grado razonable de cumplimiento, no puede considerarse satisfactorio
para los intereses generales de la comunidad.

1. El derecho a la ejecucién de las resoluciones judiciales. Editorial Aranzadi 1994
de José Antonio Soria Casao y José Francisco Escudero Moratalla.
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Pero bajo su aparente sencillez la frase «aplicacion del Derecho,
encierra algunos equivocos. El Derecho se aplica, cuando los ciudadanos
ajustan su conducta a las normas que aquél establece. Pero cuando no se
produce esta aplicacién pacifica, el Estado o la Comunidad, tiene otros
organos destinados a aplicar el Derecho a los casos concretos que susci-
ten dicha intervencién. Esto es lo que conocemos como jurisdiccién, que
es la funcién que consiste en aplicar el Derecho a los casos concretos, y
los 6rganos jurisdiccionales tipicos, son los Tribunales de Justicia, aun-
que ofros organos de distinto cardcter, administrativos por ejemplo, sue-
len tener también atribuciones jurisdiccionales. Cuando se habla de apli-
cacion del Derecho en sentido estricto, se piensa en la aplicacién del
Derecho, realizada por los Tribunales de Justicia y ello es explicable, ya
que los mismos representan la tltima garantia de que el Derecho se
cumplird 2.

A su vez esta aplicacién del Derecho dentro de un sistema juridico,
genera como consecuencia necesaria, un grado relativo de diligencia y
rapidez en el cumplimiento de las resoluciones judiciales. Como decia
Jouvert, «la justicia es la verdad en accion». La verdad la establece el
Juez o el Magistrado, pero si se producen dilaciones en su bisqueda o
en su cumplimiento, no se puede hablar con propiedad de justicia; «la
estupidez o impericia de los Tribunales, afecta a la soberania de las Le-
yes», decia el emperador Leén en su Novela 118; un proceso excesiva-
mente largo, es injusto por naturaleza.

Incluso las palabras de Sdécrates, vertidas en la obra de Platén, «Cri-
ton o el deber del ciudadano», tienen hoy, un valor testimonial para el
derecho:

«;Crees tit —dice—, que puede durar mucho y no venirse abajo un Esta-
do, en el que no tienen fuerza las sentencias dictadas por los Tribuna-
les...?» 3,

II. EL SERVICIO DE LA JUSTICIA

La Justicia como organizacion y su manifestacion como servicio
publico.

Al margen de posiciones doctrinales, enfoques ideol6gicos o intere-

2. Introduccién al Derecho de Angel Latorre. Editorial Ariel 1976, pigina 84.
3. Apologia de Sécrates de Platén. Editorial Austral 1985, pdgina 80.
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ses de grupo en cuanto a la consideracién de la Justicia como servicio
piblico, lo que resulta poco discutible es que la administracion necesite
una organizacién, y por ello debe sujetarse a los principios generales por
los que se rigen las organizaciones y sociedades.

El ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos,
juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado a través de Juzgados y Tribuna-
les, impone la inequivoca relevancia de estas funciones. Que Ia justicia
funcione bien no es una demanda social coyuntural o esporddica, o una
moda, sino necesidad constante y permanente; acentuada, en un Estado
social y democritico de Derecho, en el que la justicia se identifica como
uno de los cuatro valores superiores del ordenamiento juridico, junto con
la libertad, la igualdad y el pluralismo politico.

El hombre dentro de una comunidad, inventando «lo juridico», no
ha hecho méds que cumplir y llevar a cabo un acto de psicologia aplicada
(Edmon Lorién). Por ello, el Juez se puede concebir como un sujeto in-
cardinado dentro de una sociedad y con una tarea especifica: materializar
la administracién de justicia a través de una serie de procesos juridicos
que se han desarrollado en el seno de una sociedad sobre la que se van
a aplicar. De este modo, cabria concebir las sentencias y demds resolu-
ciones como verdaderas obras de ingenieria social (Juez Holmes), tami-
zadas por el barniz de la justicia.

Mal se podrd legislar y administrar justicia, si se carece de una cla-
ra concepcién, exenta de ambiguedades, de lo que ha de ser la jurisdic-
cién, su cometido, y de los medios personales y materiales que han de
suministrdarsele para su constitucional ejercicio procesal. La interaccion
entre funcién y érgano es palmaria. Por ello el Estado debe poner a dis-
posicién de todos, el proceso, como instrumento de desarrollo propio de
la potestad jurisdiccional y los titulares de las mismas han de satisfacer
y servir los derechos e intereses legitimos y evitar cualquier indefension,
«y evitar en todo momento que el sistema procesal se convierta en un
cauce para la demora en el cumplimiento de las obligaciones»*, senti-
miento y conviccién, ampliamente arraigado en nuestra sociedad.

De este modo, el Estado social de nuestros dias, eminentemente par-
ticipativo y promotor, se encuentra en el trance de afrontar de lleno los
problemas de la sociedad y entre ellos, remover los obstdculos entorpe-
cedores de la eficacia de la justicia. El art. 9.2.° CE que es la expresién
mis clara y avanzada del Estado Social y Democrético de Derecho, diri-

4. Actualidad Juridica Aranzadi n.» 163, pdgina. Manifestaciones de Maria Teresa
Ferndindez de la Vega Sanz.
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giéndose a todos los poderes piiblicos —y por tanto al judicial—, les
impone promover las condiciones necesarias para que la libertad y la
igualdad de los individuos y grupos sean reales y efectivas?®.

Como decfa T.edn Duguit:

«El Estado no es fendmeno de fuerza, sino protagenista v lazo de solida-
ridad social. Su fin es expresar e identificar dicha solidaridad. Su funcidn
no es dominar a los hombres, sino suscitar los medios que requiera su In-
terdependencia. El servicio piiblico, destinado a proporcionar prestaciones
sociales, es la actividad esencial de la Administracion. En el Estado mo-
derno los gobernantes ya no encarnan una hipotética soberania, sino que
limitan su papel a gestores de intereses de la colectividad; el Estado es
entonces un conjunto de servicios piiblicos, es decir, de actividades cuya
presiacion se debe asegurar, regular y controlar por los poderes pibli-
COS...»

II1. EiL MARCO LEGAL

De este modo para aplicar las leyes y para posibilitar el derecho
que tienen todas las personas a obtener la tutela judicial efectiva de los
Jueces y Tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos
recogido en el art. 24 de la Constitucién Espafiola, hay configurados una
serie de cauces juridicos a las controversias, que en la vida de relacién
entre los hombres han de surgir necesariamente, y que son objeto de es-
tudio del Derecho rituario o procesal.

Esta rama del Derecho, configurada con autonomia propia el siglo
pasado y calificada como derecho «ancillar» y «vicariante» respecto del
resto de ramas del derecho, en tanto que era «esclavo» y «emisario» de
las mismas (no podemos concebir la aplicacién del derecho civil, sin la
existencia de la LECiv.), hoy ha adquirido una relevancia inusitada. De
hecho son la reforma de los procedimientos y la configuracién de la Se-
cretarfa u Oficina judicial los dos temas mds candentes que bien pudie-
ran recordar la fibula de Eudes de Cherrington en la que los ratones ha-
bian celebrado asamblea para discutir algiin medio a fin de protegerse
del gato; y un ratén sabio propuso que se le pusiera una campanilla. Asi
se aprobd, pero un ratén pregunté que quien le pondria la campanilla.
Todos dijeron que ellos no. En todos los dmbitos se seiala la necesidad
de la reforma, pero nadie se ha atrevido a llevarla a cabo. Es mds, en el

5. Conceplos Juridicos Fundamentales de D. Antonio Herndndez Gil. Tomo 1. Edi-
torial Espasa Calpe, piginas 805 y 809,
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campo procesal, desde hace muchos anos, no ha existido una politica le-
gislativa estructurada y coherente. Las quejas sobre el lamentable estado
de la legislacién procesal se han echado siempre en saco roto. Los indi-
cios demuestran que se ha legislado al azar, improvisando y respondien-
do a estimulos que no parece que tengan nada que ver con una planifi-
cacion legislativa consciente y conforme a programa. La lectura que un
espectador pudiera hacer de alguna de las reformas de los iltimos afios,
dfascubre matices que, buenos o malos, dejan al descubierto ciertas situa-
clones que, a veces, rozan el ridiculo®.

La célebre frase de Carnelutti «/a verdad es como el agua, o es
pura o no es agua», no ha impedido que sigan existiendo dos tipos de
verdades: La verdad formal que se establece en las leyes y la verdad
material que se aplica diariamente en los Juzgados y Tribunales. De un
lado las leyes procesales de los distintos 6rdenes jurisdiccionales, mu-
chas de ellas obsoletas, datadas en el siglo pasado y objeto de numero-
sas reformas urgentes y parciales, y de otro, las disposiciones regulado-
ras de la intervencién de los sujetos dentro de este proceso (como la
LOPJ de 1985, el Reglamento del Cuerpo de Secretarios, etc.), determi-
nan una situacion de inseguridad y confrontacién que origina mendaces
interpretaciones y usos arbitrarios tanto por accién como por omisién, de
aquellos que intervinen en el proceso.

Parece imprescindible, llegado este momento fomentar un cambio de
mentalidad y afrontar una serie de reformas, la primera de las cuales es
cambiar el marco de relaciones entre el Consejo General del Poder Judi-
cial y el Ministerio de Justicia, provocando una interpretacién amplia del
Titulo VI de la Constitucién Espaiiola de 1978 y una reforma y adecua-
cién de las Leyes procesales y la Ley Orgdnica del Poder Judicial de 1
de julio de 1985, con el fin de proceder a una racionalizacién y aprove-
chamiento de la organizacién jurisdiccional.

IV. EL CAMBIO DE MENTALIDAD COMO PRESUPUESTO NECESARIO PARA LA
APLICACION DE UN NUEVO SISTEMA JUDICIAL

«[UGULARE ALIQUEM GLADIO PLUMBEQ». Matar con
espada de plomo (Expresicn de Cicerén, refiriéndose a la
ineficacia de los medios empleados).

6. De‘ como _haccr las reformas procesales, en «Estudios de Derecho Procesal en
honor de Victor Fairén Guillén», de Ramos Méndez F., Valencia 1990, pigina 426.
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Irrefutablemente desde la aparicién de las primeras comunidades hu-
manas, la idea de la justicia lleva aparejada connotaciones de cardcter in-
material, entendiéndose ordinariamente, como la divina disposicién con
que se castiga o premia, ¢ segin merece cada uno (Diccionario de la
Real Academia de la Lengua Espaifiola).

Asi se justifica, segiin Antonio Truyol Serra, que en los mismos
erupos tribales, sea el «chaman» o brujo, el depositario de esta funcion
en tanto que aparece vinculado con un poder superior, de origen divino.
O que Cicerén manifieste que IUSTITIA ERGA DEOS RELIGIO NO-
MINATUR, es decir, que la justicia cuando hace referencia a Dios se
llama religién. O que Horacio diga que «aunque la justicia se mueve
despacio rara vez deja de alcanzar al culpable», consecuencia ldgica de
la omnipotencia divina. Por ello Ulpiano, célebre jurisconsulto de la Es-
cuela de Derecho de Beirut (junto a su maestro Papiniano y su compedd-
gogo Paulo) dice que «el Juez es el sacerdote de la justicia, es el que
practica una verdadera filosofia y no finge hacerlo». Aparece asi la jus-
ticia revestida de una cardcter divino y sobrenatural y el Juez como un
ser ungido de esta virtud de inspiracién deista.

Reminiscencia de ello, es que en el art. 117 CE diga que «La justi-
cia emana del pueblo y se administra en nombre del Rey...». Ello es fru-
to de la consideracién del Rey como legitimo representante de Dios en
la Tierra, conviccidon ampliamente arraigada a partir de la época de las
monarquias absolutas, a partir de las cuales se ha elaborado la construc-
cién tedrica del Estado moderno por pensadores como Maquiavelo, Bodi-
no o Guillermo de Occam”.

Asi se comprenden manifestaciones posteriores como las de
F.Bacon, en su obra Ensay of Judicature, cuando dice que «los Jueces
son leones... pero leones bajo el frono».

O en nuestras Partidas, en su Libro I, Titulo IV, Partida 3.%, se
transcribe: «Jueces, que quiere decir homes buenos, que son puestos
para mandar y para facer lo que es derecho», y a su vez podrdn «cres-
cer, toller o menguar la pena segiin entendieren que es guisado».

O el propio Asso y De Manuel partiendo de la definicién anterior
dice en su obra Instituciones de Derecho Civil en el afio 1.805 que:
«Debiendo ser home bueno, se deduce, que no pueden ser Juez, ni Al-
calde, el de mala vida».

O el propio José M.* Manresa y Navarro afirmaba que «se llegard al

7. El régimen constitucional espafiol de Jorge de Esteban. Editorial Labor Univer-
sitaria 1980.
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fin apetecido si los Jueces y Tribunales, se ajustan con recto criterio a la
letra y al espiritu de la Ley y los letrados proceden con dignidad y
consciencia en el ejercicio de su noble y elevada profesion» ®.

Todo ello ha determinado que sea la posicién del Juez la acaparado-
ra del dmbito de poder dentro y fuera el érgano jurisdiccional. Pero si
antiguamente, el exigiio nimero de causas y la escasez de disposiciones
normativas, permitia al Juez conocer el asunto desde el inicio hasta el fi-
nal de la causa, en la actualidad, el aumento de la litigiosidad, la com-
plejidad de los dmbitos normativos, permiten configurar el proceso como
si fuese una pirdmide escalonada. Al Juez le es imposible conocer de to-
dos y cada uno de los tramites que se desarrollan en el érgano judicial y
menos ain decidir sobre cada uno de ellos; o si llega a conocer ello su-
pone un refraso innegable en la aplicacién de la Justicia.

Haciéndose eco de este fendmeno han comenzado a surgir corrientes
de opinién que abogan por un cambio de timén a la hora de racionalizar
la actividad de los érganos jurisdiccionales. Asi:

«La renovacion de los instrumentos vy métodos de trabajo y su racio-
nalizacion no puede demorarse. Verdad es que la complejidad del aparato
judicial impone una gran dificultad a la introduccién de innovaciones,
pero ello es algo perfectamente razonable, aunque sea con su esfuerzo»®.

O el mismo Fernado Salinas Molina en su trabajo «Causas que inci-
den en el anormal funcionamiento de la Administracién de Justicia
(1985)» afirmaba que la racionalizacién del trabajo brillaba por su au-
sencia, viene a confirmar esta opinién.

Es necesario pues, tomar conciencia de que el administrar justicia,
es un servicio publico, lo que implica dejar al margen el egocentrismo
juridico que ha primado en épocas anteriores y proceder en coherencia y
con cautela a la reforma procesal de las leyes forenses y de las atribu-
ciones a cada uno de los sujetos intervinientes en el proceso que confor-
man la oficina judicial.

Esperemos que se tenga en cuenta aquello que decia D. José Ortega
y Gasset, de que la sencillez y la claridad es la cortesia del legislador, y
que no ocurra lo que Séneca denunciaba con grandilocuencia en uno de

8. Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civl. Madrid 1887. Tomo II, pdgina
546.

9. Organizacién y funcionamiento de la Administracién de Justicia de Arturo Gi-
meno Amiguet. 1983, pdgina 43.
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sus testimonios, es decir CORRUPTISIMAE REPUBLICAE, PLURIMAE
LEGES, o sea, que los Estados corruptos hacen muchas leyes.

Es la justificacién del presente trabajo exponer algunas consideracio-
nes acerca de la existencia de este «puzzle procesal», su superacion y ar-
monizacién, y aportar alguna luz, acerca de la oscuridad funcional en
que se encuentra inmersa la distribucién de funciones dentro de la Ofici-
na Judicial.

V. MEDIDAS PARA UNA NUEVA CONCEPCION EN LA APLICACION DEL
DERECHO

«El Derecho es la mds bella invencién de los hombres
contra la Justicia». (Charles Delavigne).

Atin a pesar de las manifestaciones vertidas en las pdginas anterio-
res, en las que se proclama una revision de funciones, de tal manera que
se descargue al Juzgador de una serie de actividades que no son estricta-
mente decisorias, que son las que en exclusiva le reserva el articulo 117
de la CE, hemos de reconocer sin ambigiiedades que en todo el Titulo
VI de la CE, denominado «Del Poder Judicial», y tal vez esta sea la
idea mds didfana de todo este estudio, el Poder Judicial aparece hoy,
como el mds seguro baluarte de la libertad...

«Como el compensador del efecto de la desdemocratizacion de la Ley;
como la tltima esperanza contra los ataques de los derechos individuales
por la Administracion superinterventora de nuestros dias; como el encar-
gado de suplir los efectos de la Ley y mantener el prestigio del Derecho;
como el iltimo vigilante de la Constitucion; como el controlador de la le-
galidad del Ejecutivo y de la legalidad de la legislacién. El Poder Judi-
cial, en resumen, se ha convertido en un auténtico poder. No es extraiio
que se haya llegado a decir que, el Estado actual tiende a convertirse en
un Estado-Juez... Y es que, si un dia pudo decirse que la legislacidn,
constituia el acto sumo de la vida estatal, y mds adelante se pudo hablar
de un Estado-Administracion, la creciente jurisdiccionalizacion de la vida
permite fundamentalmente pensar, no ciertamente en un Estado-Juez, pues
el legislativo y el ejecutivo conservan toda su importancia, pero si un Es-
tado Jurisdiccional de Derecho, para indicar la nueva plaza que el Esta-
do de nuestro tiempo ha ofrecido a la jurisdiccion»'°.

Sin perjuicio de todo ello, para lograr una aplicacién de las normas

10. El Poder Judicial de Mosquera Sdnchez, pdgina 93.
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mds racional y eficaz y aprovechar en la medida de lo posible las posi-
bilidades que nos ofrecen los medios materiales y humanos que tenemos
a nuestra disposicién, creemos necesaria la adopcién de las siguientes
medidas:
A) Una nueva Secretaria Judicial.
B) Las Reformas Procesales.
[. Fase de tramitaciéon como competencia del Secretario.
2. Fase de ejecuciéon como competencia del Secretario.
3. Atribucién de nuevas facultades al Secretario.

A) La nueva Secretaria Judicial

La reforma de la Secretarfa Judicial se ha convertido en un asunto
ampliamente debatido durante los dltimos afios, en el dmbito interno del
sistema judicial. Se habla recurrentemente del nuevo modelo de la Secre-
taria judicial, ain cuando en pocos documentos se ha expuesto de una
manera global los principios bdsicos a que debe responder. Y esto se
manifiesta porque en la actualidad no se puede afirmar categéricamente
que la Oficina judicial responda a modelo alguno.

La organizacién del trabajo en Tribunales, Audiencias y Juzgados,
obedece a un esquema propio de finales del siglo XIX, sobre el que han
incidido de manera desordenada nuevas normas procesales, reformas de
la estructura corporativa y profesional de quienes integran la Funcidn
Piiblica para la Justicia, modernas tecnologfas... Pero todo ello, dejado a
su propia inercia, con el tnico limite de las posibles dotes de organiza-
cién, o no, de Jueces, Secretarios Judiciales o del mismo personal. En
definitiva, una configuracién propia de los aluviones!!.

Por ello, destaca el hecho de que en todo nuestro continente se ob-
serva el fenémeno de que las funciones judiciales no se realizan tnica-
mente por el Juez, sino que mds bien se produce una divisién del trabajo
entre los distintos sujetos que ejercen la jurisdiccién.

En primer lugar es necesario mantener la figura del Juez decisor
—aun en la fase de ejecucion—, con la obligada intervencién en todo
supuesto en que puedan ser lesionados o se afirmen los derechos funda-
mentales y libertades piiblicas. Reforzar su activa presencia en momentos
determinantes del proceso: determinadas comparecencias y prdctica de

Il.  Aspectos no juridicos de la Administracién de Justicia de Luis Fernando Cres-
po Montes, Boletin 1658 Ministerio de Justicia, pdgina 173,
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pruebas. Instaurarle como instancia a acudir en momentos esenciales de
la tramitacién, via recurso (art. 289 y 290 LOPI).

En segundo lugar, reconceptualizar al Secretario Judicial, como res-
ponsable de la tramitacién procesal y Jefe de la Oficina Judicial. En
mente de todos, estd el Decreto de Tasas Judiciales de 1959, que obligd
al Secretario Judicial durante varios decenios a dedicar gran parte de su
esfuerzo y atencién, a recaudar dinero para el Estado procedente de los
actos judiciales, apartindole del ejercicio real de las funciones que le
dan sentido, como la Fe Piblica y el trdmite procesal. Superada esta si-
tuacién, al Secretario corresponderian las primeras fases, admisidn, etc,
decisiones siempre susceptibles de recurso por la parte ante el Juez. Es
aqui donde se deben conceder atribuciones al Secretario, no se trata de
administrativizar la Justicia, ni de crear una parajurisdiccién, sino de
aprovechar una figura que actue hilando discreccionalidad con legalidad,
que homogeneize y compacte el proceso, teniendo en cuenta lo que de-
cfa Platén de que NON OMNE QUOD LICET HONESTUM EST (es
decir, que no es honesto todo lo que dice la Ley); se trata de racionali-
zar la Justicia atribuyendo al Secretario la tramitacion del proceso, des-
cargando en la misma medida, la funcién del Juez o Tribunal, que debe
reservarse para la resolucién de incidentes procesales, admision de prue-
bas, adopcién de medidas cautelares y decisiones de fondo.

Como dice A. Robledo Villar, las «funciones del Secretario habrdn
de ampliarse y potenciarse sin controles innecesarios, que solo provocan
un aumento en la complejidad de la tramitacion. La futura reforma, de-
berd partir de la realidad de que la emanacion de sentencias y resolu-
ciones definitivas, no es exclusiva como tal, del Poder Judicial, sino que
precisa la concurrencia de la Fe Piiblica Judicial, la intervencion de ju-
ristas profesionales, la emision de informes periciales, la intervencicn de
los ciudadanos y el auxilio y apoyo de los funcionarios de la Adminis-
tracion de Justicia».

Atribuir competencias a los Secretarios, vetando su resultado con
inttiles controles, es desconocer la realidad del proceso y de la sociedad
que lo rodea. Somos pues, un Cuerpo que reclama, trabajo, funciones
propias y responsabilidad, al que sistematicamente se le han ido negando
las peticiones formuladas por sus representantes. Parece que es hora ya
de que en sintonfa con las peticiones que demanda la sociedad, se com-
prenda que el Juez y el Secretario tiene como meta el mismo punto en
el horizonte, que reclamando determinadas competencias, no hace sino
reconocer y enaltecer el prestigio y dignidad de la funcién judicial.

En tercer lugar, provocar una inflexién del concepto de Fe Publica.
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La Fe Piiblica es la fe del Estado, es la conviccién del Estado en la cer-
teza de un hecho o de una relacién juridica, que se impone a los parti-
culares, abstraccion hecha de su creencia individual, constituyéndose en
la respuesta a una necesidad social, requerida por la exigencia de una
cierta estabilidad en las relaciones humanas de modo tal que se garanti-
ce, tanto su evidencia, como su permanencia.

La transcendencia de la Fe Pdblica Judicial es tal. que se la consi-
dera como un poder del Estado que se impone de forma irresistible y
supone la adhesion del propio Estado a la veracidad de determinados he-
chos por la seguridad que genera, que incluso puede volverse contra &l
mismo, acontecimiento impensable en los dias de absolutismo mds acen-
tuado (Jiménez de Parga). Se la considera como un componente necesa-
rio de la validez del proceso y componente a la vez de la justicia que al
ciudadano se le promete en la Constitucidn, integrando una auténtica po-
testad de documentacién, de tal manera, que hasta ahora nuestro proceso
existe gracias a esa documentacién procesal (Sdinz de Robles), y en defi-
nitiva es una garantia de los derechos del justiciable en la tutela efectiva
que la Constitucién reconoce (Ruiz Giménez) y en su ejercicio aparece el
Secretario Judicial, como un garante cotidiano de la Constitucién (Gime-
no Sendra); a tenor de los arts. 9, 10 y 24.2.° de dicha norma fundamen-
tal, causando extraileza muchas veces la ignorancia de estas normas por
los Jueces, en tanto que el Secretario, puede suponer un limite incémodo
en el ejercicio jurisdiccional y un control de legalidad y veracidad que
practicado con profesionalidad e independencia genera confianza en el
justiciable y prestigio en la funcién judicial.

No se trata de imitar modelos como el americano, en el que la Fe
Piblica, no tiene transcendencia alguna, sino de delimitar su dmbito de
aplicacién por parte del Secretario Judicial, porque formulada en sus tér-
minos actuales impide una configuracién operativa de la Secretaria Judi-
cial, quedando habitualmente relegada a una cldusula de estilo en los do-
cumentos procesales.

Por ello se debe de adoptar estos criterios '

a) Como en el futuro serd cada vez mds extensa la intervencién del
Secretario en la tramitacidn de los procesos, se ird reduciendo si-
multineamente el dmbito posible de su intervencién como fedata-
rios, pues no tendria sentido que dieran fe de los actos realizados
por ellos mismos.

12. Notas para el concepto de fe piblica. Ryta. Critica de derecho Inmobiliario.
Septiembre de 1943.

1112

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

Justicra 97

b) Conservard su sentido la Fe Piblica cuando se trate de aportar a
los procesos, materiales probatorios de cardcter verbal. o en la
extension de actas de juicio, facilitindose la posibilidad de dele-
gacién en el funcionario competente, introduciendo ademds pro-
gresivamente medios técnicos de reproduceién.

c) Recalificacion del Cuerpo de Oficiales, destacando su importan-
cia como colaboradores directos del Secretario Judicial. Para ello
habria que exigirles una titulacién superior (Diplomatura o Gra-
duado Social), aumentar el nimero de Oficiales dentro de la
plantilla del Juzgado en detrimento del nimero de funcionarios
del Cuerpo de Auxiliares, facilitando su promocién por medio
del desempefio de tareas propias del Secretario, e incluso con ca-
pacidad para dictar diligencias de ordenacidén a su nombre, con-
firmadas por el Secretario Judicial.

d) Ello implica delegar el ejercicio de otra serie de actos, como los
de comunicacidn, que serdn responsabilidad directa del funciona-
rio que los realice. O las funciones de (esorerfa, derivadas de la
Cuenta de Depdsitos y Consignaciones del BBV, claramente do-
cumentadas en sus asientos contables. O las referidas a funciones
de pagaduria, abastecimiento o reposicién de material que son
puntualmente atendidas por las Delegaciones Territoriales de Jus-
ticia (las antiguas Gerencias).

La orientacién seguida, responde a la conviccién de que mds que
incrementar desmesuradamente el nimero de Magistrados y Jueces, se ha
de potenciar y robustecer la infraestructura judicial que facilite un mejor
desarrollo de la potestad jurisdiccional, dotindola al efecto, de las técni-
cas operativas necesarias, adaptando una vision integradora del Secretario
dentro del érgano judicial. Asf Lluis Muiioz Sabate, dice:

«Dentro de este tema de la reduccion o estabilizacion del nimero de
Jueces, forzoso serd dirigir una mirada al Secretariado Judicial, paraddgi-
camente formado por funcionarios técnices con preparacion y capacidad
similares a las exigidas para los jueces y cuya rentabilidad, puramente
potencial, jamds ha sido actualizada. Obvio es decir que si se dotara a
los secretarios de amplias facultades de organizacion de personal y servi-
cios y unas funciones ordinarias del proceso con posibilidad resolutiva,
dejdndose para los ordenadores buena parte del trabajo mecdnico que
hoy dia realizan, los jueces quedarian bastante descargados para poder
rendir sus misiones peculiares de decision sobre el fondo» 3.

[3. Estudios de Priclica Procesal de Lluis Mufioz Sabaté. Libreria Bosch.

1113



JOSE FRANCISCO ESCUDERO MORATALLA — JOSE ANTONIO SORIA CASAQ

B) Las reformas procesales

No cabe una reforma legislativa satisfactoria, si no va acompaiada
de la correspondiente adecuacién procesal; causa que explica la existen-
cia de disfuncionalidades dentro de cada orden jurisdiccional.

Una vez mds nuestros legisladores estin procediendo a efectuar las
reformas legales, sin haber llegado a un entendimiento sobre la funcidn
que debe ser desarrollada por cada uno de los miembros integrantes de
los érganos judiciales. El desarrollo y acometimiento de las funciones de
calidad del Secretario Judicial ha de reputarse timido y en ciertos aspec-
tos confuso por la concurrencia de funciones con el Juez, acaso por latir
una topica desconfianza hacia el Secretario. Todo ello, necesariamente
comporta la reforma de distintos preceptos de la LOPJ, pero que no
afectaria a sus lineas estructurales bdsicas. Concretamente serfa preciso
modificar:

1. Sus disposiciones sobre ordenacién de los procesos, atribuyéndo-
sela exclusivamente al Secretario, sin necesidad de ningin refren-
do judicial, bien mediante diligencia de ordenacién o providen-
cias, una dicotomia ademds demasiado confusa tanto en la Ley
como en su aplicacién cotidiana.

3]

La ordenacién de los procesos se realizaria por el Secretario a
propuesta concreta, en cada caso, del Oficial encargado de su
tramitacion.

3. Habria que atribuir un alcance distinto al principio de fe piiblica,
limitdndola a la aportacién de materiales a los procesos y atribu-
yéndola no sélo al Secretario sino también a otros funcionarios
que intervengan en las actuaciones.

4. Habria que reconocer al Secretario plenas facultades en la organi-
zacién del trabajo y unas primeras atribuciones disciplinarias.

5. Habria que reconocer a los Agentes de plena titularidad —actiian
hoy siempre por delegacién— de las funciones que realizan: ac-
tos materiales de significacion juridica.

6. El trabajo de los Auxiliares seguird siendo de cardcter burocrdti-
co, salvo cuando sustituyan a los Oficiales.

Con estos fundamentos se podria obtener un nivel méds bajo de deci-
sién en cuanto a las resoluciones de tramite, que permitiria que fuera el
Secretario Judicial el encargado prima facie de la tramitacion del proce-
so. Postura que viene reforzada por las Instrucciones al Secretario del
Tribunal de Primera Instancia, de 3 de marzo de 1994, publicado en el
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Diario Oficial de las Comunidades Europeas L-78/32, de 22 de marzo de
1994, que en sus articulos 6 y 7 encomienda al Secretario, como compe-
tencias propias, la admisién de documentos, la subsanacion de defectos
de la demanda, la admisién de la demanda, entre otros.

En este sentido, el que el Secretario asuma con cardcter univoco la
tramitacion, no supone la marginacién del Juez del proceso, ya que éste
goza de la facultd de revisar las decisiones del Secretario. Todo lo con-
trario, ya que se ganarfa rapidez en la tramitacion del proceso y el reco-
nocimiento de una situacidn de hecho existente en muchos de nuestros
Juzgados, evitando situaciones de owdenopraxia o pasividad jurisdiccio-
nal ™.

En cualquier caso, la responsabilidad de estas actuaciones quedaria
en manos del Secretario, el cual al gozar de esta relevancia, deberia
abandonar el Ministerio de Justicia y pasar a formar parte del Consejo
General del Poder Judicial, como en épocas pretéritas.

1. EI secretario judicial y la ejecucién como competencia propia

SCIRE LEGES NON HOC EST VERBA FARUM TE-
NERE SED VIM AC POTESTATEM. En las leves se ha
de atender mds a la intencidn del legislador, que a la
significacidn aislada de los términos. (Celsa).

La intervencién del Secretario Judicial en la ejecucién de las resolu-
ciones judiciales, estd determinada por una serie de consideraciones que
han de ser analizadas con cardcter independiente para comprender con
plenitud el abanico de posibilidades que nos ofrece el nueve marco le-
gal. Si Montesquieu decia que era esencial que las palabras de la ley,
despierten en todos los hombres las mismas ideas, observaremos, como
este no es el caso y de que manera, de un mismo supuesto de hecho,
han surgido diversos modelos o interpretaciones.

a) La actividad

Dentro de la funcién jurisdiccional, entendida como toda aquella ac-
tividad que se desarrolla en el proceso, es necesaria la ordenacion y do-
cumentacion de la misma y de los hechos que la constituyen, lo cual fa-
cilita la consecucién de una resolucidén sobre el fondo del asunto que

14. OUDENOPRAXIA, proviene de la palabra griega ouden que significa nada,
ninguna. La oudenopraxia, es la prictica de no hacer nada.
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constituye la fase decisoria, atribuida al Juez y por iltimo si a ello ha
lugar, se produce una actividad de ejecucién que tiende a que la volun-
tad jurisdiccional del érgano se lleve a cabo. La ejecucion en sentido es-
tricto tiene por finalidad, dar cumplimiento a las resoluciones ordinato-
rias y definitivas que se dicten por el 6rgano judicial dentro o fuera del
proceso, siempre que ello aparezca preceptuado en las leyes. Implica una
coercion que se manifiesta incluso requiriendo en caso de necesidad a la
fuerza piblica para vencer toda resistencia de las partes o de terceros
ajenos al proceso. Toda actividad que busca el cumplimiento de las reso-
luciones judiciales, es de ejecucién (requerimientos, embargos, depdsitos,
administraciones, fianzas, tasaciones, liquidaciones de condena, etc.). La
diligencia de ordenacién debe ser el cauce adecuado, a falta de otra re-
solucién para tramitar estas actuaciones.

b) El érgano judicial

. En principio, en la fase de ejecucién participan el Juez, el Secreta-
rio y el Agente Judicial. La base de la ejecucién es el Juez, quien es ti-
tular de la potestad jurisdiccional, el Secretario y el Agente Judicial es-
tdn «al servicio» de la potestad, aunque el Secretario tenga atribuidas
funciones especificas y propias.

Ello implica que es el juez quien despacha la ejecucién y ordena
los actos ejecutivos concretos. Junto a él, el agente judicial, que segin el
art. 487 LOPJ, es el «ejecutor» de embargos y lanzamientos, siendo en
estos actos, «la sombra del Juez» (Prieto Castro), todo ello, a pesar de
ser lego en derecho y que realiza dichos actos conjuntamente con el Se-
cretario. Juntos forman la «Comisién Judicial», en ella, el Agente realiza
los actos materiales y el Secretario da fe.

¢) El marco legal y doctrinal

Tras la Constitucién de 1978, la LOPJ de 1985 y el Reglamento
Orgdnico del Cuerpo de Secretarios Judiciales, aprobado por R.D. 429/
1988, de 29 de abril, parece abrirse camino una nueva interpretacion de
la intervencién del Secretario Judicial en la fase de ejecucion.

En primer lugar, la Constitucién Espafiola de 1978, en su Titulo VI,
dedicado al Poder Judicial, en ninguna ocasién alude expresamente por
su nombre a los Secretarios Judiciales, estableciéndose en el art. 122 de
la CE, que una ley determinard el Estatuto de Jueces y Magistrados y
del personal al servicio de la Administracién de Justicia. De ello se des-
prende la siguiente conclusién: que los Jueces v Magistrados tienen un
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estatuto juridico distinto al personal al servicio de la Administracién de
Justicia, del cual participan los Secretarios Judiciales como consecuencia
de su inclusién en el Libro 1V de la LOPJ, que regula este personal, en-
comendindole «el auxilio y colaboracion con los Jueces y Tribunales»
(art. 454 L.OPI).

En segundo lugar, la Ley Orginica del Poder Judicial de 1 de julio
de 1985, que hemos de interpretar en sentido positivo, en tanto que pue-
de formar parte de un marco legal beneficioso para el Secretario. De ella
hablaremos mas adelante, dejando claro de antemano, la necesidad de re-
forma en alguno de sus puntos.

Por dltimo, el Reglamento Orgdnico del Cuerpo de Secretarios Judi-
ciales ha fortalecido el régimen procesal y orgdnico de la figura del Se-
cretario, ya que incide sobre aspectos que antes eran planteados de ma-
nera tangencial. Por ello el art. 1 habla del Secretario como:

1. Funcionario ptblico de cardcter técnico, que constituye bajo la
dependencia del Ministro de Justicia, un Cuerpo Nacional Titula-
do Superior, al servicio de la Administracién de Justicia.

2. Con cardcter de Autoridad, ejerce con autonomia e independencia
la fe ptblica judicial y desempefia las funciones de direccién de
la oficina judicial y ordenacién del proceso.

Como se aprecia de esta definicién, la figura del Secretario, aparece
configurada como personal no colaborador, sino cooperador de la tarea
de administrar justicia, es decir, que realiza funciones propias de la acti-
vidad jurisdiccional distintas de las de decisién, como pueden ser la or-
denacidn, la documentacién, la comunicacién y cooperacién judicial
como exclusivas del Secretario.

De este modo, la doctrina en gran parte desde la L.O.P.J., considera
que el Secretario, es parte del érgano jurisdiccional, en el sentido de que
no es el Secretario un servidor o empleado (como cominmenie entiende
la gente de a pie), sino un empleado piblico independiente del Juez y
que estd en el proceso, para garantizar los derechos de todas las partes y
asegurar el efectivo cumplimiento del art. 24 de la Constitucién. El pro-
pio Consejo General del Poder Judicial, confirma esta tendencia, recono-
ciendo el cardcter de Autoridad a los Secretarios, lo que determina que
su papel en el érgano judicial ha pasado a ser coadyudante en el ejerci-
cio de facultades propias, que junto a las anteriores, confirman el con-
junto de atribuciones del érgano judicial. Por ello los érganos jurisdic-
cionales, son entes de naturaleza compleja, en los que se integran
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centros de imputacion de competencias diferentes, aunque concurrentes
(Boletin Informacidn n.c. 50/86).

El mismo espiritu presidié la Conferencia «Reformas imprescindi-
bles para una justicia rdpida y eficaz», pronunciada en el Club Siglo
XXI el dia tres de mayo de mil novecientos noventa y cuatro, por el en-
tonces Excmo. Sr. Presidente del Tribunal Supremo y CGPJ. D. Pascual
Sala Sdnchez, y en la que hablaba de Ia necesidad de redefinir el papel
del Secretario Judicial «en su triple vertiente de fedatario piiblico, direc-
tor de la Secretaria Judicial e impulsor de la actividad procesal, reco-
nociéndole facultad para emanar resoluciones de eficacia directa (autos
Y providencias), despejar toda duda al respecto de su condicion de di-
rector de la Oficina Judicial y reconociendo la necesidad de dacién de
cuenta por parte del funcionario, no al Juez, sino al Secretarios.

Como se puede ver, este marco de intenciones, proyecta un futuro
prometedor y halagiiefio para la figura del Secretario. Incluso algtin autor
como Fairen, reconociendo su importancia, ha manifestado que la regula-
cion del Secretario no es la adecuada en el Libro VI de la LOPJ, que
recoge el personal al servicio de la Administracién de Justicia y que de-
berfa haberse encuadrado en el Libro V, de la anterior Ley, que regula a
aquéllos que cooperan con la Administracién de Justicia.

Otro tanto cabe decir de las funciones propias del Secretario regula-
das en el art. 473 LOPJ y art. 6 (fe piblica), 7 (ordenacién e impulsidn
del procedimiento), y 8 (direccién de la Oficina judicial). Y asi ante tal
«avalancha» de funciones y su hipotético cumplimiento con cardcter sa-
tisfactorio por parte del Secretario J udicial, no podemos dejar de darle la
razén a D. Francisco de Quevedo cuando afirmaba que:

«En sepulcro de Escribano
una estatua de la fe;

no la pusieron en vano,
pues afirma lo que no ves.

En este punto, de la unién de opiniones doctrinales y de los textos
legales existentes, no es posible sino llegar a definir el Secretario Judi-
cial como «un hibrido con alma de Jurista y cuerpo de funcionario», en-
cuadrado dentro de un érgano judicial disefiado en su origen, para una
sociedad rural, en la que toda la actividad giraba en torno a dos tareas,
la del Juez y la del Secretario Judicial y que desconocia las pautas ac-
tuales de organizacién del trabajo en estructuras complejas y masificadas.

Pero si la opinién doctrinal y los textos legales nos permiten forjar
una visién positiva del marco de actuaciones del Secretario Judicial, la
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realidad es muy distinta. A pesar de las anteriores declaraciones de in-
tenciones el Secretario Judicial, se encuentra abandonado o con mis pre-
cision marginado por el Consejo General del Poder Judicial, lo Ic.ual en
cierta manera es comprensible, ya que el dmbito de responsabilidad y
poder en un ¢rgano judicial es compartido por el Juez y por el Secret‘Z}-
rio, el Secretario ante la indefinicién de sus funciones deja de asumir
parte de la parcela juridica que le corresponderia y que es asumida por
el Juez. Pero lo mds sangrante es que el Secretario Judicial se encuentra
abandonado de su propio Ministerio, del que es el funcionario mds cuai%-
ficado. El Secretario Judicial se encuentra como el personaje de la cldsi-
ca fibula de Ibico que dice asi:

«Un hombre de mediana edad, tenia dos amantes, una joven y otra vieja.
Esta le arrancaba los cabellos negros y la otra los blancos, de modo que
acabd queddndose calvor.

v DICTUM SAPIENTI SAT EST Y,

VI. LA ACTIVIDAD DE EJECUCION DEL SECRETARIO JUDICIAL

Especificamente el articulo 280.2.° de la LOPIJ, recoge las diligep—
cias de ejecucion, en el sentido de atribuir al causidico, los actos 'qug las
leyes definan o puedan definir en el futuro encaminados al cumplimiento
de la resolucién judicial, si bien por ahora, segiin la mayoria de la doc-
trina es un precepto vacio.

Los articulos 279.3., 288 y 290 LOPJ, nos configuran un nuevo ho-
rizonte para permitir que en las futuras leyes procesales, se epcmnienden
al Secretario Judicial, un conjunto de diligencias de ordenacidn en des-
cargo del juzgador y a su vez, en garantia de los derechos d.el cindada-
no, todo ello avalado por su cardcter técnico-juridico, el estigma de la
Fe Piblica Judicial y su determinacién como autoridad, lo que galar.dona
y enriquece la ejecucién a que tienen derecho los ciudadanos derivada
del articulo 24 de la Constitucién Espafiola. .

Atn asi, el Secretario Judicial, tiene atribuidas determinadas activi-
dades de ejecucién como tasaciones, liquidaciones de CO].'ldellil, dGSpacl_lEJs
de ejecucion, etc. En todo caso corresponde al Secre.tarlo, la orden‘a'mon
de toda la actividad de ejecucién, mediante diligencia de ordenacién y

15. Al buen entendedor, pocas palabras. (Terencio).
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propuestas de ejecucién conforme a las facultades de los articulos 288 y
290 de la LOPIJ, y todo ello con un cardcter imperativo.

Potenciar la intervencién del Secretario Judicial ayudard a dejar sin
contenido la idea compartida ya por algiin érgano judicial; asi el Al;l‘o
de la Sala 2.* de la antigna Audiencia Territorial de Cata]u'ny‘d de fecha
15 de marzo de 1977, que a propésito de una ejecucién de sentencia cu-
yas repercusiones habian logrado dilatarse mds de un afio, declaraba:

«lxisten factores que indudablemente han llevado « que la sentencia, se
acaia, pere no se cumple. Lo que no puede seguir si los Jueces v Tribu-

.'u‘u'.es, deben cumplir la mision de que estdn investidos bajo su responsa-
bilidad» 1S,

VII. ATRIBUCION DE NUEVAS FACULTADES AL SECRETARIO JUDICIAL

En orden a redefinir las funciones que han de ser asumidas por el
Secrgario Judicial, hemos de partir necesariamente de reconocer la certe-
za vital contenida en la frase de Menandro, que decia que siempre tene-
mos sobre nosotros fres grandes déspotas: la Ley, el uso y la necesidad.
La Ley, porque para la configuracién de éstas nuevas funciones, hemos
de ser respetuosos con los textos legales y disposiciones aplicables; el
uso, porque existe la costumbre inveterada de considerar al Secretario
como ese personaje oscuro, que nunca nadie sabe donde estd, ni para
que sirve (y que por supuesto hemos de desterrar); y la necesidad, en
tanto que como bien dice el propio Consejo General del Poder Judicial
la atri'bucic’m de nuevas funciones al Secretario «es cuestion que tienc:
g’ran importancia prdctica para la agilizacion del funcionamiento de los
organos judiciales, puesto que afecta a la distribucion de la pesada car-
ga que pesa sobre el drgano judicial».

. Constituye por lo tanto, el objeto del presente apartado, definir una
serie de medidas programdticas o lineas de actuacién que seria deseable

fuesen tenidas en cuenta por el legislador a la hora de llevar a cabo la
proyectada reforma procesal.
Asi:

. a) Tener en cuenta en primer lugar que el marco juridico ha cam-
bmdf) .tras la Constitucién de 1978, la L.O.P.J. de 1985 y el Reglamento
Orgdnico de Secretarios de 1988. Las leyes que rijen los procesos civil y

16. Revista Jurfdica de Catalufia, Afio 1977, pdgina 223.

1120

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

jusTicia 97

penal fueron promulgadas hace mis de cien aifios, la realidad social cs
distinta, por ello, en tanto no se produzca la reforma han de ser interpre-
tadas en un sentido amplio («la letra mata y el espiritu vivifica»). Prue-
ba de ello, es que leyes posteriores, como la Ley de Procedimiento La-
boral de 1995, que alude de un lado en los articulos 49, 50 y 51 a «las
resoluciones» que pueden adoptar los Juzgados de lo Social y de otro el
art. 52 hace referencia a las «diligencias de ordenacién» que a los secre-
tarios corresponde pronunciar, nos permite afirmar que tanto las resolu-
ciones como las diligencias confluyen en tnica funcién jurisdiccional
como es juzgar y hacer ejecutar lo juzgado en el dmbito laboral; y que
al participar ambas de la misma naturaleza juridica y jurisdiccional, el
Secretario se integra como un elemento mds, en el ejercicio de la fun-
cién jurisdiccional, haciendo del érgano una unién inescindible, atn re-
conociendo que la atribucién al Secretario debe ser tnicamente en las fa-
ses no contenciosas o estrictamente jurisdiccionales de la actividad
judicial V7.

b) Configuracién del Secretario Judicial como parte integrante del
érgano jurisdiccional. Las constantes alusiones al término «Juzgados y
Tribunales» (arts. 2, 37, 21, 22, 26 y 51 LOPIJ), la atribucion del impul-
so de oficio al Secretario (art. 288 LOPI), la indicacién fisica del Secre-
tario en los estrados del Tribunal a la misma altura que Jueces y Magis-
trados (art. 187 LOPI), el cardcter de autoridad en el ejercicio de sus
actuaciones (art. 281 LOPJ), equivalen a reconocer al Secretario, juris-
diccién propia, integrado dentro de un érgano jurisdiccional complejo.
Este planteamiento permite que en el futuro, sean ampliadas las funcio-
nes del Secretario hasta el extremo de que sea el érgano encargado de
regular y dirigir el procedimiento y la ejecucion y, reservando en exclu-
siva al Juez, la funcién decisoria por excelencia.

¢) El principio de inmediacién que exige la presencia directa del 6r-
gano jurisdiccional competente en todas las actuaciones, debe ser matiza-
do en dos sentidos; primero, para evitar duplicidades, admitir que deter-
minadas actuaciones (piénsese en una actual propuesta de providencia
sefialando dia y hora para la vista del juicio) puedan ser ejercidas por el
Secretario sin necesidad del conforme del Juez. Si esto no fuese asi, y la
inmediacién y la oralidad garantizase la presencia del Juez en todas las
actuaciones, (cosa dudosa), la funcién del Secretario quedarfa vacia de
contenido y en este sentido podria desplazar su dmbito de actuacion al
momento posterior a la sentencia, a la fase de ejecucion.

17. Comentarios a la LPL de A. M. Lorca Navarrete. Madrid 1991, pdgina 331.
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d-}‘Que la creacion por la LOPJ, de las llamadas «diligencias de or-
zic-'m.r('fa_n». que son atribuidas en exclusiva al Secretario Judicial, amplia
el abanico de sujetos que tienen un protagonismo director y de liecil)'"
en e¥ proceso haciéndolo mis complejo y mds eficaz. Por ello lag ZI'?'H
genmas: de o.rdenacién no deben ser revisables de of.icio por eItprolil(;
Juez, sino unicamente revisables a instancia de parte. Asimismo seria ge
seable el empleo del término general de «diligencias de resolucis :
lugar de las diligencias especificas para cada caso. e

_ e) Asumir de una vez por todas el ejercicio de facultades descono-
cidas Ppara la mayoria de Secretarios Judiciales, pero que sin embareo |
h-:m Sl'd(.) re_conocidas y tienen una cobertura legal y doctrinal. A fﬂ ]e
e‘!emphﬁcatwo, tenemos el caso del cumplimiento de los II]&I’[Ci']tOS dg’o
gidos a !05 Registradores de la Propiedad. Pues bien, la préct;ca I II;I_
1“{1:11, es librar estos mandamientos encabezados con el ;mmbre del J'ul“az ’
flrmad’os por el mismo Juez y el Secretario Judicial, cuando ello no geby
ser as%, Y ya en un Informe evacuado en febrero de 1986 por el pr o
Consejo General del Poder Judicial se decia que... ’ repe

«E‘S H- 1 I.C 7 1 /
' . L d amen e. P.roc‘ede)lte q“e [OS J‘?I.{m.da."}liellfa.j‘ a! Regisf 0 pa.fa
La P!tICHCH ae anoiaciones pfel’e”rivas d 1]
o e e”ba)go sean aCO’dﬂ'dOJ Iflbrﬂf'
en dl!lge” 1 AY de o de io (¢} el 1 ae, «a (]ilf? a S ve:
cida, raenacion p T e[ SEC} ar '0 J”dl‘ 1
- - Cl by l e
Cof”pefefﬂ' fif.’”ﬂr ]a CO””H”C(IC{‘O” df?‘igi"da al Regisl‘ro»

Y continia...

«Es ion ti an i '
ramisE: c:‘rzdculesna’n tiene gran importancia para la agilizacién del Sfuncio-
€ los organos judiciales, puesto que afecta a la distribucicn de

actuaciones de trdmire, cuya aci
sus funciones decisorias, por I

competencia del Secretario Jud
sal».

unilacion sobre el Juez le resta tiempo de
g'cuai ha sido desviada legalmente a la
icial con el cardcter de autoridad proce-

f) Redefinicién de funciones. El problema es saber, hasta dond
puede llegar en la atribucién de funciones al Secretario }Judic;al de em:te
nera'que no se¢ desmerezca, perjudique o empaiie la imagen de] Juez (;
Maglstrac!o, respetando aquello que sea intransferible y que pertenezc
pgr Tsencm al Juez. Pero es tal la amalgama de atribuciones, algunas tr:uE]l
gles:gne;af ydabsurdas, que permiten una indefinicién total de] Secretario,

Jandole € lo§ cometidos que debe cumplir. La fe piblica serfa desea-
bh:a que se ejercitara con exclusividad por el Secretario con la autonomf
e independencia que sefala la Ley, precisdndose donde, sea titil e,
na, concretando el articulo 249 LECiv. que dice que las actuac
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berdn ser autorizadas bajo pena de nulidad por el funcionario publico a
quien corresponda dar fe o certificar el acto. En cuanto a ofras funciones
como la llevanza de libros, las tareas de amanuense en los actos de do-
cumentacién de presentacidn de escritos, etc., huelga todo comentario.
En este sentido las reformas legales son proclives a aceptar esta tenden-
cia. Asi la Ley 10/92 de medidas urgentes para la reforma procesal en
el articulo 1503 LECiv., atribuye la presidencia de la subasta y acto de
remate al Secretario Judical y que ha sido estudiada a fondo, mejor dirfa
desmenuzada por Antonio Robledo Villar'®, reciente premio juridico
UPS, o la formacién de inventarios en los juicios universales, ya que en
ellos el Secretario inventaria o deniega el inventario, o preceptos como
el articulo 281.3.° LOPJ que recoge la comparecencia apud acta ante el
Secretario Judicial del Juzgado que tenga que conocer del asunto.

g) La posibilidad de introducir en un futuro las penas pecuniarias
(astreintes), toda vez que a través de las mismas, no solo se persigue fo-
mentar el cumplimiento voluntario de las resoluciones judiciales, y tam-
bién alcanzan otra dimension, al operar como método disuasorio de de-
terminadas conductas obstructivas o dilatorias por parte del condenado, a
la vez que pueden actuar como sistema de compensacién del acreedor,
ya que el contenido de la multa, servirfa para resarcir al ejecutante de la
larga espera que la mayor parte de las veces le somete el trdmite ejecuti-
vo. Un anticipo de esta tendencia es el articulo 239 de la L.P.L. ya cita-
da anteriormente, que recoge por primera vez en el proceso espaiiol, los
apremios pecuniarios.

h) El ejercicio de la denominada tutela cautelar, es decir, la adop-
cién de medidas cautelares cuando se vea en peligro el exacto cumpli-
miento de la resolucién judicial, el cual forma parte de la tutela judicial
efectiva del art. 24.1.°, como asi se ha afirmado por Auto del Tribunal
Supremo de 20 de diciembre de 1990.

i) El reconocimeinto de las manifestaciones de desjudicializacién en
la fase de ejecucién. Asi, por ejemplo, en la Disp.Adic.3.* LPL, se esta-
blece que:

«El Gobierno, previo informe del Consejo General del Poder Judicial
podrd autorizar a las entidades piiblicas o privadas que reiinan las garan-
tias que se establezcan, la realizacion de actuaciones materiales relativas
al depdsito, conservacion, transporte, adminisiracion, publicidad y venta
de los bienes judicialmente embargados».

18. Notas sobre una reforma. Revista Juridica La Ley. Septiembre de 1993, de An-
tonio Robledo Villar.

1123



JOSE FRANCISCO ESCUDERO MORATALLA — JOSE ANTONIO SORIA CASAO

En otro supuesto, el de la presidencia de las subastas en el tramite
de ejecucion, no deja de ser cierto que esta actividad ya no es desarro-
llada por el érgano Jurisdiccional, al que solo le cabe un control poste-
rior sobre la actuacién del Secretario.

El legislador dentro del proceso civil ha eliminado de la actuacign
jurisdiccional todo lo relacionado con la fase de notificacién a los acree-
dores posteriores, concediendo esta facultad al Registrador de Ia Propie-
dad, que de esta forma ha sido convertido en un colaborador necesario
del drgano judicial, provocando incluso inseguridad juridica para el mis-
mo, al permitirse unos tramites que en modo alguno aseguran el conocj-
miento de la existencia de dicha ejecucion, permitiendo incluso efectuar-
lo por medio de edictos, cuando resulta evidente que en el organo
Judicial ordenante de [a anotacién preventiva, necesariamente, consta el
domicilio del titular de] derecho (art. 353 Reglamento Hipotecario). O 1a
existencia de la Entidad de Crédito (BBV) en la que se ha abierto por
cada drgano jurisdiccional, Ja «Cuenta de Depésitos vy Consignaciones»,
segln el RD. 34/1988, de 21 de enero, dictado en virtud de la autoriza-
cién concedida al Gobierno, en la Disposicién Adicional 2. de la Ley
19/1986, de 14 de mayo, de reforma de los procedimientos de ejecucion
hipotecaria, es tenida por colaboradora institucional a efectos de los de-
positos.

Pero aunque perteneciente a otro dmbito jurisdiccional, Ia plasma-
cién de la posibilidad referida, adquiere cada vez mds consistencia, e in-
cluso escapando muchas veces al control judicial, como es el supuesto
que contempla la Ley Orgédnica 4/1992, de 5 de Jjunio, reformadora de 1Ia
Competencia y el Procedimiento de los Juzgados de Menores, donde se-
gun sefiala la regla 1.%, el inicio del procedimiento no corresponde a los
Jueces, sino al Fiscal a quien se le atribuyen importantes competencias
en la direccién e investigacién del proceso, incluso con la posibilidad de
sin remitirlo al Juez de Menores, efectuarlo directamente a Ia autoridad
que estime competente, lo que evidencia la interpretacién cada vez mds
amplia del contenido del articulo 117 de la Constitucién.

Incluso en esta misma norma, la Disposicién Adicional 3.°, determi-
na que la ejecucién de las medidas acordadas por el Juez corresponde a
las Entidades Piblicas compelentes en la materia.

VIII. CONCLUSION

Por ello, y en conclusién, es necesaria una reforma de la Secretarfa
y de las normas para adecuar la realidad al precepto legal, revisando la
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jeti isi a articulacién legal en
infraestructura jurisdiccional. Objetivo bdsico de la aL;ll]culdc1((1)111101ugonqi
acili Spti & imiento del mand sti-
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dencia... No ha sido ese nuestro caso.
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LA INSTITU(;I(’)N DEL JURADO EN ESPANA:
DELIMITACION CONSTITUCIONAL Y LEGAL"®

JUAN BURGOS LADRON DE GUEVARA
Profesor Titular de Derecho Procesal
Universidad de Sevilla

SUMARIO:
1. Referencia histérica. — II. Aseguramiento constitucional. — III. Participacién del
ciudadano. — IV. Ley del Jurado y proceso penal espafiol. — V. Modelo de jurado. —

VI. Conclusién. — VII. Bibliografia orientativa.

La LOTJ de 22 de mayo de 1995 (BOE del 23 de mayo) modifica-
da por la LO 8/1995 de 16 de noviembre (BOE del 17 de noviembre)
desarrolla el art.® 125 de la CE e instaura el Jurado, como una de las
modalidades del procedimiento para enjuiciar hechos delictivos que ma-
nifiesta la participacién del ciudadano en todos los poderes conformado-
res de nuestro Estado Social Democritico y de Derecho.

# Conferencia pronunciada en el Aula Magna de la Facultad de Derecho y Cien-
cias Sociales y Juridicas de la Universidad de Valparaiso (Chile) el 28 de agosto de
1996.
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[. REFERENCIA HISTORICA

Histéricamente hay que decir que en distintas épocas por la preca-
riedad en la organizacién de Justicia, no existian Jueces técnicos sino po-
pulares y locales que administraban justicia en nombre del pueblo. Sin
embargo, donde aparecen los verdaderos precedentes normativos de] Ju-
rado es, en los inicios de] régimen constitucional al ser consecuencia del
asentamiento del sistema liberal.

En Espaiia el Estatuto de Bayona de 6 julio de 1808 —art. 107—,
ofrece el primer intento introductorio del Tribunal del Jurado, destacando
procedimentalmente dos cuestiones:

— la publicidad de los Juicios penales, y
— la participacién en los mismos.

Pero fue la Constitucién de Cidiz de 19 de marzo de 1812 Ia que
contiene la primera alusién de relevancia. Asi después de ensalzar en su
predmbulo la divisién entre juzgar el hecho y el derecho, en el art.o 307,
dentro del Capitulo «De la Administracién de Justicia en lo Criminal»,
faculté a las Cortes para establecer aquella distincién en los juicios pe-
nales.

La aprobacién de la Ley de Imprenta de 22 de octubre de 1820, re-
formada en 1822, proponia la adopcién del Jurado para el enjuiciamiento
de los delitos cometidos a través de ese medio, como un ensayo para va-
lorar las posibilidades de desarrollo e implantacién posterior de la insti-
tucién, con una diferenciacién (por primera vez) entre Jurado de Acusa-
cién  —art.> 45— y el Jurado de Calificacién —art. 58—,
Posteriormente el Decreto de 2 de abril de 1852 creard un Jurado inte-
grado por siete miembros.

Con la Constitucién de | de junio de 1869 se pretendié fundamen-
tar los criterios de la institucién de] Jurado: La separacién de los hechos
y de derecho, el pronunciamiento sobre los hechos, la valoracién de las
pruebas y la aplicacién de la ley; concretamente el art.® 93 indicaba «Se
establecerd el juicio por Jurados para todos los delitos politicos y comu-
nes que determine la ley que determinard también, las condiciones nece-
sarias para desempefiar el cargo de Jurados.

A consecuencia de ello, la Ley Provisional sobre Organizacion del
Poder Judicial de 1870 —art.c 583 a 762 y 889 a 932— procedié a una
regulacién del Jurado, remitiéndose a una ley de procedimientos que
contendria la normativa complementaria para el funcionamiento de] tribu-
nal popular. Asf ocurrié en la LECR de 1872, en cuyo predmbulo califi-
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caba al Tribunal del Jurado como «una necesidad inevitable cn estos
tiempos y una condicién de vida de los pueblos libres». Ley que mstm_]-
y6 en su articulado un completo marco legal del Jurado con amplias
atribuciones para juzgar delitos comunes y politicos.

Esa regulacién quedaria suspendida en virtud del Decreto de 3 de
enero de 1875. Durante la Restauracién, se promulgard la Ley del Jurado
de 20 de abril de 1888, texto legal que da carta de naturaleza al Jurado,
compuesto por doce miembros y tres magistrados. Por D(?CI'GIO de. 4 lde
febrero de 1907, se procedié a la suspensién de las garantias constitu:?m-
nales substrayendo al conocimiento del Tribunal del Jurado los delitos
que legalmente le venfan atribuidos. _ _

Durante la 2.* Repiiblica se restablecié por Decreto de 27 de abril
de 1931, introduciendo algunas modificaciones en relacién con la Ley de
1888 como:

— Reduccién a ocho el numero de Jurados.

— Exclusién de algunos delitos.

— Llamada e inclusién de las mujeres.

— Apreciacién en conciencia del veredict.o.

— Cobro de las dietas al término de la vista.

— Elevacién de la cuantia de las multas por inasistencia. 3

— Implicacién del Jurado en cuestiones de derecho y consideracién
de la sentencia.

Procediéndose al reconocimiento «constitucional» del Jurado en 8.1
art.” 103 en los siguientes términos «El pueblo participard en la Ad'llll-
nistracién de la Justicia mediante la institucién del Ju.rad() cuya organiza-
cién y funcionamiento serdn objeto de una Ley especmll».. Posterlor'menle
con el advenimiento del nuevo Estado (tras la guerra civil) se suprime el
Jurado por Decreto de 8 de septiembre de 1936.

II. ASEGURAMIENTO CONSTITUCIONAL

Una vez expuesta la breve referencia histérica, atendefremos su fun-
damento constitucional, que viene consagrado por la necesidad _d? confa’c—
tar el art.> 125 «los ciudadanos podrdn ... participar en la Administracién
de Justicia mediante la institucién del Jurado, en la forma ... que la le.y
determine», con el art.° 117,1 «La justicia emana del puel?lo y se admi-
nistra en nombre del Rey por los Jueces y Magistrados mtegrantes. del
poder judicial, independientes, inamovibles, responsables y sometidos
inicamente al imperio de la ley».
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Esto implica que la reinstauracién del Jurado en Espaiia no se podia
hacer de cualquier forma, sino que deberfa realizarse seglin nuestras es-
tructuras sociales e idiosincrasia, sin necesidad de poner el acento de la
democracia en el Jurado, pero si con una adecuada estructuracién; sirva
esta consideracién para afirmar que el verdadero estado de derecho de-
mocritico y social fue establecido en 1978, afortunadamente, en Espaifia
y hasta 1995 no ha existido legalmente el Tribunal del Jurado —tras fra-
casos histéricos— y serfa temerario manifestar que hasta su reinstaura-
cién no hay democracia en Espafia.

La iniciativa popular en la construccién del ordenamiento juridico,
el sistema electoral y la accién popular son los fundamentos auténtica-
mente representativos de la democracia. Por ello, el Poder Judicial se
edifica sobre los cimientos de la participacién de los cindadanos en las
tareas de postulacién —a través del ejercicio de la accién popular— y
de administracién de la justicia a través de la institucién del Jurado.

Lo que se ha producido con el Jurado ha sido poner fin a un perio-
do negro de historia judicial espaiiola, marcado por el recelo y la des-
confianza hacia el ciudadano, como también la problemdtica técnica que
la nueva forma de enjuiciamiento a través del Jurado administrando jus-
ticia siempre plantea.

El TC en aplicacién del apartado 2.° del art. 24 de la Constitucién,
al tratar el correcto juego de los instrumentos procesales, en la tutela ju-
dicial efectiva, en su tnica resolucién dictada Auto 147/1983 de 13 de
abril, —hasta el presente— acerca del Jurado, afirma concretamente que
«..la inclusién del Jurado entre las garantfas procesales no puede dedu-
cirse de una interpretacion sistemdtica de la Constitucion, ya que el art.°
125 configura el Jurado desde la perspectiva de la participacién ciudada-
na, en concreto en la Administracién de Justicia, cuyo alcance y efectivi-
dad queda diferido por la Constitucién a la forma y procesos penales
que la ley determine...».

Es decir, de acuerdo con el art.° 125 de la CE., existia una obliga-
cién para el legislador de crear el Jurado. También el CGPJ en informe
de 13 de abril de 1994, sobre el anteproyecto de la LOTJ seiial6 que
«no estamos en presencia de una mera declaracién programdtica, sino de
una auténtica norma juridica, con el caricter, incluso, de precepto impe-
rativo y no una simple remisién facultativa a la Ley». Una vez creado, y
dado que el articulo 24, apartado 2.° reconoce el derecho al Juez ordina-
rio predeterminado por la ley, el mencionado derecho fundamental com-
prenderd el derecho a ser enjuiciado por un jurado seglin regulacién de
la LOTJ de 22 de mayo de 1995, con el alcance del art.® 1 ne | «FEl
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Tribunal del Jurado como institucién para la participacién de los ciuda-
danos en la Administracién de Justicia, tendrd competencia para el enjui-
ciamiento de los delitos atribuidos a su conocimiento y fallo por ésta u
otra ley respecto de los contenidos en las siguientes ribricas: a) Delitos
contra las personas, b) Delitos cometidos por funcionarios piiblicos en el
gjercicio de sus cargos, ¢) Delitos contra el honor, d) Delitos contra la
libertad y la seguridad, e) Delitos de incendios; en los preceptos tipifica-
dos en el n. 2 del art.o I».

II1. PARTICIPACION DEL CLUDADANO

La Constitucién y la LOTJ plasman el concepto de participacién al
que viene sometido el Jurado, esto hay que enlazarlo con la participacidn
directa de los ciudadanos en asuntos piblicos —art.® 23 n. 1 CE—
como derecho subjetivo perteneciente a la esfera de «status activae civi-
tatis» cuyo ejercicio no se lleva a cabo a través de representantes, sino
que se ejercita directamente al acceder el ciudadano a la condicién de
jurado.

La nueva legislacién no se limita a introducir el Jurado, o a intro-
ducir modificaciones de procedimiento, sino que establece un nuevo sis-
tema de enjuiciar, por lo que tenemos tres procesos penales ordinarios
por delitos:

a) El proceso penal ordinario de la LECR, con una instruccién for-
mal y procesamiento, de instancia tnica ante el Tribunal colegiado, con
recurso de casacion que permite unificacién de criterios, y una mejor de-
fensa de Ia legalidad, inspirdndose en claros y reconocidos principios,
que aquella Ley recoge en su Exposicién de Motivos, o en sus reglas o
principios generales, como el sefialado en el art.° 2 de la LECR de 1882
en orden la obligacién de iniciativa de todas las autoridades, y por su-
puesto del Juez de apreciar las circunstancias adversas o favorables al
presunto culpable.

b) El proceso penal abreviado, de instruccién simplificada, sin pro-
cesamiento, con doble instancia y sin casacién, salvo si falla la Audien-
cia Provincial.

c¢) El proceso penal ante el Tribunal del Jurado, con planteamientos
distintos desde la iniciacién, con instruccién contradictoria, potencidndo-
se la acusacién sin procesamiento, pero exigiendo una imputacién judi-
cial previa a la acusacién, con una doble instancia muy particular, y re-
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curso de casacion, con implantacién de nuevos principios coexistiendo
con los anteriores bien diferenciados.

IV. LEY DEL JURADO Y PROCESO PENAL ESPAROL

Su fundamentacién legal viene dada por la mencionada 1O 5/1995
que establece un nuevo proceso penal para la tramitacién de aquellas
causas cuyo conocimiento se llevard ante el Tribunal del Jurado. Ley
que comprende un total de 70 articulos, agrupados en 5 Capitulos, y sec-
ciones respectivas, ademds de 2 Disposiciones Adicionales, 3 Transitorias
y 5 Finales. Todo ello precedido de la correspondiente Exposicién de
motivos, siendo a partir de Capitulo III donde se regula el nuevo proce-
so penal con importantes remisiones a otros cuerpos normativos, ya sea
con cardcter general —art.> 24,2 y 42,1—, ya sea con cardcter particular
—art.” 25, 26, 29, 36 entre otros—, asi como el desarrollo reglamentario
de aspectos como el acto del sorteo provisional de candidatos a jurados
—RD 1398/1995 de 4 de agosto—, a la remuneracién de los jurados
—RD 385/1996 de 1 de marzo—.

Siguiendo el articulado se puede ofrecer un resumen de los aspectos
mds desatacados de la regulacién normativa. Asi: —EI Capitulo I, intitu-
lado «Disposiciones generales», se ocupa de la organizacién y competen-
cia del Tribunal del Jurado. Por lo que hace a la primera, se establece la
composicién ordinaria del Tribunal del Jurado, que es de nueve jurados
y un Magistrado Presidente, asi como otras previsiones que afectan a la
Presidencia del Tribunal en causa contar aforados, o a la asistencia obli-
gatoria de dos jurados suplentes a las sesiones del juicio —art.> 2—, de-
limitindose con exactitud las funciones que corresponden desempeiiar a
los jurados —art.® 3— y también al Magistrado-Presidente del Tribunal
—art.” 4—. En cuanto a la competencia, se establece un marco genérico
del que se concretan aquellos delitos que quedan bajo la 6rbita de su en-
juiciamiento —art.> 1,1 y 2— escogiéndose el sistema delimitador me-
diante un listado concreto de todas y cada una de las figuras delictivas
que se asignan a su conocimiento, frente al criterio de las penas que
configura la competencia objetiva del Tribunal del Jurado en funcién de
las penas previstas en el Cddigo, si bien, el juicio ante el Tribunal del
Jurado sélo se celebrard en el d4mbito de la Audiencia Provincial o Tri-
bunales que correspondan por razén del aforamiento del acusado, con
exclusién, en todo caso, de los delitos que correspondan a la Audiencia
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Nacional —art." 1, 3—. Para su determinacién debe atenderse al hecho
delictivo, cualquiera que sea el grado de ejecucién atribuido al acusado,
a salvo que se trate de algin delito contra las personas, en cuyo caso, el
Jurado sélo serd competente si el delito fuera consumado —art.® 5, 1—.
Asi mismo, serd necesario comprobar si concurren los supuestos de co-
nexion y extensiéon de la competencia —art.° 5, 2 y 3— el tratamiento
de la competencia territorial se acomodard a las normas generales de la
LECR.

El Capitulo II, intitulado «Los Jurados» se ocupa de toda la materia
relacionada con el estatuto juridico presonal de los jueces legos —sec-
ciones l.* y 2.°— y el procedimiento de seleccién de los candidatos
—seccién 3.4—,

El Capitulo IIT «Del procedimiento para las causa del Jurado», su-
pone la linea medular de la regulacién que se introduce, al suponer un
nuevo proceso penal, justificado en el sistema acusatorio, asi como en la
necesidad de reubicar la figura del Juez de Instruccién en las fases de
instruccién e intermedia —Exposicién de Motivos [II—. En la fase de
juicio oral la remisién a la normativa ordinaria de la LECR es prictica-
mente en bloque —art. 42,1—, salvo ciertas especialidades probatorias
—art.” 46—, la facultad disolutoria del Jurado en aquellos supuestos de
inexistencia de prueba de cargo —art.© 49— conformidad de las partes
art." 50— o desistimiento en la peticién de condena —art.” 51—,

El Capitulo IV «Del veredicto» especifico y originario del Jurado,
comprende todo lo referente a la formacién, es decir, elaboracién por el
Magistrado-Ponente del escrito con el objeto de veredicto —art.o 52—,
deliberacién, votacién y extensién del acta —art.> 61—, instrucciones
que el magistrado debe hacer a los jurados, circunstancias que motivan
la anulacién del veredicto (acta) al Jurado —art.® 63—.

El Capitulo V rubricado «De la sentencia», se ocupa de regular la
forma en que ésta debe dictarse, atendiendo al veredicto emitido, ya sea
de culpabilidad o inculpabilidad —art.© 68 y 69—.

Del somero examen de la mencionada regulacién podemos colegir
que la nueva normativa del Jurado supone una transformacién procedi-
mental antes de haberse llevado a cabo la reforma procesal global que
posiblemente ha pretendido abarcar mucho en lo que deberia abarcar
poco, y ha querido abarcar poco en lo que deberia abarcar mucho, al
orientarse en las siguientes direcciones:

a) Se trata de un proceso nuevo para enjuiciar determinados delitos
seleccionados en base a que la accién tipica carezca de complejidad.
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b) EI Tribunal del Jurado es un 6rgano jurisdiccional de cardcter
temporal, que se compone de nueve jurados elegidos a partir de las listas
clectorales, y de un Magistrado que lo preside, pero bien entendido que
el Jurado no es integrante del Poder Judicial, ni ejerce funcion jurisdic-
cional, sélo estd llamado a suministrar el componente de hecho, con de-
claracién de culpabilidad o inculpabilidad que es donde se ejerce la po-
testad jurisdiccional constitucional y legalmente reservada a Jueces vy
Magistrados, titulares del Poder Judicial, ya que en el Tribunal del Jura-
do es el Magistrado-Presidente, quien dicta la sentencia, expresion genui-
na de la funcién jurisdiccional.

¢) En la instruccién se trata de reforzar la imparcialidad del juez
instructor, potencidndose la intervencién del Ministerio Fiscal y de las
acusaciones, exigiéndose una imputacién judicial previa a toda acusacidn.

d) Presencia de varias audiencias preliminares para la adopcién de
medidas cautelares, procedencia de apertura del juicio oral, o plantea-
miento de cuestiones previas al juicio.

e) Se lleva a la fase intermedia un debate respetando la contradic-
cion e igualdad entre acusacién y defensa, constituyendo un control ju-
risdiccional sobre la viabilidad del juicio oral, y precisando qué hechos
concretos deben constituir objeto de la actividad probatoria.

f) Celebrado el juicio, el Magistrado ponente procede a proponer al
Jurado por escrito el objeto del veredicto, y dictard después la sentencia
recogiendo la decisién del Jurado, e imponiendo la pena o medida de se-
guridad que corresponda, y resolviendo, en su caso, sobre las responsabi-
lidades civiles.

V. MODELO DE JURADO

De lo expuesto, resulta evidente que el modelo de Jurado disefiado
por la LO 5/1995, después de un largo periodo omisivo por nuestro le-
gislador para dar cumplimiento al mandato constitucional contenido en el
ya referido art.® 125 del texto constitucional, largo periodo que ha in-
cumplido incluso los plazos marcados por el propio legislador, pues an-
teriormente la LO 6/1985 de 1 de julio del Poder Judicial establecié en
su Disposicién Adicional primera que en el plazo de un afio el Gobierno
deberia remitir a las Cortes un proyecto de Ley del Jurado.

En dicho texto legal se ha optado, de entre las diferentes modalida-
des posibles, por el modelo de jurado puro, aunque se ha introducido
una serie de normas y reglas que tratan de paliar las desventajas e in-
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convenientes que tradicionalmente se han venido atribuyendo histdrica-
mente al Jurado espafiol, destacando, entre otras:

a) La falta de motivacion del veredicto, aunque —segin la Exposi-
cion de Motivos— se motivard lo tenido por probado y la conclusién de
culpabilidad o inculpabilidad.

b) La inescendibilidad entre los hechos y el derecho.

c) La separacion de funciones entre jueces legos y jueces técnicos.
Lo que ha llevado a algunos autores —Ortiz Urculo, en las I Jornadas
sobre el Jurado, Universidad de Sevilla 1994, al tratar «Del veredicto.
Fallo y sentencia», y Martin Ostos, también en esas I Jornadas, al tratar
«El Escabinado como Jurado»— a declarar que nos encontramos ante un
modelo intermedio entre el Jurado tradicional y el Escabinado.

Por ello, el legislador espafiol consciente de aquellas desventajas, ha
optado por ampliar el dmbito de conocimiento de los Jurados, prescin-
diendo de la tradicional y radical separacién entre hechos y aplicacién
del Derecho. Significativas son las afirmaciones que se recogen en la
Exposicion de Motivos de la LO 5/1995, en la que se puede leer que
«...]la conformacién del colegio decisor dentro del Tribunal del Jurado re-
quiere una respuesta legislativa cuyo acierto no pasa necesariamente por
resolver la vieja cuestién l6gica sobre la escendibilidad entre el hecho y
el derecho ... en la Ley, el Jurado no se limita a decidir si el hecho estd
0 no probado, sino que valora aspectos como son los componentes nor-
mativos que dan lugar a la excensién o no de la responsabilidad penal.
El cambio de orientacién es evidente. Se prescinde de las propuestas que
trataban de ceilir el dmbito de conocimiento del Jurado tnica y exclusi-
vamente a los hechos, siendo sustituida por la culpabilidad y la pena.

Legalmente —art.> 3,1— corresponde a los Jurados, no sélo declarar
probado o no probado el hecho justiciable, sino también, pronunciarse
sobre la culpabilidad o inculpabilidad de cada acusado por su participa-
cién en el hecho o hechos delictivos —art.” 3, 2—.

El veredicto alcanza a los hechos y a Ia culpabilidad del acusado;
basta con leer el art.° 52 sobre el objeto del veredicto que el Magistra-
do-Presidente deberd someter al Jurado por escrito, pues alcanza:

1) a los hechos alegados por las partes y que el Jurado deberd de-
clarar probados.

2) a los hechos alegados que pueden determinar la estimacién de
una causa de exencién de responsabilidad.

3) a los hechos que determine el grado de ejecucion, participacién y
modificacién de la responsabilidad, y

1135



JUAN BURGOS LADRON DE GUEVARA

4) al hecho delictivo por el cual el acusado habrd de ser declarado
culpable o no.

Unicamente cuando se hubieren obtenido las mayorfas legalmente
establecidas en la votacién sobre los hechos, acontecerd la votacién so-
bre la culpabilidad o inculpabilidad de cada acusado por cada delito im-
putado, segin previene el art.> 60 de la LOTI; ademds el Jurado se pro-
nunciard sobre la aplicacién de beneficios de remisién condicional de la
pena, y peticién o no de indulto; aunque como hemos manifestado la re-
daccién de la sentencia y la determinacién de la pena y medida de segu-
ridad —art.° 4 y 70 de la LOTJ— es misién exclusiva del Magistrado-
Presidente al igual que los pronunciamientos sobre responsabilidad civil
del condenado o terceros.

También en concordancia con las mayores facultades de los Jurados,
el Magistrado-Presidente obtiene mayor relevancia en su funcién que la
tenida en el Jurado histérico espafiol, en virtud de los art.® 37, 49, 52.1,
63 y 70 de la LOTIJ, al tener funciones importantes como:

1) precisar el hecho o hechos justiciables,

2) acordar la disolucién anticipada del Jurado si estima que no exis-
te prueba de cargo,

3) someter por escrito al Jurado, el contenido del veredicto, una vez
concluido el juicio oral,

4) controlar el veredicto, acordando la devolucién del acta al Jurado
por las causas del art.® 63, si concurren,

5) redactar la sentencia debiendo conectar la existencia de prueba
de cargo cuando el veredicto fuere de culpabilidad.

V1. CONCLUSION

No quiero finalizar esta conferencia sin advertir que no me he pro-
puesto realizar un estudio exhaustivo de la institucién del Jurado.

Mi objeto se ha limitado a plasmar por escrito algunas de las refle-
xiones que me ha suscitado la lectura de los articulos de la Constitucién
y de la LOTJ. Lo que si veo oportuno es, manifestar ante Vds. que al
margen de toda discusién sobre las ventajas e inconvenientes de la insti-
tucién del Jurado que aqui nos congrega, aquél debe perseguir un fin il-
timo «la justicia», que es valor supremo del ordenamiento juridico, en
armonfa con las garantias constitucionales y procesales disefiadas por el
Tribunal Constitucional y Tribunal Supremo.

Porque —y finalizo— hoy a parte de que sociolégicamente el ciuda-
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dano espafiol no se encuentra ubicado a finales del Siglo XIX. Hay que
afirmar categdéricamente que la CE impone el Jurado y el no estableci-
miento de la Institucién hubiera supuesto una quicbra del sistema consti-
tucional. Jurado que éste admite —segtin he manifestado— con la finali-
dad de conseguir la participacién de los ciudadanos, ya que la CE no se
limita a definir solamente el Poder Judicial, sino que también establece
el ejercicio de la potestad jurisdiccional, a través de unas reglas de valo-
res constitucionales o garantias institucionales, una de ellas es la partici-
pacién ciudadana en la administracién de justicia.
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Madrid, 1996. DESPACHO ORDINARIO

ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE EL REENVIO:
COMENTARIO AL ASUNTO «T. J. DENNEY»,
SENTENCIA DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL

DE BADAJOZ DE 11 DE JULIO DE 1995

AMPARO DEL Rio PAscuaL
Profesora Asociada de Derecho Internacional Privado
Universidad Auténoma de Barcelona

1. De nuevo, el reenvio de retorno o de primer grado se encuentra
en el epicentro del debate suscitado por el asunto en que se pronuncia
recientemente la Audiencia Provincial de Badajoz en Sentencia (secc. 1.)
294/95 de 11 de julio de 1995, a propésito de la sucesion testada del Sr.
T. J. Denney, stbdito inglés, fallecido en Almendralejo (Espaiia) el 30
de abril de 1990, habiendo otorgado testamento ante el notario de aque-
lla localidad, con fecha de 23 de noviembre de 1987, por el que institu-
y6 heredera universal de sus bienes a su esposa, Dfia. Mercedes Royde
Smith.

2. El caudal relicto de la herencia del «de cuius» estaba integrado
por el Castillo de Salvatierra de Barros y la finca donde se halla ubica-
do, asi como un conjunto de bienes muebles que comprende diversas
piezas de obras de arte, cuadros, esculturas que se encuentran en dicho
castillo, y de los que hizo donacién su viuda al «Museo de Arte Moder-
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no» de Toulouse en Francia, cumpliendo segtin dice, con ello la volun-
tad del causante.

3._Abierta su sucesi6n, se plantea el litigio entre los tres hijos del
«de cuius» habidos de sus primeras nupcias, —el Sr. D. T. Dcnﬁey, la
Sra. P'. Kirtz y el Sr. D. T. F. Anderson, de nacionalidad inglesa y nor-
teamer.lcana esta ultima—, y Diia. Mercedes Royde y el alTaacea de Ia
here‘ncm, contra quienes interponen demanda ante el Juzgado de T.° Ins-
tancia de Jerez de los Caballeros. La cuestién principal sobre la que ver-
sa el fondo del asunto y en la que sustentan sus pretensiones los deman-
dante.s. es la obtencion de la declaracién de que la ley que rige la
spcemc’m del «de cuius» es la espafiola Y que en consecuencia, en aplica-
c1én. de la misma, deben reconocérseles su cualidad de heredleros legiti-
marios concurriendo con el cényuge supérstite, procediéndose a la parti-
cién de las cuotas legitimarias correspondientes y a declarar la nulidad
de los actos de particién de la herencia habidos, asi como las inscripcio-
nes registrales practicadas a favor de la viuda.

4. Estimado favorablemente el «petitums» en I.v Instancia, Diia. Mer-
cedes Royde interpone a su vez, recurso de apelacion resuelto por la A.P
de Badajoz en el pronunciamiento que nos ocupa, —de larga y profusa
fL’mdamentaciéu— al hilo de cuyo examen detenido subrayamos el inte-
Iés .cgue merecen en este caso, las siguientes cuestiones: 1.*) Ia determi-
nacion de la ley aplicable a la sucesién testamentaria del causante y para
ello, el intenso debate sostenido por las partes sobre la admisibilidad del
reer_wfo de retorno o primer grado en mnuestro sistema de Derecho Inter-
nacional Privado, cuestién principal del fondo del asunto; en el nicleo
subyacen los problemas inherentes a la lectura combinada del art. 9.8.°
C.C, —norma de conflicto que establece el estatuto sucesorio conectado
a la ley nacional del causante, la inglesa—, y del art. 12.2.° CC, —nor-
ma de aplicacién de la norma de conflicto que sanciona el reenvio de
retolruo 0 primer grado, a favor de la lex fori, la espafiola—, lo que lle-
va .mexcusablemente a plantearse 2.¢) cudl deba ser el tratamiento que
reciba la «legitima», como institucién Juridica propia de las categorfas
del dc?x'echo sucesorio espafiol aunque «desconocidax para el derecho su-
cesorio inglés, y los consecuentes problemas calificatorios derivados
acerca de la naturaleza de la accién —ya declarativa o ya constitutiva—
ejercida por los presuntos legitimarios: 3.*) otras cuestiones surgidas en
el marco del procedimiento y de los principios rectores que lo rigen, so-
bre la mds rara, aunque importante consideracién de la excepcion de «li-
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tisconsorcio pasivo» necesaria a los fines de integrar debidamente cl
contradictorio, cuestién relevante como la anterior, desde el punto de
vista de las relaciones estructurales entre los aspectos procesales y mate-
riales de esta sucesién internacional; 4.*) menos complejas, aunque fue-
ron ampliamente debatidas por las partes, son la determinacién de la
competencia judicial internacional de los Tribunales espafioles en materia
sucesoria y por oftra parte, la inadmisibilidad de la en otro tiempo tradi-
cional, excepcion «cautio iudicatum solvi».

5. La resolucién dictada por la A.P de Badajoz que examinamos, se
suma a aquellos otros precedentes emanados de otras instancias jurisdic-
cionales espaifiolas' que han conocido del reenvio formande un bloque
jurisprudencial escaso pero ilustrativo de su especifica problemdtica
—especialmente relevante en la propicia materia del estatuto personal su-
cesorio— y que han contribuido a insuflar el intenso debate de la doctri-
na espaiiola sobre la solidez de los planteamientos que sustentan el reen-
vio de retorno o primer grado y su aceptacién por el sistema de D.I.
Privado espaiiol.

6. En estos términos, el punto de arranque es la posicion de la doc-
trina espafiola que manifesté siempre y de forma rotunda su inconformis-
mo con el reenvio de retorno o primer grado tal como habia sido sancio-
nado por el art. 12.2 C.C. La controversia suscitada giré en torno a una
critica centrada esencialmente, en la repulsa de la generalizacion y abs-
traccién impuesta por la univoca solucién contemplada a la hora de la
categorizacion de la figura del reenvio de primer grado como norma de
aplicacién de la norma de conflicto, plasmada finalmente en la redaccién
del art. 12.2 C.C2 Ahora bien, el reenvio es ante todo y previamente a

1. Entre los favorables al reenvio, el Auto del Juzgado del distrito del Hospital de
Barcelona de 3.9.1900; Resolucion de la D.G.R.N de 30 de junio de 1956, Auto del Juz-
gado de L* Instancia de Madrid de 7.2.1951; Auto del Juzgado de 1" Instancia de Ma-
drid de 18.2.1974; contrarias al reenvio son la Sentencia de la A.T. de Granada de
7.2.1925; Sentencia de la A.T de Palma de Mallorca de 17.2.1965; con posterioridad a
la introduccidn del art. 12.2.* del C.C, tras la reforma del Titulo Preliminar de 1974, en-
tre las aplicaciones recientes sobre el reenvio de primer grado, se cuentan la «Senfencia
del T.S (sala 1.*) de 23.10.1992; Sentencia de la A.T. de Granada de 22.12.1988 y Sen-
tencia de la A.P. de Alicante de 19.11.1991.

2. El art. 12.2 C.C, incluido tras la reforma del Titulo Preliminar del C.C en 1974,
reza: «la remision al Derecho extranjero se entenderd hecha a su ley material, sin tener
en cuenta el reenvio que sus normas de conflicto puedan hacer a ofra ley que no sea la
espaiiola», su redaccién fue ampliamente criticada por su delectuosa técnica legislativa,
acentiiado «legeforismo» de su solucién a favor dnicamente del reenvio de primer grado
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sus procesos de codificacion interna, —y éste que avanzamos, es un dato
preciso para su compr(.ansiéng, una técnica de origen jurisprudencial’.
viva, dtil y un'hzable «In casu» por los jueces que conocen del fondo del
asunto, mecanismo —cuyos propios obstdculos de fondo— estdn ligados
a las «facultades y dificultadess* del Juez en el proceso de ap]ichucic’)n

—_—

yrslusaﬁ](%hsmo_excluyente del que h_ubicse sido un aconsejable (ratamiento por materias
gULngMd 0 por o;ras propuestas legislativas desechadas, como fueron las de L. de An
: ONTES. a favor del reenvio de primer - !
‘ y segundo grado para el estatuto per |
y sucesorio, o la del Prof. A. Bercov idari it
A . AL ITZ partidario del reenvio de prime
grados respecto de la sucesién por causa d g tgi ; s
( ; 4 de muerte, régimen legal de hienes en el i
monio y relaciones de filiacién. Sobre los : s islati : ST,
_ s : 0s antecedentes legislativos d disposicid
vid. CARRILLO SALCEDO, J. A.: «C i i ‘ 0 Civils. Comon.
: i » 1. A «Lomentarios al articulo 12 del Cédizo Civil
tarios al Cddigo Civil, 1978, vol. 1 siti erecho eommen:
¢ ; ; « L pp. 433-436; del mismo autor, Derecho Internaei
. ali{ . b ; ernacio-
K/;:(I)Nf;g;gdc}. [n.loduca;wn a sus problemas fundamentales, 3.» ed., Madrid, 1983 PEREZ
, 1.t «Articulo 12.2.¢ del Cédigo Civil» en AAVY: Co o il Fe
RE tic NN Comentarios a las refor
mas del Cddigo Civil, vol. 1., Madri isi e, Bl
., vol. I, rid, 1977; para una revisié Id i
Greikes, 1 ottt e T | ; | n actual del reenvio, Bouza
» N.: » apartado 2», Comentarios al Cédivo Civil v Ci ilaci “
rales, 1995, pp. 880-893; BorrAs R Foastin, wenviy 5 o -
, Pp. ; 4 ODRIGUEZ, A.: Calificacidn, reenvi, ~ ibli
: : -89 3 s AL i lon, reenvio y orden piiblic
;rz el 1?;’(6/?0 [n!e:u_eg.!onal espaiiol Bellaterra, U.A.B, 1984, pp. 56-38. El Prof. pF RCOO
&e S];:]::lod cml;ol_zmdca edxc;epcmn a la solucién general del art. 12.20 C.C la a-dm.isidn
§ modalidades del reenvio —primer y se los ar
eny i gundo grado— en los arts. 98 v 162
gi IjiHI;;yLl9/1985. de 16 de julio cambiaria y del cheque, FERNANDEZ RoOzAS }.yC y
496- eq?RENZO' S Cursp de Derecho Internacional Privado, Civitas, Madrid, 199
Si]gn def ste t;]emplo seclorial es para Calvo Caravaca la mejor prueba de que la solu:
oon el re):zn_wznadggtada p\?r el Cédigo Civil no es totalmente satisfactoria, CALVO Ca-
Ao REZ VERA, E. (dir) AAVV.. Derecho Internaci Pri
~ _ VERA, YN nternacional
U.N.?]?.D. Madrid, 5.* ed., junio 1995, t. 1, pp. 146. Frivade
Jinks d : %Sg 7(:‘;) cm;oc:?cgo ;S[}HEO «Forgo», Sentencias de la Cour de Cassation de 24 de
/ Yy de 22 de febrero de 1882, sobre la sucesic ol 5
i ] 2, sion de un ciudadano by
residente en Francia, fundamentad. f @ ley
, N as en el reenvio que el derecho bdvaro |
[francesa (iiltimo domicilio de hect i 6 1 G6trins e
/ 10), el que despierts la atencién de la doctri
i 0 5 1 doclrina francesa
zﬁl]nrlecla figura de! reenvio, €N Su nota comentario a la misma, Labbé, S. 1882, I 71883
dmz;: ;3 E::’?\;ez plnmera esle lermino, reenvio al que describe «si la ley del n’omicifio f[;?}
“haza ta competencia que le atribuimos v la reenvi la 1 itHacio
accidental de los muebles o la resi ] ja R Kt e 1A
: esidencia, nos dejaremos conducir haci i
tiendo sobre la aplicacién j ’ i el juga mo e
: por el juez de este mecanismo que «el j ’
' pl | : Juez no trata de que
;::Lp;z:f;z ideas fe;ncas. Plffe. una ley aplicable. La determinacién de esta ley es a la ?fez
e g y movediza. 6Qu’e importa si se fija y se soluciona la dificultad? Se pretende
‘ s_,féz:cer o una razon especulativa, sino una razin prdctica».
- Lon ocasion de ciertos supuestos de reenvio, sobre el papel solitario y soberano

. . . .

«CX O‘flc.iﬁ» de la norma de C()nﬂlCtO en el marco del pI'OCBSO, asl como E] CO:ItrOI qllC
€ su actuacioén ﬂgﬂn lIlStaIlClﬂS Supel 10T€ES «La ”l!eip}ﬁfaclo” df.’ la norma de conflicto
- i ’ 7 d ! 1 ye. entr P ﬂ

extra, jeras gen fl] €. d d [ el 7 ﬁﬂbffang
extranjera, como la e las leyes Xiranjer en erdai, resia niro de df

P 08 Jueces d fo} d del a HHO, y
de apreciac on df_‘ Jt) 1ECe, EI 1do 51 l“a ( :I)IH d(’ (:(ISS‘G lion no nterviene
mnas que Pa-’ a censurar una dejflﬂ””t“ acion event ll o una insufic 1encla de motivoss N
jlzac. Ha I
f / >
p IT I trina ance €n 1 S CIaSlLOS asuntos, c M hl)) Civ.

reitera am ha 1ente la dﬂc n “ 5a 0 «!) arc 3 i 1 3 7

de marzo de 1938; «Sommer», Civ. I, 8 de diciembre de 1953; «Zaghaw», Civ. I, 15 de
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tanto de la propia norma de conflicto del foro y su interpretacion, como
de la norma de conflicto del derecho extranjero?.

7. Esta observacion es exacta para el derecho anglosajén, dénde la
funcién del juez estd incardinada en la construccién jurisprudencial del
propio sistema de Derecho Internacional Privado, habiéndose impulsado
la aplicacién del reenvio, como expresién misma de la mision y potesta-
des interpretadoras del juez ante el derecho extranjero, merced a la sin-
gular doctrina del «doble reenvio»® que confiere al juez inglés la oportu-
nidad de «suplantar idealmente» al juez extranjero, para deducir, caso de
que aquel conociese hipotéticamente del asunto, cudl serfa la aptitud de
aquel ordenamiento ante el reenvio, concluyendo entonces, por admitir la
aplicacién de la ley material inglesa si el ordenamiento extranjero lo re-
chaza, y al contrario, por rechazar la misma si fuese favorable a éste’.

Junio de 1982, Sobre la implicacidn de los jueces y el papel activo y creador del juez en
la aplicacién del reenvio, participamos de los planteamientos doctrinales renovadores so-
bre la evolucidn actual de la funcidn judicial de PErRez VoOITURIEZ, A.. en «El reenvio
en el derecho internacional privado espafiol: una interpretacién actualizadas, Revisia Ju-
ridica del Notariado, 1995, nim. 13, enero-marzo, 327-333, y su sugerencia en la linea
de la flexibilizacién a través de la «ponderacién de intereses» por parte del juez y en
clianto en materia de sucesiones la apreciacién del principio de la autonomia de la vo-
luntad puede conducir a concretar los intereses prevalentes, particularizando cada situa-
ciém.

5. «El reenvio no nace mds que a causa del contenido de la norma de conflicto
exlranjera; estd ligado pues en su punto de partida a la interpretacién del derecho extran-
jero», FRANCESCAKIS, vid. Rev. Crit. DIP, 1959, pp. 318; esta suerte de dificultades que
aparecen como obstdculo para su correcta apreciacidon por el juez justifican, no sin ra-
zo6n, las posiciones de muchos de sus detractores.

6. La foreign court theory o leorfa del «doble reenvio», mero artificio especulative
para algunos, persigue segin otros, la bisqueda de la justicia en el resultado y principal-
menie la armonfa internacional de soluciones, como principios ambos que imperan en la
légica aplicada por los jueces ingleses. Curiosamente, han sido dos sefialados preceden-
tes sobre sucesiones de sibditos ingleses, en las que ¢l derecho sucesorio inglés y el es-
pafiol aparecian conectados, los que —sumdndose a los asunlos «Annesley» e «In Re
Ross»— contribuyeron a consolidar la aplicacion de la teoria del «doble reenvio» por las
jurisdicciones inglesas: en los asuntos «In Re Duke of Wellingten», High Court of
Chancery Division de 5 de mayo de 1947, sentencia confirmada en diciembre de 1974:
«In Re Adams», High Court of Justice Chancery Division Vice Chanceller Court de 31
de julio de 1985; no deja de sorprender que en ambos casos el juez inglés considera que
en el derecho cspafol no se admite el reenvio. Comentarios desde una perspectiva del
derecho espafiol, en Suay MiLio, J.: «Una solucién jurisprudencial inglesa: el doble
reenvio», R.E.D.I, 1956, vol. IX, pp. 87-122; IRIARTE ANGEL, J. L.: «Doble reenvio y
unidad de tratamiento de las sucesiones», R.G.D, 1989, pp. 3561-3582. Desde la pers-
pectiva del derecho inglés, Dicey & Morris; The conjlict of Laws, 10.* ed., London,

1980; Graveson, H.; «Le renvoi dans le droit anglais actuel», Rev.Crit.Dv.Int.pr., 1968,

pp. 259-265.
7. La utilidad del «doble reenvio» —ruptura del circulo vicioso en que puede in-
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8. En nuestro sistema de Derecho Internacional Privado espafiol
—circunscrito como estd al dmbito de la familia de sistemas continenta-
les—, tal tipo de soluciones de construccién netamente pretoriana son en
principio ajenas al sistema o como minimo friccionan fuertemente con
los limites impuestos al juez por el mandato imperativo de la norma de
conflicto. En este sentido, como reconoce la A.P. de Badajoz «el juez
espaiiol ha de aplicar las normas de conflicto espanolas que le imponen
aplicar las leyes inglesas como ley nacional del causante». T.a A.P. de
Badajoz, desecha una solucién automdtica y rdpida como la que fue
acordada por el fallo en L* Instancia, favorable al reenvio de primer gra-
do, cuyo fundamento legal de su admisién se basaba en que de confor-
midad con el art. 12.2.> C.C, y teniendo en cuenta que el art. 9.8.° C.C
al designar como ley aplicable la ley nacional del causante, —es decir la
inglesa—, ésta a su vez reenvia a la «lex domicilii» para que rija la su-
cesién mobiliaria y a la «lex rei sitae» para que rija la sucesién inmobi-
liaria, coinciden ambas en el caso, en designar la lex fori —Ila espafiola—
como ley aplicable al supuesto planteado.

9. Asi pues, las referidas deficiencias técnicas del art. 12.2.° C.C,
unidas a los legitimos interrogantes sobre el papel que el juez debe asu-
mir en su exégesis, son la causa, como también es consciente la AP. de
Badajoz en su pronunciamiento —en el que incluye una extensa e inu-
sual referencia a la doctrina espafiola—, de que se cuestione el caricter
facultativo o imperativo de esta norma, (mvo. 8.°) «Carrillo Salcedo sos-
tiene que la imprecision del término permite a la jurisprudencia pronun-
ciarse en libertad sobre estos problemas, otros sefialan que el reenvio
no tiene aplicacion general en todos los supuestos o que es facultad del
Juez aplicarlo segiin las conveniencias del caso. La mayoria de los auto-
res: Simd Santonja, Borrds Rodriguez, Albaladejo, Carrillo Salcedo, Va-
llet de Goytisolo, estiman que con mayor o menor fortuna y extension el
reenvio de primer grado ha sido sancionado legislativamente en el dere-
cho espariol», aqui esta jurisdiccién, manifiesta la duda razonable que el
tenor del art. 12.2.° C.C. plantea a su labor interpretativa del mismo, «el
sistema de Derecho Internacional Privado Espariol ha sido y es después

currir ¢l reenvio de primer grado— es contestada por parte de la doctrina ctiando obser-
va que el circulo vicioso seria inextricable si ambos paises interesados practicasen el do-
ble reenvio, este argumento es recogido por BATTIFOL y LAGARDE, «/he english judges
and the foreign judges would then continue to bow to each other like the officers at

Fontenoy», diclamen del Private International Law Committe, cit. en Comp. t. I, nim.
309.
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de la reforma de 1974 muy deficiente. Los autores discutian la posibili-
dad del reenvio v la escasa jurisprudencia resultaba contradictoria, la
discusion continiia porque la redaccion actual del articulo 12.2.° es muy
deficiente y resulta muy contradictoria»®,

10. Este dato valioso sugiere timidamente, si la contradiccion juris-
prudencial de nuestros Tribunales espaficles ante el reenvf(?, resultase ex-
plicable e incluso concebible como fruto de la conlrudiccllén de su pro-
pia norma, /no significa ello que la apreciacién por el juez Qel fondo
del asunto sobre el reenvio de retorno o primer grado en el sistema de
Derecho Internacional Privado espaiiol, deberia permitirle acondicionario,
0 si se quiere ajustarlo mediante una aproximacién finalista goperand‘o
en una interpretacién conjunta y sistemdtica® de la que es norma de apli-
cacién —art. 12.2.¢ C.C— y del resto de las normas de conflicto, como
la del estatuto sucesorio —art. 9.8.° C.C—, para dar pleno y recto cum-
plimiento al mandato legal de ambas?; ;puede o debe el juez del fondo
del asunto, con el fin de apreciar el reenvio de primer grado, entrar a
considerar o valorar las «policies» que inspiran las respectivas normas de
conflicto sucesorias de la «lex fori» como las de la «lex causaes—, y
con e¢llo, también las relaciones estructurales de éstas en el conjunto del
sistema a que pertenecen —para ir mds alld del puro dato de conexidad
con el caso, y asi descartar o admitir el reenvio de primer grado en fun-

8. Si el rasgo constitutivo de la jurisprudencia espafiola en materia de 1'eenwjo es
la contradiccién como constante no superada entre las dos etapas sefaladas, —anterior y
posterior— a la existencia de una norma especifica. jello no reafirma la escasa cland_ad
de la solucidn aportada por el art. 12.2 C.C.7 La doclrina espafiola ha f:stu.dmdo amplia-
mente la evolucidén jurisprudencial, vid. MARIN Lopez, A.: «El reenvio en el Dere_cho
espaniol», R.E.D.I, 1956, vol. IX, pp. 677; MIAJA DE LA MUELA, A.: «Un caso de aplica-
cién del reenvio de primer grado en Espaiias, R.E.D.I. 1956, vol. XI, pp. 573 y ss. «So-
luciones «sanas» a los conflictos de leyes: «favor negolii» y respelo a los derechos
adquiridos», en R.E.D.I, 1964, pp. 16-38; Moya Escubero, M.: en su Nota a la Senten-
cia de la A.T. de Granada de 2 de diciembre de 1988, R.E.D.I, 1992, pp. 637 y s8; SO-
bre el fallo que nos ocupa, vid. el comentario de BrLanco MOR_.J\LES. P «LEmste“ en
nuestro derecho una accién para pedir la declaracién de la aplicacién dc' la ley espafola
a la sucesién de un inglés fallecido en Espada? Comentario a la sentencia 294/95, de .ll
de julio, de la Audiencia Provincial de Badajoz (Secc. 1.*). Ponente: [lmo. Sr. D. Ramiro
BALINA MEDIAVILLA», en R.G.D, 1996, n.> 613-614, pp. 11341 a 11347. ) ) _

9. Entre las posturas de la doctrina espafiola que abogan por el“ cardcter laculllau‘vo
del art. 12.2.v C.C, se cuentan autores como C. CARAVACA que dehepden este criterio:
«las normas de aplicacién o de funcionamiento no pueden ser entendidas aisladamente,
sino que deben ser interpretadas conjuntamente con las normas reguliudora.s (y el art. 9.8
C.C es una de ellas)», en «Sucesion hereditaria», Dereche Internacional Privado. Parte
Especial, BEurolex, 1995, pp. 397.
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cion o razén de su resultado, es decir dependiendo de si el reenvio con-
duce o no a una solucién conveniente, bien sea desde la perspectiva de
la «coordinacién de sistemas», y/o de la consecucién de la «justicia del
resultado»?; jcudles y de qué modo estas consideraciones o criterios de-
ben guiar al juez en la aplicacién «ex officio» que haga del mandato de
la norma de conflicto? ;c6mo puede ponderarlos?; ¢en suma, puede una

]

orientacion material de la aplicacién de la norma de conflicto alterar el
normal juego del reenvio expediente '°? Pareceria particularmente incohe-
rente reaccionar de la misma manera ante diversas situaciones !, aunque

10. La teorfa del reenvio «expediente» estd anclada en los postulados funcionales
sobre el reenvio de la doctrina francesa entre cuyos representantes principales MAURY,
1.0 «Le renvoi», J.CL, fasc. 532-A; y BATTIFOL, para quien el reenvio es un «modo de
coordinacién»; en general, estos autores estiman que el reenvio de primer grado, puede
ser un medio de obtener resultados itiles, y que por otra parte, el juez tiene mds posi-
blidades de llegar a una solucién correcta en aplicacién de las normas de derecho mate-
rial a las que estd acostumbrado, esfera que afecta a la facilidad para el juez de aplicar
su propio derecho material, a los que constesta, RIGAUX, F.: «la ventaja no es mds que
aparenle, ya que se compensa por la dificultad de aplicacién de la norma extranjera»,
VAN HECKE, G.: RIGAUX, F.: Rev. Crit. Jur. belge, 1961, pp. 353 y ss. Con origen en la
teorfa del «reenvio-delegacién», los planteamientos pueden derivar hacia otros menos fa-
vorables al reenvio, un ejemplo es la particular formulacién de Lerebours Pigeonniére y
Loussouarn, «Observations sur la question du renvoi», Cluner, 1924, pp. 877, sobre el
«reenvio-reglamento subsidiario», que considera que la lex fori no acepta el reenvio sino
que lo aplica a titulo subsidiario, una vez que la ley extranjera ha declinado su propia
competencia; o inclusive abocar en el unilateralismo de Niboyet que llega a suprimir in-
cluso el problema del reenvio. A pesar de que se suele identificar la teorfa del «reenvio
expediente» favorable al reenvio de primer grado con los desarrollos de la doctrina ma-
yoritaria francesa entre la que cuenta con mayores partidarios, no obsta para hallar tam-
bién jurisprudencia a favor del reenvio de segundo grado —al que se considera mds pro-
picio para la bisqueda de la justicia del resultado— como solucién «Favor validitatis»,
asi se acepta el «reenvfo ad validitatem» en el as. Zagha, Civ. I, 15 de junio de 1982,
sector el de la forma de los actos juridicos, dénde era generalmente excluido, aqui la
Cour de Cassation estima que ¢l espiritu de «favor validitatis» que inspira la regla locus
regil actum, incita a aceptar un reenvio validitatem; otro caso de admisién del reenvio
de segundo grado es el asunto «Patinow, Civ. L, 15 mayo de 1963: o en el asunto Ban-
que ottomane», Civ. L, I5 de junio de 1982; o de aplicacién curiosa de reenvio de se-
gundo grado en el asunto «De Marchi», Ciy. I, 7 marzo 1938. También en los funda-
mentos del reenvio de primer grado puede hallarse en ocasiones una Optica mds propia
de la bisqueda de un resultado, como pueda ser un principio de asimilacién de los ex-
tranjeros, en el asunto «Soulié», Sentencia de 1 de marzo de 1910, D.pP., 1912, 1, 262,
Clunet, 1910, pp. 888) la Chambre des requétes vio en el reenvio un medio para aplicar
la ley francesa a los extranjeros domiciliados en Francia, ventaja expresamente reconoci-
da por la jurisprudencia en «Michoud c. Michouts, Sentencia de Paris, 20 de octubre de
1951

1. Una propuesta sugestiva es la formulada por PEREZ VOITURIEZ, A.: para quien
no se trata tanto de adoptar una perspectiva hipotética de armonia intersistematica, sino
de atender a las situaciones socioldgicas, en referencia a la sucesién testada —en favor
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para evitarlo el juez precisa conocer «el arsenal» de métodos de intcrprilr
tacién de que dispone para establecer el alcance y tenor de su propia
norma de conflicto, tanto como los limites que se le imponen derivados
del mandato imperativo de la misma, asi como de aiquellgs respecto cFe.l
establecimiento del contenido del derecho internacional privado extranje-
ro. La relativa estrechez de los cauces interpretativos ' que se le ofrecen
y los principios rectores del proceso —entre los c_ua.le.s. como se ha su-
brayado el fundamental es la aplicacidén «ex officio» de ’la norma de
conflicto—, unido al particular régimen procesal al que esta son.aeuda la
consideracién del derecho extranjero' en nuestro siste.ma. constituyen el
conjunto o marco del procedimiento, del que en si mismo, no se puede
aislar la consideracién del reenvio de primer grado que haga el juez es-
panol.

del circulo de convivencia mis fntimo y de las relaciones sociales mis Prc’mmas—‘. c.n
la prictica reaccionando frente a cada supuesto concreto conforme a los vinculos mds c.s-
trechos de cardcter material, esencialmente sopesal)do_ el resultad_q concreto y los’ lnte-mE
ses en juego en la medida que reclamen una equitativa proteccion. .Seg'un t?slci dulo_}' e
«corolario de esta situacién es que la aplicacién (?lcl derecho matc?nal 1'ngh:.s levarfa (}
consolidar juridicamente los estrechos lazos p'roduc1dos por l.a convivencia efecﬂva en e
medio social establecido en la residencia habitual en territorio espanol_supon@‘m r.0n1pe’.r
con este cimulo de intereses concretos, a Eavqr de unos parientes de vmculacmn §anfgu1w
nea pero alejados de la postrer vida y solidaridad human_a del causahabzentf:»‘] para ‘;onl-
cluir que el reenvio en materia sucesoria no puede cqnsldermse nunca la reg a‘ggnc_ra,
sino mero instrumento de técnico de aplicacidn excepc;lonal cuando haya motivos de jus-
ticia concreta en el resultado que lo aconsejen», op. cit., 320-324. ' o .

12. El conocimiento del derecho inglés inc]u;o la permcakjllldud a los metg)dos
propios de la jurisprudencia inglesa y a la consideracién de la teorfa del doh_le gem.]wlpl. g
los que dedica largo examen la A.P. Badajoz son muestra patente _d__el cargbm e .-11(: i Lé
del juez espafiol y de cuales son las mayores preocupaciones y d111'cuI'l:1‘ es actuales de
su labor interpretativa. Téngase en cuenta tambl;n, la pcvcdad de ciertas 1qtiur51nnes .de
la «teorfa del doble reenvio» en la jurisprudencia contmcnu}l, como en la hancesa,‘w‘i
admisién del doble reenvio en materia de l'iliaciép, con el hq de aplicar lalley‘perac;g[
de la madre, TGI Paris, 20 de abril de 1982, vid. comentario de DERRUPE, J.: en
1983’1313.13. ‘glgzgroblema del cardcter facultativo u obl‘igatorio de la aplicuc.lén.df: Ot.m%-de
la norma de conflicto de leyes por los jueces del tondo_. es de plena 11ctualiqad alarg ien
en la doclrina francesa; una aproximacién crftica‘a su sistema y a Ivas' evolucnom_'s e Sl‘l
jurisprudencia, sefialando una cuarta etapa rupturista con e.stc principio, e_n A.LEX;MED.FTE,
D.: «La loi étrangére devant les tribunaux frangais», Jurisc. Droit IIIIE.'H{I.HOH{..' FI-”:
fase. 539-10, 1995, n.o L1, Vid. también, BATTIFOL, H.: «La Cour"de Cassation dgg. lin
ce et la dénaturation de la loi étranggre», Festchrift fiir Hans Dol!e,AL. 1I, p. 2_ » Le-
QUETTE, Y.: «L’abandon de la jurisprudence Bisbal .{ﬁ propos des arréls de la_phl/tlamxere
chambre civile des 11 et 18 octobre 1988), Rev. Q:':!. DIP,' 1989, p. 277‘y §s1 A\B:IF;)
P.: «L’office du juge dans le réglement dqs conﬂl‘ts de lois», Travanx jmn'rr!e _ﬁI. oI
1975-1977, pp. 233; id.; «Le juge et la !og étrange‘re», Rev. suisse de dr. qu}z .erf;) cf\’(’\.-"
1991, pp. 481; PonsarD, A.: «L’office du juge et I’application du droil élranger», .
Crir. DIP, 1990, pp. 607.
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11. En ausencia de una deseable y futura reforma de nuestro siste-
ma de Derecho Internacional Privado espafiol que estime todas estas
cuestiones abiertas, un andlisis y seguimiento continuado y critico de la
jurisprudencia espafiola puede arrojar luz sobre la problemdtica e interro-
gantes particularmente entorno al que serfa un deseable cambio en mate-
ria de reenvio.

12. Entretanto, y con cardcter general jpuede el reenvio, — mecanis-
mo en crisis', y tan amplia y sélidamente contestado por la doctrina—,
aportar todavia algo en sus distintas soluciones y/o modalidades de apli-
cacion? . Los planteamientos cldsicos sobre los rasgos constitutivos del
reenvio lo identifican con el «conflicto negativo de leyes» o sobre la
base de tres presupuestos: 1.°) en primer lugar, la diversidad de los pun-

14. La doctrina sobre el reenvio es extensisima, entre ella ha se cuentan los nume-
rosos trabajos del L.D.I, como el de Maridakis, «Le renvoi en droit international privé
(Rapports provisoire et supplémentaire) Annuaire 1.D.1, 1957, (. 11, pp- 17-53; pp. 1-16;
5{1-_[25; otras contribuciones criticas, YON MEHREN, A.: «The renvoi and its relation o
virious approaches the choice of law problem», Mélanges Yniema, pp. 380; entre las
posturas mds contrarias, vid FOYER, L. J.: «Requiem pour le renvoi?», Travaux Com. fr.
dr. int. pr.(1980-1981), Paris, CNRS, pp. 105-120; PiLLET, A.: «Contre la théorie du
renvoi». Rec. Crit. Dr. [nt. pr., 1913, pp. 1-14,

) 15. No podemos dejar de notar que la corriente anlireenvio y la gravedad del fe-
némeno de su rechazo, estdn conduciendo a autores como AGOSTINL E. a comprometerse
€N una sugerente y nueva revisién aclualizada sobre los presupuestos del reenvio y sus
categorias, vid. DERRUPPE, J., AGOSTINI, E.: «Le renvoi dans la jurisprudence francaise»,
J.D.1, 1994, 5, fasc. 532-2. Ademds de las modalidades conocidas —reenvio de primer y
segundo grado— este afdn conduce por ejemplo a la doctrina alemana y norteamericana
a distinguir el criticado «hidden, hypothetical o concealed renvoi», por el que en caso de
que a un sistema de «common laws se le atribuya la regulacion a titulo de competencia
legislativa, éste la reenvia a otro titulo de competencia judicial, se trata de de un andlisis
de la teorfa del «proper law» como una formulacién legislativa de la teorfa del «forum
conveniens»; vid. EHREZWEIG, A.: Private [nternational Law, Leyde, 1967, p. 71-72. Y
sobre todo crece el interés por delimitarlo de otras figuras o problemas: vid. «reenvio a
]ps fines dt? interpretacién de un concepto o «pseudoreenvio» y su analogia con las cues-
tiones previas, que estudia AGosTNI, E.: op. cit. pp. 10; o el «reenvio peonza» 6 «Krei-
selverweisung». concepto esencialmente utilizado por la doctrina suiza, vid. GRAULICH,
M.: Principes, n.° 190, p. 138; NIEDERER, V. W.: Einfithrung in die allgemeinen Lehren
des internationale Privatrechts, 3." ed., Zurich, 1961.

16. Que lleva implicito la légica descrita por BARTIN v KAHN, de la idea de «con-
flicto de soberanfas» traducida en conflicto de leyes, y que subyace en los origenes del
«reenvio desistimiento o delegacién». Sus postulados evolucionarin a la concepcidén mds
avan;ada y aceptada hoy, del «reenvio coordinacién o expediente», de gran difusién en
los sistemas continentales, y que propugna las ventajas del reenvio de primer grado, por
sus facilidades de aplicacién por el juez del foro, esta teorfa sigue siendo sie.?npre deu-
dora de la dptica dgl reenvio como supresién de un conflicto competencial legislativo
—en esle caso negalivo—.

1150

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

JusTticia 97

tos de conexidn utilizados por las normas de conflicto de los ordena-
mientos que concurren en un supuesto de trafico privado externo; 2.°) en
segundo término, la consulta de la norma de conflicto extranjera, o si sc
quiere la consideracién del derecho extranjero en su integridad —tanto
del derecho conflictual como del material—; 3.9) y la remisién de la
norma de conflicto lex causae a otra ley.

13. La «crisis del reenvio» 7 se manifiesta en el amplio consenso
reflejado en la actual codificacion internacional, habiéndose emprendido
verdaderos esfuerzos por excluir'® el reenvio en numerosos convenios de
unificacién de las normas de conflicto. Del mismo modo las mis moder-
nas codificaciones internas no escapan a esta corriente «antireenvio»,
aunque dentro de las nuevas tendencias de especializacion que admiten
ciertas modalidades de reenvio segin las materias' —un buen ejemplo

17. Crisis amplisima de un mecanismo en retroceso. que se refleja tanto en las co-
dificaciones internas como en los avances convencionales; vid. RIGAUX: op. cit., pp. 308
y SS.

18. Normalmente, los convenios de unificacién de las normas de conflicto de leyes
adoptados cn el seno de la Conferencia de La Haya excluyen implicitamente el reenvio,
asi precisan que la ley designada aplicable es la ley interna —es decir la ley material y
no las normas de conflicto—, entre los numeroses ejemplos: el arts. 4 y 11 del Conve-
nio de la Haya de 2 de octubre de 1973 sobre ley aplicable a las obligaciones alimenti-
cias; el art. 4 en relacién al 10 del Conenio de La Haya de 2 de octubre de 1973 sobre
ley aplicable a la responsabilidad de los productos; el art. 3 en relacién con el art. 10
del Convenio de La Haya de 4 de mayo de 1971 sobre ley aplicable en materia de acci-
dentes de circulacion por carretera; el art. 7 del Convenio de La Haya de 5 de octubre
de 1961 sobre los conflictos de leyes en materia de [orma de las disposiciones testamen-
tarias. Si bien es cierto que en otros Convenios se contempla una admisién excepcional
y parcial del reenvio, como en el mismo Convenio sobre ley aplicable a las sucesiones
por causa de muerle de 1 de agosto de 1989, cuyo art. 4 dispone que cuando la ley
aplicable, segin las normas de conflicto del Convenio, sea la ley de un Estado no con-
tratante, se aceptard el reenvio que las normas de conflicto de dicho Estado hagan a la
ley de otro Estado no contratante siempre que éste acepte la competencia para regular la
sucesidn; norma adoptada en aras de la armonfa internacional de soluciones con los Es-
tados no contratantes en opinién de Bouza VibaL, N.: op. cit., pp. 893. En otro orden,
en el d4mbito de la Comunidad Europea, el Convenio de Roma de 19 de junio de 1980
sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales, conlempla la exclusion explicita,
cuyo art. 15 dispone: «cuando el presente Convenio prescribe la aplicacidn de la ley de
un pais, se entederd por tal las normas juridicas en vigor en ese pais, con exclusion de
las normas de derecho internacional privados».

19. Como afirma PEREZ VOITURIEZ, A.: refiriéndose al reenvio «son planos com-
plementarios los de la limitacién objetiva de sectores materiales y de flexibilizacién con-
creta en su resolucidn, que exigen un cambio de mentalidad en el enfoque general del
tema y un esfuerzo muy especial en la valoracién de los intereses en conflicto», abogan-
do por soluciones no dogmadticas que se alejan de los problemas e intereses concretos,
op. cit., 332
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constituye la redaccién del art, 132° de la Legge de 31.5.1995, riforma
del sistema italiano di diritto internazonale privato—.

L4. Este estado de la cuestién, —franco refroceso y contestacién del
reenvio—, induce a plantearse de nuevo los fundamentos mismos del
problema, a lo que la expresion «conflicto negativo de leyes» utilizada
para identificar uno de sus presupuestos, no contribuye a esclarecerlo
——aunque extremadamente grdfica, resulta también anacronica y abstrac-
la—; por contra, es pertinente y mds quizds mds exacto con el trasfondo
de los problemas inherentes y sustanciales al reenvio, inclinarse por re-
cuperar en su plenitud otra expresion cldsica en su configuracién
—«conflicto negativo de sistemas»—, empleada por el Prof. Gonzdlez
Campos, que adquiere su significacién en el marco de la discusién actual
ya que describe y vertebra la solucidn del reenvio con la presencia del

«conflicto de sistemas» 2!, entre el sistema de la lex fori y el sistema de
la lex causae.

20. Art. 13 que establece: «]. Quando negli articoli succesivi & richiamiata la Jeg-
£e straniera, si tiene conto del rinvio operato dal diritto internazoinale privato straniero
allalegge di un altro Stato: a) se il diritto di tale Stato accelta il rinvio; b) se si trattia di
rinvio alla legge italiana; 2. L’ applicazione del comma 1 & tuttavia esclusa: a) nei casi
in cui le disposizioni della presente legge rendono aplicabile la legge straniera sulla base
della scelta effettuata in tal senso dalle parti interessate: b) riguardo alle disposizioni
concernenti la forma degli atti: in relazione alle disposizioni del Capo XI del presente
Titolo. 3. Nei casi di cuj agli articoli 33, 34, 35 si tiene conto del rinvio soltanto se
csso conduce all” applicazione di una legge che cansente lo stabilimiento della filiazione.
4. Quando la presente legge dichiara in ogni caso applicabile una convenzione interna-
zionale si segue sempre, in materia di rinvio la soluzione adotiata dalla convenziones.
Este ejemplo sintetiza la moderna Y aceptada reduccién en estos dmbitos: exclusién del
recnvio alli dénde actia la autonomia de la voluntad, respeclo a la forma de los actos, o
cuando lo excluye un convenijo internacional del que se es parte; con un llamativo
«reenvio favor filii» en su apartado 3.

21. Esta es una aproximacién cldsica en materia de reenvio, FRANCESCAKIS, Ph.:
La théorie du renvoi et les conflits de systemes en droit internationai privé, Parfs, Sirey,
1958; AGosTint, E.: L' application des régles de conflit étrangeres et les conflits de sys-
iémes en droit international privé, (Tesis), Burdeos, 1975; en la doctrina espariola el
Prof. GonzALEZ Campos, J.: Derecho Internacional Privado. Introduccion, U.A.M., Ma-
drid, 1984, describe «cuando respecto de una misma situacién dos o mds sisternas de

vergentes en cuanto al derecho aplicable, por utilizar sus normas distintos criterios de re-
gulacidn, y al mismo tiempo, los Tribunales de los Estados con los que se halla conecta-
do el supuesto son igualmente competentes para conocer el litigio»; es en relacién al
célebre «asunto Adamss, —litigio sobre la sucesién del también sibdito inglés, ante los
Tribunales ingleses, que estima la solucién del doble reenvio—, al que califica el
Prof.G.Campos como «conflicto negativo de sistemass,
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15. Esta propuesta de andlisis nos e‘nfrenta ante un [j{iC]eosc,iT.,SU—
puestos de reenvio —no reductibles cxcluswumem?, pero si .s.ur_:tunua L,?jm
dénde este mecanismo registra las «tensiones» mds vivas enrner los orde-
namientos conectados. Se trata de aquellos supue.st‘os en F]l.-l?II‘LIS |%111 pro:
blema de reenvio, y de su enjuiciumienlq superficial 1 partir iJ.e 1d 00111:5‘;
tatacion mds aparente, formal y rdpida ) la «d[\fergm.)-unl -c) tLLL‘
conexiones» previstas en las normas de COllﬂ-ICKO de lf)s'onden.-mfllunﬁs;
implicados—, se hallan incorporados y.e'ncu!nerloi uu.le!n.lcoi pio lenl;l-
calificatorios, incluso conflictos de calificaciones*?, dliﬁ[Cl]lll.L[T[L ‘n,f(rJ“C_
bles, y en muchos casos, tras los cuales se EJCL‘I]UIH .veld‘a,demls ;mf] -
tos de sistemas» en presencia. Desde esta dptica, Fum‘blen € ! |to : o
gaux * precisaba que el reenvio comporta «una dwe1gen‘§m L]'ll r;e o
gistemas nacionales de conflicto de leyes, siendo se.c’unciluan? quc‘m:lrl "
vergencia se manifieste directamente en la fm:mulacmn L.. a norma -

i i “ tenga como objeto la determinacién de
e e iliza a, 4 llos clasicos precedentes
punto de conexioén que se ufiliza I(Forgc.)) » aquellos clé icos pi denes
servian a este autor, para situar mmedlatame.nte la «dwcrge-ncm» e
da, en otro plano no formal sino consustancial, al preguntarse -CO'“?!ién
mente, si entre la teoria del reenvio y el prob]em;} de la deten_mn_au t
del domicilio® hay otro lazo que se pla‘ntea, jcudndo lai leyllellmteg:l
por ejemplo la inglesa, —en el asunto B]gwgodg—: reenw? a la [e)(/lere-
domicilio, se preguntaba ;no conviene determinar este' con orml;e al e
cho britdnico?, a nuestro juicio, cabe plantearse} g,podr-lamos ha f:r1 ha "
do de reenvio de calificaciones®? Reposa aqui una idea esencial en Iz

22. Sobre la distincién entre el problema de calificacion y el pr(l)lglell_}'la del reen-
vio, y su convertibilidad, vid. DERRUPE, J. y AGosTNI, E.; op. cit,, pp. 16-17.
2 ¢, B.: secc. III, pp. 304, o
Ei iﬁ’;g\ «Bigwood», Cgrp;entudo por RIGAUX en La théorie des qualifications,
nim. 17 y nim. 201.

25. Asunto «Forgo», cil. supra. - _ o
26. Sobre el asuiio «Forgo», existen dos posibilidades, o bien se considera que la

X il 3 2 de Ia
ley francesa y bdvara estdn formuladas de forma dllere?_te _—?c(l}_neuanlc"llosizuer}d:aioh =
i iliari g del domicilio juridico y aal

imera las sucesiones mobiliarias a la ley ; | ks oy

grellm‘fomicilio de hecho; o bien se considera, que las normas I.ranc_c‘saé( }b"(ljvm{:(:?ﬁr; 1(\1}:3

i i i i la forma de determinacién del dom . .

ero que la divergencia se refiere a ' > d ‘ -

ES\T’C!O]LBRTSGE J. D.: «Renvoi and the Law of Domm]e_»._ Can. Bar. R.ev.. 1914!1. g})

311 y ss: del ‘mismo autor, «Le renvoi et la loi du domicile», Rev. Cri. Dr. Int. Pr.,

. 45-71. ) o

1948:’7?]) El escaso interés de la doctrina por el llamado «reenvio de calglcamo‘?}es»{;i&o

. 3 T ol "y )

obsmépara constatarlo en las Sentencias de 19 de julio de [9[32}9‘175;;1110 <:mc))n1‘:r1\:11:ﬂherhc»-

: a Se i de 23 de enero de 3, asu < 3

do por FRANCESCAKIS;, 0 en la Sentenci enero A T ot o

i TTE ; nvoi des qualifications», Mélanges [le X, €

éste vid. LEQUETTE, Y.: «Le renvoi | . ¢ olle -

S(').rbrtlzjn su origen el reenvio se concibe sélo como conllicto negativo resultante de una
cil. & 2 2
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que se fundamenta el reenvio, es necesario tomar en cuenta no solo las
normas de conflicto, es decir no sélo sus criterios o puntos de conexién
empleados, sino también sus calificaciones 2.

16. Adviértase ademds que curiosamente, en ciertos casos? si admi-
timos la calificacién «lex causae» de la conexion domiciliar, Ia ley mate-
rial inglesa resulta designada como aplicable y no cabe el reenvio, alcan-
zdndose el mismo resultado que si atendiésemos directamente a la ley

material designada como aplicable por la conexién de la norma de con-
flicto del foro.

17. Los problemas sobre la diferencia de calificacién entre las cone-
xiones empleadas, arriba expuestos afloran también el asunto «T. Den-
ney» que examinamos, en que la A.P. de Badajoz desecha considerar Ia
posicién de la demandada relativa a la calificacién de la conexién «do-
miciliar» —aunque aqui, hay que remarcar que Ia divergencia de cone-
xiones empleada queda manifiestamente establecida, la «nacionalidad»
del de cuius para el derecho sucesorio espaiiol y el «domicilio» para el
derecho inglés—, sin embargo esta parte sostenia que T. Denney no lle-
g6 a adquirir el domicilio en Espafia. Para la A.P de Badajoz se trata de
una cuestion nueva imposible de introducir en apelacién, mdxime cuando
habfa sido aceptado por Ia propia demandada, en la instancia inferior3°
que el domicilio del causante estaba ubicado en Espaiia.

—_—

divergencia de los factores de localizacidn, pero pronto se advierte que tambien puede
provenir de una divergencia de calificaciones, es este un delicado punto de encuentro en-
tre las dos técnicas.

28. BATTIFOL, H., LAGARDE, P.: op. cit. tomo I, 1993, n.» 310.

29.  (Estamos ante supuestos de mero «pseudoreenvio»?; seglin FRANCESCAKIS, «el
conflicte de calificacién es convertible en conflicto de reenvio a condicién de que no
haya duda sobre el tenos de las normas de conflicto aplicables de una y olra parte», op.
cil.; recuérdese que serfa erréneo confundir ambos problemas, y que el reenvio puede
provenir lambién de una diferencia de conexién sin que exista diferencia de calificacién.

30. Los principios rectores del procedimiento permiten a los jueces del fondo del
asunto estimar un eventual elemento de extranjerfa no especialmente invocado por las
partes como fundamento de sus pretensiones pero que aparece en el curso del proceso, e
invitarles a que presenten sus observaciones sobre éste con el fin de poder aplicar «ex
officio» la norma de conflicto, bajo reserva del principio de contradiccién. Entre estos
elementos de extranjerfa que el juez debe conocer para poder determinar la ley aplicable,
figura a menudo sobre todo en materia de estatuto personal el elemento de conexién re-
tenido, nacionalidad o domicilio, segin el caso. jes ésta una facultad del juez o es una
obligacidn impuesta, Ia indagacién de los clementos de extranjeria no especialmente in-
vocados por las partes, pero precisos para aplicar de oficio la norma de conflicto?; vid.
sobre estas cuestiones se ocupa ampliamente la doctrina francesa, BATTIFOL. H. y La-
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18. De todos modos, la A.P. de Badajoz no soslaya tgt}alme{;te .]?.S
eventuales problemas calificatorios suscitados por l;‘1’conc:’x1“(')n <<60161:]IL;I
liar» *!, derivados de la divergencia entre la cahflcagmn lc}i -lel.ll'S{l-._leqlidn
derecho inglés, y de la lex fori, en el dere‘cl.lc? cs.punlol. S(‘)nt d‘uu;mh
de si A. Denney no habfa perdido su domicilio inglés y (-.aulu?:sece l-eL_
no habia podido adquirir uno nuevo, el ]'.{r()blf—:ma «.cles_;du,‘_ mdi? SS )'lljﬁc.)l
senta como muy dudoso, pues el sistema 1.11gles n,dl_fe:enuzcll e .e.["] o
(art. 40 del C.C) es muy riguroso en materia dle pérdida y ac qulslcmllin_
domicilio, existe la presuncién de que sus nacionales n? qme.lrefl iﬁiguls :
gtin caso perder el domicilio inglés, conservandg al mu‘]os el dn fom,m-
‘i:ncluso se ha exigido el cumplimiento de deter’mmudos ‘1equ1151t0£;1 -
les para adquirir un nuevo domicilli’o en el pais d.e'r-eildirnmz. “Cz;bnigese
tién es importante porque la conexidn para determinar la ley ap pry
pretende establecer por la lex domicﬂlanf, a lo que concluye que P
das formas el concepto objetivo del domicilio tiene, por efecltos préc .
que prevalecer sobre el elemento de voluptad 0 pﬂu'ramente intencional y

i to de relieve en Sentencias del Tribunal Supremo como
T et ;se incli I Tribunal por una califica-
la de 3 de diciembre de 1955», ;se inclina el Tribunal pc e
cién «lex fori» del punto de conexidn —dommllof prewstg ‘port or
ma de conflicto de la lex causae?; la A.P. no se extllend’e §o 1(1-:’ gstain[;me
to por considerarlo improcedente, aunque de.s.m ast, élln;i":c;onemén
habria optado por una solucién all pr.ofblema callﬂcatodn(l) .e 1;1,0 exion
domiciliar que permitiria la apreciacion co'nsecuenie el reer Conseain_
mer grado a favor de la legislacién material espafiola, estas
cias no se extraen explicitamente del fallo.

19. En el nudo de la cuestién principal se h‘al]'an tumbién otrols pr)c;—
blemas calificatorios pero de indole -neta_n?ente. distinta, 'se u?tu.esteas \E,U_,
de los problemas ligados a la «ca]i‘fllcacmn misma de L;s r:: uc(;c;n I
giosas». Nétese que la pretensién misma de los deman antes ) qomas_
reconozca su cualidad de herederos y de sus cuotas legitimarias ¢

j it i 1 ivé. 8. ed. 1993, p. 532; MAYER, P.
. Traité de droit international privé, L. L, ; Z; | L
Droit o T;{“nizl rivé, 5. ed., 1994, p. 109; Aupit, B.: Droit hn‘e;:u.atronal P]II\»‘L’}
1199’3{1 Ill—ig?::’_zg;gx, ‘Dp F(,)YER ]., GEOUFFRE DE LA PRADELLE, G.: Droit International
. ,‘ 7 - : N | | n
PrWe:Zs 119830bre la conexién domiciliar, vid. MuiIR WATT, H.._ «Le iDijICIIE %in?;eéez :}E_
orts iﬁtcmalionaux», JDI, 1994, 5, fasc. 543-10. El anverluo de La z;yal c.onci]iacj(m
i de 1955, conocido como «convenio sobre el reenvio», intenta la d_x fci . acion
2:1(t)rc cios doé sistemas, —el de la ley nacional, y f:lCl de _]a ley de'l cllglr;zfljlc?jé sgng_cmo
16 ilizs acionalidad existe un cier S
g -unando la conexidn utilizada es la naciona o
lc?f"ltzgtar el reenvio que la ley nacional pueda hacer a la ley domiciliar.
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pondientes, se¢ funda en unos pretendidos derechos legitimarios y en la
IHSY.I[LlCIén_dE la «legitima» reconocidos dnicamente por el derecho quce(-
SO{'IO.CI.GI foro y no por el derecho sucesorio inelés que se basa eA

principio de libre disponibilidad del testador. i o

) 20. )Et"ectivamente, el de cuius manifesté su voluntad de testar se-
gun el régimen sucesorio de su ley nacional —dejando todos sus bieng
a‘lg Sra. Dfi]‘mey, sin legar nada a sus tres hijos, de acuerdo con el pri :
cipio de «libertad de testar» del derecho sucesorio inglés que descoilc;:t;
el s:slemﬁa de sucesion forzosa y la institucién de la «legitima». Es ciert
que se cita a los hijos en el testamento, pero no se les ?iefu llil.lglftll bieno
por lo que la AP estima que es dudoso si con arreglo al derecho es a:
ol, que proc.ed.c aplicar, los hijos han sido preteridos o desheredados pse
trata cpjno sostiene P. Blanco Morales?®, de un problema de dificil z;co—
modacién de la posicién de los hijos en Ia categoria de la desheredacién
Como reconoce la A.P de Badajoz «estos problemas que afectan i];ClllSC;
a lgldetermmacién de la legitima surgen, como hemos dicho, de la apli-
cacion dt? categorias sucesorias de un derecho como el espaﬁ‘OI a 1;11 lpe
tamento inglés y hecho por una persona que creia testar con arreglo a o
ley nat‘ural. El causante no queria dejar nada a sus hijos, con a%reglosz
la ley inglesa podfa hacerlo, no cabe pues nada mds que ‘;'ormalmen?e
pensar en .problemas de desheredacién o de pretericién y de aqui sur :”
la conclusién de que no siempre el reenvio es aconsejable y de que egstz
Supl..lf:‘.StO es uno de los que exigirian mayor meditaciny implicitamente
sugiere desde una clara orientacién material del art. 12 7 ° C.C, la i
portunidad de admitir el reenvio de primer grado en est;':aso o

21. L.a A.P. de Badajoz alcanza esta conclusién después de un exa-
men que tiene en cfuenta: L.°) la coherencia interna del propio sistema de
derecho sucesorio inglés y de las relaciones estructurales de sus normas
e}nfrentadas al sistema de derecho sucesorio espaiol; se muestra en la :i"
f]C;I’aconlodacién de la institucién de la «Iegf[ima»’ al derecho sucesorilc;
inglés y en la comprometida bisqueda de una «armonfa de solucioness
y por otra partf:, 2.°) la integracién del contradictorio en lo posiblej
—desde 1a 1'ellac1c’)n jurfdico-procesal—, es decir del examen la naturalez:;
de la prElEE:llSléljl y de la accién ejercitada; asi como 3.%) por encima de
toda consideracién abstracta, la sintesis entre la consideracién de los da-
tos personales y familiares desde una orientacién materialista que persi-

32, Op. cit, pp. 11341 a 11347,
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gue la justicia del resultado, a partir del respeto extremo por la aufono-
mia de la voluntad ejercida por el testador y de las circunstancias
particulares en que se produce —relativas al enterno proxime personal,
familiar y social— a considerar para designar el derecho aplicable en ¢l
supuesto concreto.

22. Sobre este segundo punto, la indefinicion de la pretension y la
accién que se ejercita —declarativa o constitutiva— dio lugar a que se
admitiese una modificacién de la pretensién en primera instancia, des-
componiéndola de modo que respecto de los inmuebles la accién ejerci-
tada se consideré una verdadera accién de peticion de herencia y respec-
to de la pretensién de alcanzar derechos legitimarios una accién de
naturaleza meramente declarativa que en definitiva deja imprejuzgada la
cuestién respecto al resto del caudal hereditario. Las reservas de la A.P
de Badajoz ante la finalidad de la estrategia procesal perseguida por los
demandantes, conduce a la pregunta ;puede una abstracta declaracién de
derechos legitimarios pronunciada por la jurisdiccidn espaiiola producir
efectos de cosa juzgada y utilizarse en procesos posteriores y ante los
Tribunales franceses 3, por caso, contra la viuda y el donatario de las
obras de arte —el Museo de Toulouse— sitas en Francia?, por lo que la
A.P de Badajoz estima «io es posible escindir la herencia ejercitando
para los bienes inmuebles una accion constitutiva y de condena y qie
sin embargo, se enumeren detalladamente una serie de bienes sitos en
Espaita y Francia y no se ejercite una accion de reintegracion a la
masa respecto de estos concretos bienes, cuando constituyen con mucho
el acerbo principal del caudal hereditario, pretendiendo sustituir dicha
accion por una simple declaracién de derechos y con la pretension clara
de evitar el litisconsorcio alegado por el demandado y predeterminar las
acciones futuras a ejercitar contra estos terceros». Con ello, la A.P. de

33. Sobre la competencia de los Tribunales franceses en materia de sucesiones mo-
biliarias y los riesgos de fraccionamiento de la sucesién en tantas masas como —bienes
inmuebles o muebles— estén situados en paises distintos en aplicacién de la regla «fo-
rum rei sitae», el inconvenienic es desde el punto de vista de la doctrina francesa, relati-
vo, ya que el fraccionamiento existe igualmente en cdanto a la ley aplicable. En cual-
quier caso, respecto a la cuestién planteada —aunque nuestro supuesto es radicalmente
distinto— hay que tener presente que en el derccho francés «una sucesion inmobiliaria
abierta en el extranjero o que los inmuebles se sitden en el extranjero, los Tribunales
franceses son siempres compelentes para conocer de contenciosos relativos al ejercicio
por un heredero francés de los derechos sucesorios instituidos a su favor por la ley de
14.7.1989», el criterio de conexién empleado es la «nacionalidad» del heredero, vid.
HueT, A.: Compétence des Tribunaux frangais a I'égard des litiges internationaicy, lasc.
581-21, 1995, 5.
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Badajoz conjuga desde una dptica novedosa en la doctrina espafiola el
reenvio y el litisconsorcio pasivo, basdndose en la afectacién de los de-
rechos de terceros no litigantes y en la indefensién que de no haber sido
llamados al proceso, podria esta situacién crear, merece subrayarse que
con verdadera y plausible perspectiva de los principios informadores de
nuestro sistema procesal postconstitucional como el que rigen hoy en el
Derecho Internacional Privado espafiol sefiala un verdadero nicleo impe-
rativo de principios del foro: «la complejidad y dificultad de estas cues-
tiones de naturaleza de Derecho Internacional Privado que al mismo
tiempo participan de lo competencial y de lo jurisdiccional, apunta ya a
la idea que mds tarde se desarrollard... Y que impone que para la deci-
sion de las mismas, los principios constitucionales v procesales gue ve-
dan la indefension exigen que todas las personas a las que pueda afec-
tar la decisin de aplicar en esta sucesion testada el sistema de

legitimas o el de libertad de testar debieron de ser llamados a este pro-
ceso»,

23. Sobre la primera de las cuestiones mencionadas, la A.P de Ba-
dajoz estudia en profundidad el derecho inglés, con una completa enu-
meracién y examen de sus principios sucesorios, de la teorfa del doble
reenvio y de sus precedentes, considera asi desde la perspectiva de la
«armonfa internacional de soluciones» que si «por cualquier causa de
conexion», se hubiese planteado ante un Juez inglés «probablemente
aplicaria respecto de la sucesion de Don Jonh Denney, la ley inglesa
(libertad de testar), afirmando que en el derecho espaiiol no existe reen-
vio», en aplicacién de Ia teoria doble reenvio.

24. Volviendo al reenvio y los problemas calificatorios inherentes a
SUs presupuestos, en otro dmbito muy distinto —las obligaciones con-
tractuales—, ofrece algunas ensefianzas, asi se han planteado desde hace
mucho tiempo la naturaleza de ciertos institutos y su categoria procesal,
presentando, en lo esencial, problemas calificatorios familiares al que
aqui se nos plantea. La mds clisica e ilustrativa es la institucién de la
«prescripcién» *, como se advierte una vez mds en reciente Sentencia de

34. Vid. cit. infra. (6), con referencia expresa a in re Annesley, 21 de mayo de
1926; in re Ross, 1930; in re Duke of Wellington, 1947.

35. El ejemplo de la prescripeién fue utilizado ya por Francescakis en el <asunto
Malherbe», Recientemente, en el asunto «Soc. Mobil North Sear, 3 de marzo de 1994,
Cour d’appel de Paris, premiére chambre, section c.. en el marco de un litigio por in-
cumplimiento contractual del contrato de obra para la construccidn de una plataforma en
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1 6 : sy Je 3 2 7
Ja Cour d'Appel de Paris, premiére chambre, section C de 3 de marzo
de 19943, en la que se observan las estrechas relaciones estructurales
subyacentes entre el fondo del asunto y el procedimiento, a la hora de
enjuiciarla.

25. Sin embargo, en el «asunto T.J.Denney» que nos ocupa, l]u'y
que considerar las particularidades de la materia sncesoria, COMO ha teni-
do en cuenta la A.P. de Badajoz, ya que abordamos un Elll‘lb}to de actos
personalisimos —la sucesién testada— en el que la autonomia QQ la fo—
luntad juega también un papel preponderante —como en el ambito an-ﬂ_m
mencionado—, pero de muy distinto modo, ya que existe una c}aru dife-
rencia subrayada por Zittelman?*, estamos frente a la «uuton.onuuldve'vo-
luntad material», en que los limites a la misma —y a la disponibilidad
de sus derechos— provienen del estatuto sucesorio aplicable, en c.l caso
de los establecidos por la ley nacional del causante. En este sentido, el
fondo o contenido del testamento cémo sostiene E. Pérez Vera «re-.sulta
del equilibrio entre la autonomia de la voluntad —base-: del poder dlS.pO-
sitivo post mortem que el causante ostenta sobre sus bienes— y la orde-

el mar del Norte, concluido entre la sociedad inglesa Soc. Mobil Ngrth S.ca Limited y la
sociedad francesa C.F.EM se aborda nuevamente, asi la Soc. MObfl Nollth Sea sos‘tlcn;'
que puesto que las partes designaron competente ¢l derecho 1ngl'gs._hay qtie tenLr"H(l:ir
cuenta sus propias calificaciones, y que cn este sistema la «p[‘C,.S.Cll-DC‘llén» actia "1p i
de los seis afios sobre la «cause of action», por lo que se COIIS]dClEll‘ld' no pl‘CSF‘!lld, p '
contra, segin el derecho francés la accién habria preserito. La _Cqur d’appel es]t;lma qu

«en derecho internacional privado francés la prescripcion extintiva de una (_)’ 1gac101'1
contractual estd sometida a la ley que rige aquélla». Esta importante Scnlencm.entra a
considerar el «reenvio de calificaciones», pronuncizindose:’«La norma df’ C()Jlﬂ'IC-TO qt[r.e
reposa sebre la autonomia de la voluntad excluye el reenvio, tanto mds si [(-”,'P{'IHES‘ e f
gieron la ley aplicable a sus relaciones, pues en el caso el rEgYio) de (t:" .'flc(_ri?m.ﬁm_
tendria por efecto fraccionar el contrato sometiendo a dos leyes d!fmenteé’ a P“,;C”P[
cién y el resto del contrato», vid. comentario en J.D.Z. 1995, n.o 3; también en Wncc ,
B.: Rev. Crit. DIP, 1994, 532; Aupit, B.: D., 1994, somm. comm, 355; MUIR WATT,

: 1, 22367.

o Jjg.lpu\f}j.gz!ogléntario en LEGIER, G.: nota cit. _ir?fm en J.D.I, 1995, n.* 3, donde e'st_c
autor analiza los presupuestos del reenvio de cahflcac_lones: ha de gParcccr con 'C(—:C]lt:l:
dumbre una divergencia de calificaciones para que este juegue, es dC‘CIl. quedsuF{)n:glqﬁca-
ramente que una cuestién de derecho por la lex causae difiere c]uramemeH e Z Cl;lxl g

cién que efectda la lex fori. Vid. en el mismo sentido, LEQUETTE, Y., HOLLEAUX, D,
FOYER, ., GEOUFFRE DE LA PRADELLE: op. cit. Dr. Int. Pr., 1987 _

37. En el ambito de las obligaciones contrqctua]es las partes ejercen una autonoi
mia conflictual, eligiendo ellas mismas la ley aplicable a sus rc_Iacmnes, logmcamerlmte‘i:l
reenvio debe ser descartado para no alterar la ley r_natenal designada compelente; vi L
sobre esta distincién, VIRGOS SORIANG, M.: «Obligaciones contractuales», Dereclio Inter-
nacional Privado. Parte Especial., 1993, 5.* ed., pp. 195-283.
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nacion que hace de la misma su ley nacional»*. Como sostiene esta au-
tora, ello hace «que resulte ilusorio pensar que las exigencias de
coordinacién y adaptacién entre ordenamientos, presentes en una concre-
ta sucesion internacional, puedan obviarse mediante la consagracion de
una conexion tnica; en realidad, con ella lo tnico que se logra es aban-
donar a la jurisprudencia una labor que debe articularse por el legisla-
dor».

26. Esta realidad se sortea dificilmente en los instrumentos conven-
cionales, —Convenio de la Haya sobre ley aplicable en materia de suce-
siones de 1 de agosto de 1989— caracterizado por adoptar una solucién
de compromiso entre los sistemas, es decir entre el criterio de conexidn
«nacionalidad» y el de «residencia o domicilio» y por consagrar la auto-
nomia de la voluntad*® manifestada en la «professio iuris»*. No obstan-
te, las ventajas del instrumento convencional —que todavia no ha entra-
do en vigor— son reconocidas también por la A.P. de Badajoz, «en
espera, al menos de que tratados internacionales como éste entren en vi-
gor con su cardcter «erga omnes» en el que se adoptan criterios de uni-

38. PEREZ VERA, E.: Derecho Internacional Privado., t. I, 6.» ed. 1995, pp. 220.

39. Autonomfa de la voluntad que licne sus raices sin embargo y que juega de
modo muy distinto al dmbito de las obligaciones contractuales, como recordaba ZITEL-
MANN, E., en su conocida distincién entre autonomia conflictual, al que serfa aplicable el
art. 10.5 C.C, y autonomia material, en que los limites trazados a la voluntad de las par-
tes proviene de la ley sucesoria (art. 9.8 C.C).

40. De la lectura del Convenio se desprende que el art. 3 del Convenio de suce-
siones establece los criterios de residencia habitual en el momento del fallecimiento,
siempre que el difunto poseyera la nacionalidad de ese Estado o llevara residiendo en
dicho Estado al menos cinco afio, y en otro caso la nacionalidad en el momento del fa-
llecimiento, a no ser que el difunto tuviera una conexién més estrecha con ofro Estado.
Si bien, el art. 5 introduce la «professio iuris» es decir la autonomia de la voluntad
como conexion principal, al admitir que una persona designe la ley de un Estado deter-
minado para regir el conjunto de su sucesién; sucesién que sélo tendrd efecto si dicha
persona poseyera la nacionalidad de dicho Estado o tuviera en &l su residencia habitual.
expresion de la realidad de la conexién evitar shopping. La ley aplicable en virtud de ta-
les disposiciones regird en otras materias: cuola disponible, reservas y otras resiricciones
a la libertad de disponer, en virtud del art. 7. Sobre la elaboracion del Convenio vid.
TomAs OrTiz DE LA TORRE, J. A.: «La Convencién de la Conferencia de La Haya de
Derecho Internacional Privado sobre la ley aplicable a las sucesiones por causa de muer-
ten, La Ley, 13 de junio de 1989, num. 2249. Droz, G. A. L.: «La codification du droit
international privé des successions. Perspeclives nouvelless, Travaur Com.fr.dr.int.pr.
(1966-1969), Paris, Dalloz, 1970; LAGARDE, P.: «La nouvelle convention de La Haye sur
la loi applicable aux successions», Rev. Crit. Dr. Ini. 1989, pp- 249-275; Von OVER-
BECK, A. E.: para una critica temerosa de los posibles fraudes de ley derivados de la
professio iuris, FERID, E.: «Le rattachement autonome de la transmission successorale en
Droit Internationale Privés, Rec. des Cours, 1974, 1. 142, pp. 188,
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dad de la herencia que prevalecen sobre los de fragmentacion y que por
el momentio no ha sido ratificado por las partess. Aqui parece despren-
der del propio Convenio, un criterio posible a considerar: la unidad de la
sucesion y los limites derivados de los principios de unidad y universali-
dad de la misma, —propios del derecho sucescrio espafiol— para los
que una parte de la doctrina representada por autores como Calvo Cara-
vaca*, Bouza Vidal*?’, Moya Escudero® o Blanco Morales™, actian
como un l{mite a la admisibilidad del reenvio de retorno o primer grado.
Sobre este punto, basta recordar la critica de Calvo Caravaca a la Sen-
tencia de la Audiencia Territorial de Granada de 22 de diciembre de
1988+ y al fraccionamiento operado en el supuesto de sucesion de un
nacional nortemericano, domiciliado en el Estado de Maryland, que falle-
ce dejando bienes en Estados Unidos y propietario de un inmueble en
Espaiia, en que se admite el reenvio de retorno a la ley espafiola, rom-
piendo por esta via la unidad de la sucesién, que deberia quedar a su
juicio regida en su totalidad por la ley de dicho Estade americano.

27. En una posicién propicia a la consideracién del reenvio desde
una orientacién claramente material y flexibilizadora impregnada de las
modernas tendencias, Pérez Voituriez propone que se tome en cuenta el
criterio de la aplicacién analdgica del derecho convencional internacional
—en referencia directa a las soluciones del Convenio de Roma de [980—
aportando ciertas consideraciones en materia sucesoria, destacando que se
trata en definitiva de posibilitar la alternativa al testador de tener opcidn

41.  «El reenvio no debe admitirse cuando conduzea a la fragmentacién de la suce-
sion morlis causa como sucederfa cuando ¢l causante deja bienes inmuebles sitos tanto
en Espafia como en el extranjero», vid. «Sucesién hereditaria» en Derecho Internacional
Privado. Parte especial, Madrid, 1995. o

42. Bouza, N.: «Articulo 12, apartado 2», op. cit. supra, pp. SSQ. refiriéndose al
reenvio de primer grado en supuestos de sucesiones, afirma «este Cl"Itf:l'.l('), no pued_e ser
compartido, en aquellos supuestos en que la lex formalis cansae al utilizar conexiones
distintas para la sucesién inmobiliaria (lugar de situacion de los bienes) y mObllIﬂrlE (ul-
timo domicilio del causante) ocasione una fraccionamiento del Derecho aplicable, contra-
rio al principio de unidad de la sucesién que informa el sistema juridico espaiiol».

43. Mova Escupero, M.: «Nota» a la Sentencia de la A.T. de Granada de 2 de
diciembre de 1988, op. cit., infra, pp. 635-637. _

44. Branco MoRraLEes, P «jexiste en nuestro derecho una accién para pgdlr la
declaracién de la aplicacién de la ley espafiola a la sucpsic’)n de un inglés fallecido en
Espafia?», comentario a la sentencia que nos ocupa, op. cil., supra. _ )

45.  Aun mds, este autor extrae y propone la siguiente solucién: excluir el reenvio
de retorno del art. 12.2 C.C cuando el causante [allezca domiciliado en el extranjero;
acogiéndolo en cambio, ctiando tenga su domicilio en Espafa, en CALVO CARAVACA, A
«Sucesién hereditariar, op. cit., pp. 397.
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entre la aplicacién de la ley de la nacionalidad o del domicilio, pero re-
marcando que enseguida, hay que afadir que el testador no se plantea en
el momento de testar un problema tan intrincado como el de comparar
ambos ordenamientos juridicos, por lo que a su juicio*® «debe entenderse
que la autonomia de la voluntad estard implicita en el contenido del tes-
tamento, es decir, que el resultado equivaldria a la aplicacién del princi-
pio del Convenio de Roma de aplicacién del derecho que tenga los vin-
culos mds estrechos, teniendo en cuenta la conveniencia prictica de cada
conexién. La valoracién debe siempre partir del contexto que proporcio-
na el propio contrato, su naturaleza y su finalidad», de ahi deduce que
para salvar los posibles inconvenientes de este planteamiento se precisa
una funcién judicial amplia y responsables criterios de ponderacion».

28. Los planteamientos doctrinales expuestos tienen la virtud de ale-
jar definitivamente, como también lo hace el pronunciamiento del A.P.
de Badajoz, las soluciones legeforistas tradicionales para propugnar una
moderna aplicacién del reenvio a la luz de los modernos principios de
flexibilizacién, relativizacién y orientacién materialista que deben guiar
al juez.

29. Es cierto que late en gran parte de los planteamientos doctrina-
les arriba sefialados, una cuestién de fondo que reside en la divergencia
entre sistemas, dquel como el inglés que consagra el principio de esci-
sién o fraccionamiento de la sucesién y la libertad de testar del causante
y su plena capacidad de acuerdo con la «lex causae», cuyo tratamiento
fraccionado deriva de que los bienes estin sometidos a diferentes leyes
—los inmuebles a la lex rei sitae, y los muebles a la lex domicilii—; y
por otra parte el derecho espaiiol que responde a una concepcién conti-
nental, basada en el principio de unidad de tratamiento de la herencia y
universalidad de la sucesién, concepcién personalisima en que se inscribe
el sistema del art. 9.8 C.C.*" tras las reformas incluida por Ley 11/1990
que aflade el 2." pdrrafo.

46. Op. cit., 330.

47. Sobre el art. 9.8 C.C, extensa doctrina espafiola, con cardcler general, entre
olros: AGUILAR BENITEZ DE LuGo, M.: «Comentario al art. 9.8 C.C», en Comentarios al
Cédigo Civil y Compilaciones forales, 1977; CALVO CARAVACA, A.: «La sucesién here-
ditaria en el derecho internacional privado espafiol», R.G.D, 1986, pp. 502 y ss., del
mismo «Sucesién hereditaria» en Derecho Internacional Privado. Parte especial, 6.* ed.
revisada, Eurolex, Madrid, 1995; PEREZ VERA, E.. Derecho Internacional Privado espa-
jfol. Parte especial. Madrid, UNED, ed. 1995, cap. XXII: MARrIN Lorez, A. Derecho In-
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30. En el caso, parece razonable y posible que para salvaguardar la
unidad y universalidad de la sucesién se excluyese el reenvio a la ley
material espafiola —aunque la A.P de Badajoz no llega en ningin mo-
mento a manifestarse en contra del reenvio— y se aplicase al conjunto
de la sucesion la ley nacional del de cuius, pero dicha solucién pasa por
considerar la cuestién planteada sobre la «legitima» en el ordenamiento
espaiiol, que la configura como una cuota del caudal hereditario, ahora
bien, desechada que juegue respecto a ella el orden piblico internacio-
nal, como lo hace por ejemplo para rechazar albaceazgos, perpetuos, vin-
culaciones de bienes no permitidas por nuestra ley (arts. 781 y 785.2.°
C.C). Por el contrario, las peculiaridades y diversidad de regulacién en
los derechos forales*® sobre esta materia coadyuvan en una interpretacién
contraria al orden ptblico internacional.

31. Sobre la disponibilidad de los bienes por el testador la conexion
prevista es la «ley nacional del otorgante tempore testamentii», conforme
al art. 9.8 C.C que ordena la adaptacion de las disposiciones testamenta-
rias a las legitimas del ordenamiento juridico superveniens, cuando esta-
blece que «las disposiciones hechas en testamento y pactos sucesorios
ordenados conforme a la ley nacional del testador o del disponente en el
momento de su otorgamiento conservarin su validez aunque sea otra la
ley que rija la sucesidn, si bien las legitimas se ajustardn en su caso a
ésta tltima», es ésta una solucién prevista por la ley para el caso de
conflicto mévil que origina el cambio de nacionalidad del causante, que
no se suscita en el supuesto de la sucesién del Sr. J. Denney. Esta dis-
posicién introduce un correctivo al imperio de la ley sucesoria inspirado
en el favor testamentii: serdn nulas las disposiciones testamentarias con-

ternacional Privado espaiiol. Parte especial, I, Derecho Civil Internacional, Granada,
1994; BorrRAS RODRIGUEZ, A.: «Los testamentos especiales y los extranjeros. La relorma
de la Compilacid. El sistema successori. Materials Ill», Jornades de Dret Catala a Tos-
sa, Esplugues de Lobregat, 1985, pp. 11 y ss.

48. Aunque queda fuera de la problemadtica suscitada por el supuesto planteado, es
esla una constatacién ampliamente estudiada por la doctrina espafiola: BORRAS RODRI-
Guez, A.: Calificacién, reenvio y orden piiblico en el derecho interregional espaiol | op.
cit. supra; idem. «Los testamentos especiales y los extranjeros. La reforma de la Compi-
lacié. El sistema successori. Materials 11l», op. cit. infra; ALvAREZ RODRIGUEZ, A.: «Re-
flexiones acerca del testamento oldgrafo otorgado por un espafiol en Francia (Comenlario
a la Sentencia de la Audiencia Territorial de Palma de Mallorca de 21 de mayo de
1985)», R.G.D, 1988, pp. 1233-1255; ZaBaLo Escupero, M.* E.: «El (estamento con-
junto en D.I. Pr. Especial referencia al testamento mancomunado aragonéss, R.G.D,
nims 541-542, pp. 6351; id. La siruacion del conyuge vindo. Estudio del D.1.Pr. y de
Derecho Interregional, Pamplona, Aranzadi, 1993.
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trarias al derecho imperativo de la nueva nacionalidad, mostrando un in-
terés en resolver el conflicto mévil que origina el cambio de nacionali-
dad del causante despues de otorgar testamento. En el supuesto de la
sucesién de J. Denney, que conserva la nacionalidad inglesa en todo mo-
mento, de acuerdo con el art. 9.1 C.C, y con el art. 9.8 C.C el testador
tenfa reconocida su capacidad para testar conforme a su ley nacional.

Por otra parte, el aptdo 9.8. C.C iiltimo inciso afiadido por la Ley
11/1990, trata de supuestos de adaptacién entre los regimenes econémi-
cos matrimoniales y los derechos sucesorios del cényuge, cuando dispo-
ne: «los derechos que por ministerio de la ley se atribuyan al cényuge
supérstite se regirdin por la misma ley que regule los efectos del matri-
monio, a salvo siempre las legitimas de los descendientes», sin que re-
sulte cuestionada en el caso.

32. Por iltimo, mencionar sucintamente que sobre la cuestién de la
competencia judicial de los Tribunales espafioles, que no presenta una
problemdtica especial, la A.P. de Badajoz aprovecha para resaltar la dis-
tincién entre las normas que regulan la competencia territorial internacio-
nal y la ley aplicable al fondo del litigio, distincién a partir de la que
introduce una amplia revisién histérica de los arts. 51 y 70 de la L.E.C,
y de su sustitucién por los arts. 9.1, 9.2; 21 y 22 de la L.O.P.J, lamen-
tando que pese a mencionar el precepto no se refirié expresamente a los
foros especiales en materia sucesoria del art. 22.3 L.O.PJ. En cuanto a la
mencionada excepcién de la «cautio iudicatm solvi» propuesta por la de-
mandada, es ampliamente rechazada por este Tribunal, fundamentdndose
tanto en la jurisprudencia anterior como en los principios que inspiran el
Convenio de La Haya sobre procedimiento civil de 1 de marzo de 1954
y del Convenio de La Haya tendente a facilitar el acceso internacional a
la justicia de 25 de octubre de 1980.
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LA INVERSION DE LA CARGA DE LA PRUEBA:
UNA SOLUCION DISCUTIBLE.
Comentario a la Sentencia del Tribunal
Supremo de 2 de diciembre de 1996

CHRISTIAN HERRERA PETRUS
Profesor Ayudante de Derecho Procesal
Universidad Pompeu Fabra de Barcelona

A) LoOS HECHOS

Hacia las 20 horas del 27 de diciembre de 1989 D.* Matilde tuvo
un parto aparentemente normal. Sin embargo, su estado fisico se compli-
c6 dos horas mds tarde, con hemorragias que obligaron a localizar al gi-
nec6logo para que interviniera y que, por su abundancia, hicieron preci-
sas transfusiones de sangre. En un momento en que el cuadro clinico
presentaba sintomas inequivocos de una anemia intensa, cuya consecuen-
cia previsible seria una encefalopatia, se procedié a practicar una histe-
rectomia. Esta iltima intervencién, correcta en tanto que necesaria, llegd
demasiado tarde para impedir una fatal tetraparesia espdstica, es decir y
en términos no técnicos, una afectacién a las extremidades de la paciente
que la incapacita para la deambulacién.

Interpuesta demanda de indemnizacion de dafios y perjuicios, la
prueba pericial pretendida por la demandante se frustré ante la negativa
de los médicos-peritos a realizar el peritaje propuesto. Los peritajes hu-
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bieron de hacerse como diligencias para mejor proveer y demostraron el
acontecimiento de los hechos resumidos supra. Como resultado de ello,
en primera instancia se condené al médico ginecdlogo que intervino al
pago de una indemnizacién por actuacién negligente.

Interpuesto recurso de apelacién, la Audiencia confirmé la condena
con arreglo al siguiente argumento: la regla general segiin la cual la car-
ga absoluta de la prueba de una obligacién —extracontractual en este
caso: «neminem laedere»— corresponde a quien exige su cumplimiento
debe atenuarse porque, llevada a su rigor mdximo, deja indefenso a
quien no tiene una disponibilidad razonable de los medios de prueba,
que por estar a disposicion del demandado, protegido por la ley con la
innecesariedad de probar, impiden ineluctablemente su condena. El acce-
so mds fdcil de los médicos a las razones de los acontecimientos que se
suceden bajo su esfera de dominio debe hacer recaer también sobre ellos
la carga de probar sus alegaciones.

B) ACTUACION DEL TRIBUNAL SUPREMO

Recurrida la resolucion de la Audiencia ante el Tribunal Supremo,
este drgano resuelve en esencia lo siguiente:

— Que por los informes obtenidos en las pruebas periciales practi-
cadas como diligencias para mejor proveer queda claro que el médico
decidié tarde la prdctica de la histerectomia, por lo tanto negligentemen-
te, y, en consecuencia, le es de debida aplicacién el art. 1.902 Cec.

— Que es atinada la doctrina de la Audiencia y que, por lo tanto:
«en los casos en que se obstaculiza la prictica de la prueba o no se coo-
pera de buena fe por las partes, sean actoras o demandadas, a facilitar su
produccién, cabe que -se atentie el rigor del principio que hace recaer la
prueba de los hechos constitutivos de la demanda sobre el actor, despla-
zdndola, en su lugar, hacia la parte (aunque sea la demandada) que se
halle en mejor posicién probatoria por su libertad de acceso a los me-
dios de prueba».

C) INNECESARIEDAD DE ACUDIR A INTERPRETACIONES «CONTRA LEGEM»
El criterio introducido por el Tribunal Supremo en esta sentencia,

segin el cual hay que matizar el rigor de la regla de la carga de la
prueba, en funcién del supuesto concreto, a los efectos de evitar auténti-
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cas situaciones de indefension, mediante una distribucién equitativa de
gsa carga en consideracion a las posibilidades reales de prueba, es, desde
luego, novedoso y viene a descollar de una tradicién jurisprudencial cla-
ramente respetuosa con el tenor literal del art. 1.214 Cc. En nuestra opi-
nion, la voluntad del Alto Tribunal por corregir situaciones de desequili-
brio e indefensién es loable y acorde con la Constitucion (art. 9.2). Sin
embargo, el sistema procesal civil cuenta con instituciones propias que
pueden corregir tales situaciones de desequilibrio, sin necesidad de acu-
dir a interpretaciones «contra legems». Asi:

a) Justicia gratuita: En primer lugar, y aun cuando no se ajuste a
lo sucedido en el caso, no hay duda de que la implementacidn de un sis-
tema avanzado de justicia gratuita puede corregir desbalances socio-eco-
némicos reflejados en el proceso, con la destacable ventaja de que ello
evita que el juzgador opere en favor o disfavor de una u otra parte, en
lo que podria ser tachado de quiebra de imparcialidad.

b) Diligencias para mejor proveer: El proceso civil espaiiol da al
Juez una posibilidad de iniciativa complementaria para completar la va-
loracién de la verosimilitud de las afirmaciones sobre los hechos, me-
diante el acuerdo de pruebas adicionales, sugeridas o no por las partes,
que contribuyan a su intima conviccién cuando la actividad probatoria de
las partes no haya arrojado resultados concluyentes sobre la «causa pe-
tendi».

¢) El juego de las presunciones: Cuando una parte a quien en prin-
cipio no incumbe la prueba de una afirmacién sobre un hecho tiene mu-
chas facilidades para probar que tal afirmacién no es cierta y sin embar-
go no lo hace, ello por si solo puede ofrecer al juzgador elementos
suficientes para articular una presuncién, mixime si tal prueba es ademds
dificil de obtener por la parte perjudicada por la carga de la prueba. No
es necesario, ni seguramente conveniente, tratar de superar esas situacio-
nes mediante la flexibilizacién de una regla que ofrece seguridad juridica
y cuya falta de verificacién no es suficiente para descartar la prueba de
unas afirmaciones. No debe olvidarse que la carga de la prueba es una
institucién cuya aplicacién por parte del juez esti prevista en el momen-
to de dictar sentencia, es decir, después de la valoracion de las pruebas,
valoracion en la que tiene legitima cabida la presuncidn.

Las presunciones son un mecanismo intelectual! para considerar la

1. Sobre presunciones véase lo escrito con justa autoridad por L. MUNOZ SABATE
en Técnica probatoria. Estudios sobre las dificultades de la prueba en el proceso, Ed.
Praxis, Barcelona, 1993, 4.* edicién.
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veracidad de unas afirmaciones que, si bien no se cifien a la dindmica
regulada del art. 1.214 Cc., si tienen perfecto reconocimiento en el art.
1.215 Cc. Corresponde a quien pretende el cumplimiento de una obliga-
cién probar que la obligacién existe; pero esto no puede significar
—pues, entre otras cosas, seria poco realista— que toda fuente de prueba
deba hallarse en quien afirma que la obligacién existe. Para nosotros es
relevante que la parte sobre la que no pesa la obligacidn de probar de-
muestre con su actitud que las afirmaciones son ciertas. Negar esa rele-
vancia es tanto como negar la verdad a la que el juicio pretende dar jus-
ticia por un prurito legalista que ni siquiera tiene apoyatura normativa
—como hemos visto—, el art. 1.215 Cc. da cabida a la presuncion e im-
pide la exclusividad del art. 1.214 Cc.

En dmbitos de desequilibrio en las posturas de dominio sobre la
prueba, y a los efectos de considerar la responsabilidad extracontractual,
si la realidad de las actuaciones acerca a la mente del juzgador una res-
puesta espontinea razonable (presuncidn) sobre su coincidencia con los
hechos reales, que tal respuesta no aflore directamente de la actividad
probatoria de la parte perjudicada con la carga de la prueba, sino indi-
rectamente, por medio de conductas obstructivistas, elusorias o corporati-
vistas de la parte beneficiada por el reparto del art. 1.214 Cc., no debe
impedir, creemos, que esa respuesta razonable se tome en consideracion
por el juzgador para fallar el juicio mediante el uso de las presunciones.

Podri objetarse que, en realidad, esa presuncién ofrece el mismo re-
sultado que la inversién de la carga de la prueba. Ahora bien, aunque se
da una coincidencia de resultados, no se da una equivalencia a priori de
planteamientos: una cosa es invertir la carga de la prueba como regla
subsidiaria para fallar el juicio y otra es llegar a una conclusion even-
tualmente equivalente por medio de legitimas presunciones sin invertir el
criterio establecido por el legislador.

También podrd objetarse que guiarse por las presunciones es peli-
groso y puede encubrir arbitrariedades. Pues bien, tan arriesgado es, si
se quiere hablar en términos de riesgo, que el juez invierta cuando crea
oportuno la carga de la prueba como que haga valer sus presunciones,
con la diferencia capital de que en el primer caso actda «contra legem»
y en el otro actda arropado por la legitimidad del art. 1.215 Cc. Ademads
de que, por supuesto, la construccién de un sistema de derecho, si bien
ha de apoyarse en ciertas garantias a que la desconfianza obliga, no debe
basar su estructuracién en la patologia sino en la normalidad.

Puede contraponerse incluso que la parte beneficiada por el art.
1.214 Cc. actia en el pleito con la confianza de que tal articulo se apli-
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card. Ahora bien, también la parte beneficiada por el art. 1.214 Cc. debe
saber que es de aplicacidn el art. 1.215 Cc.. que legitima la mal llamada
prueba de presunciones, y que la carga de la prueba opera al final de la
valoracién de la actividad probatoria, sélo cuando ésta no haya ofrecido
suficientes elementos de conviccién. La presuncién es uno de esos ele-
mentos de conviccién, cuya relevancia ha asumido el legislador para do-
tar de mayor flexibilidad al sistema probatorio civil y permitir un dmbito
de juego considerable al principio de la justicia del caso.

D) REFLEXION A MODO DE CONCLUSION

Lo que pretende Ia regulacién procesal civil de la prueba es:

— Dotarla de garantias para que la persecucién de la verdad no se
haga a costa del ciudadano, poniéndolo al descubierto frente a cualquier
pretension caprichosa y

— Dotarla de mecanismos expeditivos para que la judicatura pueda
resolver en un tiempo razonable. La exactitud de una afirmacion sobre
un hecho puede exigir afios enteros de pesquisas; para evitar que el sis-
tema procesal sufra tales retrasos, que lo condenarian a la inutilidad, el
legislador ha establecido pautas razonables en beneficio del Juez —asi la
carga de la prueba.

Pero lo anterior no es un fin en si mismo y de tratarse como tal,
ademds, conduciria a un hipergarantismo encorsetador (sufrido a menudo
en la préctica); lo anterior es un medio para lograr el auténtico fin: que
se resuelva tan justamente como sea posible una situacién de conflicto
de intereses privados; que se verifique el valor «justicia» contenido en el
art. 1 CE. Por lo tanto:

Primero: El juzgador no debe reducir su actividad apoydndose en la
comodidad de que el legislador ha establecido una regla de cierre —la
de la carga de la prueba— para la valoracién de las pruebas y la resolu-
cién de los conflictos, porque ello resulta contrario al propésito para el
que se concibe todo sistema procesal moderno —Ila biisqueda garantista
de las soluciones mds justas a las controversias—, especialmente en dm-
bitos como el de la responsabilidad médica, que pueden ofrecer proble-
mas de desigualdad en orden a la prueba.

Segundo: El juzgador puede considerar veraz la informacién sobre
un hecho aun cuando quien venia obligado a probar la veracidad no lo
haya logrado. Para ello no es necesario que modifique una regla que ha

1169



CHRISTIAN HERRERA PETRUS
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efectos radiactivos, nucleares, etc...). LA NUEVA REGULACION ITALIANA DE
LA LITISPENDENCIA INTERNACIONAL.

(El articulo 7 de la Ley de 31 de mayo de 1995)°

FrANCISCO MALAGA DIEGUEZ
Area de Derecho Procesal
Universidad Pompeu Fabra de Barcelona

SUMARIO:

| Introduccion. — 2. La situacion anterior a la reforma: el articulo 3 del Codice di
procedura civile. — 3. El articule 7 de la Ley de reforma: observaciones generales sobre
el contenido del precepto. — 4. Condiciones de aplicabilidad del articulo 7 de la Ley de
reforma. — 5. Requisitos necesarios para la aplicacion del artfculo 7. Estudio comparati-
vo de la relacién entre la nueva disciplina y los articules 21 y 22 de los Convenios de
Bruselas y Lugano: A) Identidad entre los dos procesos afectados; B) Existencia de dos
litigios pendientes y anterioridad del proceso extranjero valorada segin la lex fori del
Estado en el que tiene lugar: C) Valoracion de los posibles efectos del proceso extranje-
ro: D) Irrelevancia de la falta de jurisdiccidn del juez forineo. — 6. Procedimiento: A)
Proposicién de la excepcién: legitimacién y plazo; B) Actividad del juez italiano. La
suspension del proceso.

# El presente trabajo constituye una reelaboracién del tiltimo capitulo de nuestra
lesis doctoral (inédita), realizada en el Real Colegio Mayor de Espafia en Bolonia o San
Clemente de los espafioles bajo la direccién del catedrético de Derecho procesal civil de
la Universidad de Bolonia, profesor Federico Carpi, y defendida en dicha Universidad el
25 de junio de 1996 bajo el titulo «La litispendenza internazionales.
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I. INTRODUCCION

Por «litispendencia internacional» puede entenderse el conjunto de
efectos procesales que produce en el foro la existencia de un litigio pen-
diente ante un juez extranjero, con el concreto objetivo de garantizar la
eficacia de la futura sentencia que serd pronunciada por dicho juez'. Sin
embargo, el estudio de esta institucién se limita casi siempre al andlisis
de uno de tales efectos, la excepcién de litispendencia, mediante la cual
se permite a una o ambas partes de un proceso jurisdiccional la elimina-
cién o suspensién del mismo, una vez probada la existencia de un proce-
so idéntico y anterior en otro Estado. La atencién monogrifica a la ex-
f:epcic’m descrita, en demérito de otros efectos de la litispendencia
internacional (v. gr. la perpetuatio fori), ha llevado a algunos sectores de
la doctrina a definir esta figura como la situacién de doble pendencia de
la misma pretensién en dos procesos localizados en distintos Estados2. A
pesar de la imprecisién de semejante afirmacién?, aceptaremos la termi-

I. Este concepto de litispendencia internacional es fruto de una investigacién que
nos rcsul‘ta_\ imposible reproducir en estas pdginas por razones de espacio. Por ello, debe-
mos remitimos a nuestra tesis doctoral ya mencionada, y en concreto a las piginas 17 y
siguientes de la misma.

2. Cfr. por ejemplo CADIET, L.: Droit judiciaire privé, Litec, Paris, 1992, p. 323
(§627): Camress, G.; DE PauLl, A.: La procedura civile internazionale, CEDAM, Pado-
va, 1991, pp. 143-144 (§45); CARBONE, S. M.: «llI regime della litispendenza nelle
convenzioni dell’Aja e di Bruxelles», Rivisia di diritto internazionale privaio e proces-
suale, 1969, pp. 7-22, pp. 7-9; DESANTES REAL, M.: «La litispendencia internacional:
consideraciones sobre su regulacién convencional y futura aplicacién en Espafia»,
Justicia, 1983, pp. 845-870, p. 854; GonzALEzZ Camros, J. D. (junio con E. PEriz
VERA, _P. ABARCA JUNCO, J. D. CALVO CARAVACA y M. VIRGOS SORIANO): Derecho In-
fernacional Privado, UNED, Facultad de Derecho. Departamento de Derecho de la Em-
presa. Derecho Internacional Privado, Madrid, 1993, 4. ed., vol. I, p. 308; HOLLEAUX,
D.:’Compé:‘ence du juge étranger et reconnaissance des jugements, Librairie Dalloz,
Parls, 1970, p. 164 (§153); LAGARDE, P.: «Perpeinatio fori et litispendance en matiere
internationale», en Mélanges dédiés & Dominique Holleaux, Litee, Parfs, 1990, pp. 237-
247, p. 244 (§11); MIELE, A.: La cosa giudicata straniera. Esecuzione e riconoscimen-
to delle sentenze nel diritto comune europeo, CEDAM, Padova, 1989, p. 92; PONTONIO,
F.: «Problemi di competenza e di litispendenza nel diritto processuale internazionale
con riferimento alla Convenzione di Bruxelles del 27 settembre 1968, Responsabilita
civile e previdenza, 1978, pp. 811-826, p. 818, y VIEIRA, M.: «La litispendencia en el
Derecho Internacional Privado», Revista Espaiiola de Derecho Internacional, 1972 Pp.
395-424, p. 395, ’

3. _ En efecto, la doble pendencia de una misma pretensién en dos Bstados distintos
no es litispendencia internacional, sino en todo caso una «doble litispendencia interna-
c1.0na1». En este sentido nos han precedido, entre otros, RIZLER, E.: Internationales Zi-
vzlp:_*ozessrecbr und prozessuales Fremdenrecht, Walter de Gruyter-I.B.C. Mohr, Berlin-
Tiibingen, 1949, p. 453 (§46); ScHUuMANN, E.: «Internationale Rechtshiingigkeit (Strei-
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nologia descrita a los solos efectos del presente trabajo, puesto que la
misma subyace a la norma cuyo estudio nos proponemos en las pdginas
siguientes.

En efecto, la litispendencia internacional (o mds bien la doble litis-
pendencia en Estados diversos) es uno de los problemas juridicos regula-
dos en la Ley italiana de 31 de mayo de 1995, n.» 218, de reforma del
sistema italiano de derecho internacional privado (en adelante, Ley de
reforma)*. La nueva disposicién legal, cuyo andlisis de conjunto excede
los objetivos del presente estudio?, recoje la sistemdtica tripartita acufia-

tanhiingigkeit)», en Fesischrift fiir Winfried Kralik zum 65. Geburtstag (coordinadores
W. H. RECHBERGER y R. WELSER), Manz, Wien, 1986, pp. 301-316 (estc autor ufiliza la
expresién Doppelprozefl), y YoskuiL, C. C. A.: «La litispendance en Droit Internatio-
nal Privé néerlandais», en De conflictu legum. Mélanges offerts a Roeland Duco Kolle-
wijn et Johannes Offerhaus, A. W. Sijthoff, Leyden, 1962. pp. 502-513, espec. pp. 502-
503.

4. Legge 31 maggio 1995, n. 218, sulla riforma del sistema italiane di diritto in-
ternazionale privato, publicada en un suplemento a la Gazzetta Ufficiale, n.* 128, de 3
de junio de 1995.

5. Los comentarios generales de la nueva Ley son ya numerosos; clr. en concreto
el dltimo ndmero de 1995 de la Rivista di diritto internazionale privato e processuale,
que se ocupa de la misma con cardcter monogrifico, el nimero 1 de 1996 de la Revue
critigue de droit international privé, asi como AAVV.: La riforma del diritto interna-
zionale privato e processuale. Raccolta in ricordo di Edoarde Vitta (coord. por G.
Gasa), Giuffre, Milano, 1994, ALvarez Tames, P.; «Comentario a la ley italiana de
reforma del Derecho Internacional Privado», Revista de la Facultad de Derecho de la
Universidad Complutense, n.* 88 (Curso 1996-1997), pp. 21-61; BoscHiero, N.: Appunti
sulla riforma del sistema italiano di diritto internazionale privato, Giappichelli, Torino,
1996; BroGGINI, G.: «La nouvelle loi italienne de dreit international privé», Schwei-
zerische Zeitschrift fiir internationales und europiisches Recht, 1996, n.> I, pp. 1-41;
KINDLER, P.: «Internationale Zustindigkeit und adwendbares Recht im italienischen
IPR-Gesetz von 1995», Rabels Zeitschrift fiir auslindisches und internationales Priva-
trecht, 1997, ne 2, pp. 227-284; Pesce, A.: «Die Reform des italienischen Internatio-
nalen Privat- und Verfahrensrechts», Recht der Internationalen Wirtschaft, 1995, n.°
12, pp. 977-983; Picong, P.: «La riforma italiana del diritto internazionale privato»,
Revista Espaiiola de Derecho Internacional, 1996, n.* 1, pp. 9-38; SALERNO, F. «Il
coordinamento dei criteri di giurisdizione nella legge di riforma», Rivisia di diritto
internazionale, 1996, n.® 4, pp. 882-923, y WALTER, G.: «Reform des internationalen
ZivilprozeBSrecht in Italien», Zeitschrifi fiir Zivilprozefl, 1996, n.* 1, pp. 3-28. Analiza
también la reforma, si bien con particular atencidn a las disposiciones de la misma sobre
derecho aplicable, MENGozzL, P.: La riforma del diritfo internazionale privato italiano:
la legge 31 maggio 1995, n.» 218, Editoriale Scientifica, Napoli, 1996. Por otro lado, las
normas procesales de la Ley han sido el objeto de estudio del XXI Congreso nacional
de la Associazione italiana fra gli studiosi del processo civile, que tuve lugar en Parma
los dias 11 y 12 de octubre de 1996, y en el cual fueron ponentes Federico CARPI ([1 ri-
conoscimento e efficacia delle sentenze straniere), Sergio La CHINA (Soggezione ed es-
traneita alla givrisdizione iraliana: nuove prospeitive, nuovi problemi), Giorgio Gaia (Il
riconoscimento e 1'efficacia delle sentenze straniere), y Claudio Consoro (La litispen-
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da por la dogmitica internacional-privatista (jurisdiccién, derecho aplica-
ble, reconocimiento y ejecucién de resoluciones), e introduce numerosas
innovaciones en las materias que regula. Entre éstas, destacan las impor-
tantes normas de derecho procesal internacional contenidas en los pre-
ceptos dedicados a la extensién y Iimites de la jurisdiccién italiana y al
reconocimiento y ejecucion de decisiones extranjeras, las cuales suponen
en muchos casos un auténtico giro de ciento ochenta grados con respecto
a la arcaica normativa hasta entonces existente, como ocurre precisamen-
te en materia de litispendencia internacional.

No obstante, no pretendemos limitarnos con este estudio a realizar
una descripcion de la nueva disciplina italiana sobre el tema que nos
ocupa. A nuestro entender, el derecho comparado es un instrumento de
trabajo de indudable utilidad, pero no constituye un fin en si mismo. El
andlisis de la Ley italiana debe pues responder a una finalidad diversa,
que no es otra que la de servir como elemento de reflexién a nuestro le-
gislador, que continda ignorando totalmente el fenémeno de la litispen-
dencia internacional. En efecto, a pesar de la vigencia en Espana de los
articulos 21 de los Convenios de Bruselas y Lugano, que incorporan a
nuestro derecho la disciplina convencional mds avanzada existente hoy
en dia en materia de litispendencia internacional, el derecho positivo
auténomo sigue guardando silencio sobre el particular, y la consecuencia
de ello contintda siendo, pese a los denodados esfuerzos doctrinales en
contra, el rechazo absoluto de la litispendencia de los litigios extranjeros.

De lege ferenda, sin embargo, la disciplina de la litispendencia in-
ternacional es sin duda necesaria, ya sea para admitirla, ya sea para re-
chazarla. Aunque parezca sorprendente, la laguna existente en el derecho
auténomo espafiol no ha conducido al simple rechazo de los efectos de
los litigios extranjeros, sino que ha dado lugar a numerosas incertidum-
bres y confusiones en la jurisprudencia y la doctrina, que han terminado
plasmdndose en sentencias contradictorias para supuestos andlogos, con
fa consiguiente inseguridad para el usuario del sistema procesal. Una vez
afirmada la necesidad de una regulacién, el contenido de esa futura dis-
ciplina es una cuestién claramente extra-juridica, ya que existen razones
de politica legislativa tanto a favor como en contra de la admisién de Ia
litispendencia internacional. Desde esta perspectiva, un estudio critico de

denza_internazionale), cuya ponencia ha sido publicada recientemente bajo el titulo
«Profili della litispendenza internazionale», en la Rivista di diritto internazionale,
1997, n.e 1. pp. 5-77. También sobre el articulo 7 de la Ley, cfr. el comentario de A. Di
BLASE, en Le muove leggi civili commentate, 1996, n.° 5-6, pp. 947-970.
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la opcién italiana, que tiende claramente hacia el modelq "contenido en
los Convenios de Bruselas y Lugano, puede resultar clarificador en un
eventual intento legislativo en nuestro pafs, hoy en dfa mds probable que
nunca, a juzgar por la alta posicién que algin procesalista ha sido llama-
do a ocupar en el nuevo ejecutivo nacional. - ,

Finalmente, debemos hacer una breve alusién a la importancia prac-
tica de la excepcién de litispendencia internacional, a modo de justifica-
cién del estudio subsiguiente. A primera vista, podria parecer que la do-
ble pendencia de dos procesos idénticos ante juece§ de clilstmtos }Esmdos
constituye un supuesto casi «de laboratorio», una hipdtesis que sglo pue-
de plantearse en casos excepcionales. Nada mds lejos de la realidad: la
doble demanda es un instrumento utilizado por frecuencia por los aboga-
dos de numerosas empresas multinacionales con diversas finalidades: lo-
grar la aplicacién de un determinado derecho sustantivo en lugar de otra,
la facilitacién de la circulacién de la sentencia, la reduccién del coste
del proceso, la dilacién del procedimiento, etc. La simple consulta de l.a
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unidn BEuropea y c!e los di-
versos 6rganos jurisdiccionales nacionales corrobora la frecuencia y rele-
vancia de los supuestos de doble litispendencia internacional. Desdcleste
punto de vista, el andlisis de una nueva disciplina autc’)nom.a de la IT{ISITJEI
tiene, a nuestro juicio, una indudable importancia prdctica ademds de
tedrica, sobre todo para los representantes legales de illldividuos y empre-
sas espafiolas que mantengan relaciones de derecho pr'lvgdo con personas
o sociedades italianas en materias excluidas del Convenio de Bruselas y
no reguladas convencionalmente.

7. LA SITUACION ANTERIOR A LA REFORMA: EL ARTiCULO 3 DEL CODICE
DI PROCEDURA CIVILE

A diferencia de lo que ocurre en nuestro pafs, el Derecho italiano
ha previsto tradicionalmente una solucidn expresa a 1?1 cuestion de la re-
percusién juridica de los procesos exiranjeros en Ittha y, en conf:reto, a
los problemas de la litispendencia y de la conexidad 'mternamouales.
Ahora bien, desde principios de siglo hasta la promulgacién .de la nueva
Ley, la postura del ordenamiento italiano se resumia en la snmple irrele-
vancia de esos procesos pendientes en otros Estados, 1rr§le.va:?cla que se
plasmaba en una prohibicién dirigida a los Organos jur1sc.11ccmnale§ na-
cionales dotados de jurisdiccién: la imposibilidad de declinar esta juris-
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diccién a causa de la pendencia ante un juez fordnco de un litigio ante-
rior sobre el mismo objeto y entre las mismas partes.

Esta auténtica negacion del concepto de litispendencia internacio-
nal® que derivaba de una larga tradicién jurisprudencial y doctrinal 7, se
sustentaba en concreto en el articulo 3 del Codice di procedura civile
(en adelante, c.p.c.), en el cual se establecfa que «la jurisdiccién italiana
no es excluida por la pendencia ante un juez extranjero de la misma
causa o de otra conexa con ésta»®. Por otro lado, este principio general,
que habfa sido reafirmado de forma undnime por abundante jurispruden-
cia®, aparecia expresamente concretado, con particular alusién al proceso
de quiebra, en el articulo 9, pdrrafo 2°, de la Legge fallimentare, segin
el cual «el empresario que tiene la sede principal de Ia empresa en el

6. MIELE, La cosa giudicata straniera..., cit., p. 93.

7. En este sentido, vid. por ejemplo COLESANTI, V.: «Litispendenza (Diritto pro-
cessuale civile)», en Novissimo Digesto Italiano, UTET, Torino, 1957, vol. 1X, pp. 976-
984, p. 984; GaTTI, A.: Sulla litispendenza e sul conflitto dei giudicati nei rapporti ci-
vili infernazionali, G. Flori, Pistoia, 1905, pp. 7-20; GHIRARDINI, C.: «La litispendenza
nel diritto processuale civile internazionales, Rivista di diritto internazionale, 1907,
pp. 229-250 y 318-334, pp. 318 y 327-328; MoreLLl, G.: Derecho Procesal Civil Inter-
nacional (trad. de la primera edicién italiana a cargo de S. SENTIS MELENDO), EJEA,
Buenos Aires, 1953, pp. 188-193; PErassi, T.: «Il regolamento della litispendenza in
alcune convenzioni internazionali», Rivista di diritto internazionale, 1953, fasc. HI-1v,
pp- 357-366, p. 357; SORACE, S.: «Litispendenza», en Enciclopedia del Diritta, vol.
XXIV, Giuffré, Milano, 1974, pp. 840-897, p. 878; ZaN1, G.: «Litispendenza», en Nuo-
vo Digesto Italiano, UTET, Torino, 1937, vol. VII, pp. 989-992, p. 991, y BRUNELLI,
G.: «Litispendenza dinanzi a tribunali di Stati diversi», en Studi in onore di Mariano
d’Amelio, Societa editrice del «Foro Italiano», Roma, 1933, vol. I, pp. 174-190, pp. 174-
190, asi como la jurisprudencia y doctrina cldsicas mencionadas por este dltimo (ibidem,
p- 175, notas 5 y 6) y por GHIRARDINI (ep. cit., p. 320, en nota). Entre las voces contra-
rias, puede mencionarse a DIENA, G.: «Osservazioni sul Progetto di riforma del Codi-
ce civile relativamente alle Disposizioni del titolo preliminare riguardanti il Diritto
internazionale privato», Annuario di Diritto Comparato e di Studi legislativi, 1982,
vol. VII, parte I, fasc. 1, pp. 3-75, pp. 34-35, y mis recientemente a PICARDIL N.: «Le
disposizioni in materia di procedura civile internazionale nel progeito di riforma del
codice di procedura civile italiano», Legalita ¢ giustizia, 1983, pp. 348-350, p. 350.

8. «lLa giurisdizione iraliana non é esclusa dalla pendenza davanti a un giudice
straniero della medesima causa o di altra con questa connessa».

9. Véanse por ejemplo las sentencias mencionadas en CAPOTORTI, F.: STARACE, V.
et al.. La giurisprudenza italiana di diritto internazionale privato e processuale, Giuf-
fre, Milano, 1991, pp. 1168-1169: Tribunale di Bari, 29 abril 1970 (Peragine c. Serve-
dio) [reproducida también en la Rivista di diritto internazionale privaio e processuale,
1970, pp. 887-889, y en el Repertorio del Foro italiano, 1971, col. 1248 (n.» 14)]; Corte
di Cassazione, 5 julio 1973, n.* 1870 (Boscaro c. Chavaillaz), Corte di Cassazione, Se-
zioni unite, 4 marzo 1978, n.° 1092 (Vercelli c. Castelli); Corte di Cassazione, 20 di-
ciembre 1978, n. 6111 (Gambescia c. Broux); Tribunale di Genova, 23 julio 1983
[Martini ¢. Kars (Jurgen)], y Corte di Cassazione, Sezioni unite, 22 noviembre 1984, n.
5984 (De Gaerano c. Giorgi Alberti).
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extranjero, puede ser declarado quebrado en la Repiblica incluso si ha
sido pronunciada la declaracién de quiebra en el extranjero» 1.

Por consiguiente, desde la perspectiva de los jueces italianos, la ins-
tauracién de un proceso en el extranjero no constituia otra cosa que un
mero hecho, carente de relevancia juridica en el ordenamiento nacional,
y no podia en modo alguno precluir el ulterior curso de un proceso pen-
diente en Italia, con independencia del momento inicial del mismo ',
Mids bien ocurria lo contrario, ya que la simple existencia de un proceso
pendiente en Italia impedia el reconocimiento de una sentencia extranjera
sobre el mismo objeto, siempre que dicho proceso nacional hubiese sido
iniciado antes de la firmeza de la decisidn fordnea (art. 797, n.o 6
c.p.c.) % Por lo tanto, una parte que tuviese interés en paralizar el proce-
so extranjero no tenia mds que depositar una demanda idéntica en Italia
antes de la irrecurribilidad de la decisién final del mismo, ya que la ac-
tividad procesal en el foro anterior a dicho momento impedia que esa
decisién pudiese producir efectos de cosa juzgada o ejecutivos a través
del procedimiento de exequatur (processo di delibazione). Dicho de otro
modo, la regla de la prioridad subyacente a la excepcién de litispenden-
cia no funcionaba entre proceso fordneo y proceso italiano, sino tnica-
mente entre éste tltimo y el momento de la firmeza de la decisién ex-
tranjera, siempre que el reconocimiento de la misma hubiese sido
solicitado.

10.  «L’imprenditore, che ha all’estero la sede principale della impresa, pud essere
dichiarato fallito nella Repubblica anche se & stata pronunciata la dichiarazione di falli-
mento all'estero». Nos han precedido en la afirmacién de que este preceplo concreta la
formulacién del art. 3 c.p.c., GiuLianO, M.: «La determinazione del tribunale compe-
tente nel diritto internazionale privato italiano», Annnario di diritte comparato ¢ di
studi legislativi, 1966, pp. 192-225, pp. 213-214, y Riccl, G. F.: «Litispendenza», en
Digesto delle Discipline Privatistiche, Sezione Civile, UTET, Torino, 1994, vol. XI, pp.
64-88. p. 85.

11. Cawmress, G.; DE Paury, A.: Il processo civile italiano e lo straniero. Linea-
menti di diritto processuale civile internazionale, Giuffre, Milano, 1986, p. 110; idem,
Nota di commento alla Sentenza Cass. Civ., sez. un., 12.12.1988, n. 6756, La nuova
giurisprudenza civile commentata, 1989, Parte 1., p. 394 y 397, e idem. La procedura...,
cit., pp. 144 (§45) y 184 (§56), quienes citan en esle sentido la sentencia de la Corre di
cassazione 29 enero 1982, n.° 574. Por contra, Giuseppe FrRancH! habia sugerido «il ri-
corso alla sospensione per pregiudizialite determinato dalla pendenza all’esiero della
stessa causa (...) per superare il divieto dell'art. 3 senza espressamente contraddirlo...»
(cfr. «Giurisdizione civile. Diritto processuale civile», en Enciclopedia Giuridica, lsti-
tuto della Enciclopedia Italiana fondata da Giovanni Treccani, Roma, 1989, vol. XV, pp.
1-18, p. 5, y «Civil jurisdiction», en lialian Yearbook of civil procedure, Giuffre, Mila-
no, 1991, vol. 1, pp. 1-16, p. 15).

12. Sobre este precepto, cfr. CAMPEIS, DE PAULL Il processo civile..., cit.,, pp.
111-112, y La procedura..., cit., pp. 144-145 (§45).

1177



FRANCISCO MALAGA DIEGUEZ

En un primer momento, el principio general establecido en el
articulo 3 c.p.c. se veia alterado tnicamente por algunos tratados bilate-
rales que admitian el valor juridico de la litispendencia extranjera'>. En
particular, esta admisidn de la litispendencia internacional aparecia en los
articulos 19 del Tratado italo-francés de 3 de junio de 1930 (dotado de
ejecutividad por la Ley de 7 enero 1932, n.° 45), 8 del Tratado italo-sui-
zo de 3 de enero de 1933 (Ley 15 junio 1933, n.» 743), 11 del Tratado
italo-alemdn de 9 de marzo de 1936 (Ley 14 enero 1937, n.» 106), 9 del
Tratado italo-holandés de 17 de abril de 1959 (Ley 6 diciembre 1960,
n.® 1567), 14 del Tratado italo-belga de 6 de abril de 1962 (Ley 2 marzo
1963, n.* 596), y 12 del Tratado italo-austriaco de 16 de noviembre de
1971 (Ley 12 febrero 1974, n.o 71) ",

En sintesis, en los preceptos mencionados se preveia que los érga-
nos jurisdiccionales de cada uno de los dos Estados parte debian separar-
se de los procesos pendientes ante los mismos cuando un juez del otro
Estado contratante estuviese conociendo de un juicio entre las mismas
partes y con idéntico objeto, siempre que: a) verificasen mediante un jui-
cio previo de reconocimiento que la decisién del juez fordneo podria ser
reconocida en el foro segin las normas del propio convenio (v.gr. Trata-
do italo-austriaco); o bien, b) comprobasen que el juez investido del pri-
mer proceso tenfa competencia segin las normas del tratado (v.gr. Trata-
dos italo-alemdn, italo-francés e italo-suizo). Sin embargo, los articulos
examinados tenfan naturaleza excepcional, puesto que atenuaban el prin-
cipio general de la inderogabilidad de la jurisdiccién, y precisamente por

13. Es significativa en este sentido la afirmacién de FrRANCHI, Giurisdizione..., cit.,
p. 3: «L'art. 3 oggi significa solamente che la rilevanza della litispendenza internazio-
nale ¢ condizionata alla sua previsione in convenzioni internazionali di cui ['ltalia é
parte» (en el mismo sentido, cfr. idem, Civil jurisdiction, cit., p. 13, y GluLIANO, La de-
terminazione..., cit., p. 214). Por otro lado, el propio articulo 9 de la Ley de quiebras
precisaba de modo explicito, en su tercer pdrrafo, que se exceptuaban de la regla conte-
nida en el pdrrafo precedente los (ratados internacionales.

14, Un anilisis detallado de la disciplina de la litispendencia internacional conteni-
da en los Tratados italo-francés, italo-suizo e italo-alemdn puede confrontarse en PERAS-
S1, Il regolamento della litispendenza..., cit., pp. 358-366. Sobre el primer convenio
mencionado, vid. ademds Bassano, U.: «L’articolo 19 della convenzione italo-francese
sull’esecuzione delle sentenze», Giurisprudenza italiana, 1936, parte 1V, col. 1-4; Ba-
RIATTI, S.; DORIGO, L.: «L’ambito attuale della Convenzione italo-francese sulla effi-
cacia delle sentenze in materia civile e commerciale e 1a sua applicazione giurispru-
denziale», Rivista di diritto internazionale privato e processuale, 1983, pp. 757-812, pp.
798-804; CLeriCl, R.: «Competenza diretta e indiretta nella convenzione italo-france-
se del 3 giugno 1930», Rivista di diritio internazionale privato e processuale, 1970,
pp. 287-293, y Perassi, T.: «Su Part. 19 della Convenzione tra 1’Italia e la Francia
sull’esecuzione delle sentenze», Rivista di diritto internazionale, 1935, pp. 392-400.
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ello la jurisprudencia delimitaba el concepto de litispendencia contenido
en los mismos con criterios de interpretacién restrictivos '’

Hoy en dia, como es sabido, todos los tratados bilaterales apenas
mencionados han sido sustituidos por los Convenios de Bruselas y Luga-
no, por disposicién expresa de sus articulos 55, y el principio general

Py

previsto en el articulo 3 c.p.c. ha sido sustituido por la disciplina de la
litispendencia internacional contenida en la Ley de 31 de mayo de 1995,
que serd analizada en las pdginas siguientes.

3. EL ARTICULO 7 DE LA LEY DE REFORMA: OBSERVACIONES GENERALES
SOBRE EL CONTENIDO DEL PRECEPTO

La Ley de 31 de mayo de 1995 disciplina la litispendencia interna-
cional en su articulo 7, el cual presenta el siguiente tenor.

Art. 7 (Pendencia de un proceso extranjero).

1. Cuando en el curso de un juicio se excepcione la previa pendencia
entre las mismas partes de una demanda con idéntico objeto v titulo ante
un juez extranjero, el juez italiano, si considera que la decision extranjera
puede producir efectos en el ordenamiento italiano, suspende el juicio. Si
el juez extranjero declina su jurisdiccion o la decision extranjera ne es
reconocida en el ordenamiento italiano, el juicio en ltalia prosigue, previa
reanudacion a instancia de la parte interesada en ello.

2. La pendencia de la causa ante el juez extranjero se determina se-
glin la ley del Estado en el cual tiene lugar el proceso.

3. En el supuesto de prejudicialidad de una causa extranjera, el juez
italiano puede suspender el proceso si entiende que la decision extranjera
puede producir efectos en el ordenamiento italiano'®.

15, Véanse algunos ejemplos en la jurisprudencia recogida en CAPOTORTI, STARA-
CE, La giurisprudenza..., pp. 1169-1173; CAMPEIS-DE PauLl, La procedura..., cil., pp.
147-149 (§45); idem, Nota di commento alla Sentenza Cass. Civ., sez. un., 12.12.]988.
cit., p. 398, e idem, Il processo civile..., cit., pp. 114-1135.

16. La traduccidn es nuestra, por lo que transcribimos el texto original:

«Art. 7 (Pendenza di un processo straniere). 1. Quando, nel corso del giudizio, sia
eccepita la previa pendenza fra le stesse parti di domanda avente il medesimo oggerio ¢
il medesimo titolo dinanzi a un giudice straniero, il giudice italiano, se ritiene che il
provvedimento straniero possa produrre effetto per 'ordinamento italiano, sespende il
gindizio. Se il giudice straniero declina la propria giurisdizione o se il provvedimento
straniero non é riconosciuto nell’ordinamento italiano, il giudizio in Dalia prosegue,
previa riassunzione ad istanza della parte interessata.

2. La pendenza della causa innanzi al giudice straniero si determina secondo la
legge dello Stata in cui il processo si svolge.

1. Nel caso di pregiudizialita di una causa straniera, il gindice italiano puo sospen-
dere il processo se ritiene che il provvedimento straniero possa produrre effetii per 'or-
dinamento italiano».
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Una primera lectura de] precepto transcrito revela que el mismo
CDPtempIu dos hipétesis bien diferenciadas: Ia litispendencia internacional
(pdrrafo primero) y la conexidad internacional en grado de prejudiciali-
dad (pdrrafo tercero). EJ péarrafo segundo, por su parte, se limita a indj-
car el derecho aplicable para la determinacidn del inicio de la litispen-
dencia d‘el proceso extranjero y, como veremos mis adelante. sdlo tiene
relevzllncm en los supuestos de identidad entre los procesos aféctados. En
los pdrrafos siguientes, realizaremos una primera profundizacién en el
contenido de los tres parrafos mencionados.

a) Por lo que se refiere al pdrrafo primero, nos encontramos ante
una decidida admisién de la litispendencia internacional, que contrasta
con la situacién anterior a la reforma que ya hemos descrito, acompafia-
da de una disciplina bastante exhaustiva de la misma. Por un lado, el
pTecepto instaura una excepcién en sentido estricto, cuando cstabl’ece
como presupu'esto de aplicacién de la norma que «en el curso de un jui-
CI0 se excepcione la previa pendencia» del proceso extranjero. Por consi-
guiente, la pendencia del litigio fordneo debe ser denunciada por el de-
mandado principal o reconvencional por medio de una excepcién
pro'cc::sa]. Esta exigencia de la denuncia de parte implica la prohibicién
dirigida al juez italiano de declarar la litispendencia de oficio iﬁcluso
cuando haya sido informado de la situacién por una de las p.':;rtes una
Vez tra_nscurrido el plazo legalmente establecido para la formulacién de
excepciones.

o b) En segundo término, el articulo 7 establece el denominado «prin-
cipio .de la prioridad», cuando dispone que lo que se excepciona es la
«previa pendencia» de una demanda idéntica. Por Jo tanto, la pendencia
en el extranjero de un proceso igual al que se desarrolla ante el juez ita-
llan? pero posterior al mismo es absolutamente irrelevante desde la pers-
pectiva de dicho juez. Como veremos enseguida, en este punto se en-
cuentra la principal diferencia —Y probablemente también la m4s
Importante— entre la solucién prevista por el articulo que nos ocupa
para las hipétesis de litispendencia y la establecida para los supuestos de
prej_udicialidad, ya que en este segundo caso no se requiere, para la apli-
CaClé.ll de la norma, que el litigio extranjero sea anterior. Por otro lado
el primer pdrrafo es completado en este extremo por el segundo, en ei
cual se establece que el inicio de la litispendencia del proceso foré,neo se
determina aplicando la lex fori extranjera. Esta norma coincide con la
solucién propuesta por la mayoria de la doctrina'’, asi como con la in-

—

17. En este sentido, cfr. GEIMER, R. (junto con R. A. SCHUTZE): Internationale
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terpretacién del articulo 21 del Convenio de Bruselas llevada a cabo por
el Tribunal de Justicia en el asunto Zelger contra Salitrini'®.

c¢) En tercer lugar, el precepto que nos ocupa prescribe el requisito
de la identidad entre proceso nacional y proceso extranjero, cuando dis-
pone que lo que se excepciona es la previa pendencia «entre las mismas
partes de una demanda con idéntico objeto y titulo ante un juez extranje-
ro». Por lo tanto, para que exista litispendencia internacional segiin la
nueva Ley es necesario que entre los dos litigios haya identidad de suje-
tos, de objetos (petitum y causa petendi) y de titulos. Ahora bien, la exi-
gencia de identidad de «demandas» y no sélo de «procesos» podria in-
troducir, a nuestro juicio, una particularidad relevante en materia de
identidad subjetiva: las partes deberdn tener la misma posicién procesal
en ambos procesos, excepto en los casos en los cuales exista litispenden-
cia parcial a causa de la interposicién, en uno de los dos procedimientos,
de una demanda reconvencional que coincide con la demanda principal
del otro. Por lo que concierne a la identidad objetiva, entendemos que la
exigencia de identidad de titulo actia como refuerzo al requisito de la
identidad de los objetos procesales, en todas aquellas hipdtesis en que la
segunda no presupone la primera. Con otras palabras, no basta la coinci-

Urteilsanerkennung, C. H. Beck, Miinchen, 1984, vol. I, parte 2, p. 1654 (§215); Ho-
LLEAUX, D.: «La litispendance», en Travaux du Comité Francais de Droit Iniernational
Privé (afios 1971-1973), Dalloz, Parfs, 1975, pp. 203-229 (Sesién 23 mayo 1973), p.
208, KNOEPFLER, F.; SCHWEIZER, P.: Précis de droit infernational privé suisse, Stmmpfli
& Cie., Berne, 1990, p. 222 (§703); PALssoN, L.: «The Institute of Lis Pendens in In-
ternational Civil Procedure», en Scandinavian Studies in Law, 1970, vol. 14, pp. 59-
108, p. 98; ScHUMANN, Internationale Rechtshingigkeit..., cit., p. 308; SCHNEIDER, B.:
«L’exception de litispendance en droit international privé», en Mélanges offerts a la
Société suisse de Juristes, Georg-Librairie de L’Université, Genéve, 1976, pp. 295-316,
p. 308, y SCHWANDER, Ausléindische Rechtshéiingigkeir..., cit., p. 403. Es contrario sola-
mente LINKE, H.: «Zur Beriicksichtigung auslindischer Rechishiingigkeit eines Schei-
dungs-verfahrens vor deutschen Gerichten», Praxis des Internationalen Privat- und
Verfahrensrechts (IPRax), 1982, Helt 6, pp. 229-231, p. 230, scgin el cual el inicio de
la litispendencia se debe determinar a la luz de los dos derechos implicados (Deppelqua-
lifikation).

18. Sent. TJ.C.E. de 7 de junio de 1984 (Asunto 129/83: «Siegfried Zelger contro
Sebastiano Salitrini»), en Recueil de la Jurisprudence de la Cour, 1984-6, pp. 2397-
2416. Para un andlisis detallado de la decisidn, cfr. por todos Aupit, B., en Recueil Da-
lloz Sirey, 1985, 2. cuaderno, p. 177; BALLARING, T.: «La prima sentenza della Corte
di Lussemburgo sulla litispendenza», Foro padano, 1985, Parte I, col. 145-150; Fru-
MARA, O.: «Il «giudice successivamente adito» nella Convenzione di Bruxelles del 27
settembre 1968 sulla competenza giurisdizionale», Rassegna mensile dell’Avvocatura
dello Stato, 1984, n. 6, pp. 911-916; HoLLEAUX, D., en Revue critigue de droit interna-
tional privé, 1985, pp. 378-384; HUET, A., en Journal du droit international, 1984, n. 1,
pp. 165-173, y nuestra tesis doctoral, cit., pp. 186 a 201 (§§127-135).
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dencia de los petiti y de las causae petendi, sino que es igualmente ne-
cesario que la relacién juridica subyacente sea también la misma, lo cual
puede tener una gran importancia en materia de derechos absolutos o
erga omnes (e.g. derechos reales), en los cuales el titulo (v.gr. en el
caso de la propiedad los concretos modos de adquisicién de la misma)
no integra el objeto del proceso'.

d) El articulo 7 de la Ley de reforma condiciona la suspension del
juicio italiano con base en la litispendencia de un proceso extranjero al
resultado positivo de un juicio previo de reconocimiento. En concreto,
dicho precepto dispone que el juez solamente debe decretar la suspen-
sion del procedimiento «si considera que la decisién extranjera puede
producir efectos en el ordenamiento italiano». Con la introduccién legis-
lativa de este prondstico de exequatur, la disciplina italiana de la litis-
pendencia internacional se aproxima claramente al modelo germdnico®,
y suscita el cimulo de dificultades que estin necesariamente asociadas a
esta valoracién anticipada, debido principalmente a la imposibilidad ma-
terial de verificar la concurrencia de algunos de los presupuestos habi-

19. En este sentido, vid. por todos BErRZOSA Francos, M. V.. Demanda, «causa
petendi» y objeto del proceso, Ediciones el Almendro, Cérdoba, 1984, pp. 34-35, 37-40,
166-167 y 170-173.

20. Lo que denominamos «modelo germdnico» no es otra cosa que la orientacién
jurisprudencial consagrada por el Reichsgerichi alemdn a mediados del siglo pasade, que
contintia vigente hoy en dfa en Alemania. En sintesis, dicho modelo consiste en la admi-
si6n de la litispendencia de los procesos extranjeros con las mismas repercusiones juridi-
cas establecidas por el pardgrafo 261 III, n.* 1 de la Zivilprozefordnung para los proce-
sos nacionales, y por lo tanto con idéntico efecto preclusivo: la inadmisién de cualquier
proceso nacional sucesivo e idéntico. Dicha admisién tiene una unica limitacién: la ex-
cepcién de litispendencia internacional sélo debe admitirse cuando el juez nacional con-
sidere probable el reconocimiento de la futura decisién del juez extranjero.

Para una exposicién mds pormenorizada de la evolucidn histdrica y situacién actual
de la litispendencia internacional en Alemania, cfr. por ejemplo RIEZLER, [nternationales
Zivilprozessrecht..., cit., p. 453 (§46); HapscHIED, W. Il.: «Non-licet bei auslindischer
Rechtshiingigkeit. Eine rechtsvergleichende Studie», en Rechisbewahrung und Rech-
itsentwicklung. Festschrift fiir Heinrich Lange zum 70. Geburistag (coordinador K. Ku-
cHINKE), C. H. Beck, Miinchen, 1970, pp. 429-447, p. 432; Hasscuiep, W, 1.: «Bemer-
lkungen zur Rechtshiingigkeitsproblematik im Verhiltnis der Bundesrepublik
Deutschland und der Schweiz einerseits und den USA andererseits», en Festschrifi
Jiir Konrad Zweigert zum 70. Geburtstag (coordinadores H. BERNSTEIN, U. DROBNIG ¥
H. KoT1z), J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), Tiibingen, 1981, pp. 109-125, p. 113; GEIMER,
R.: Internationales Zivilprozefirecht, 2.* ed., Otto Schmidt, Kéln, 1993, p. 625 (§2688):
Linke, H.: «Anderweitige Rechtshingigkeit im Ausland und inliindischer Justizge-
wihrungsanspruch», Praxis des Internationalen Privai— und Verfahrensrechis (IPRax),
1991, Heft 1, pp. 17-19, p. 17, y Grunsky, W.; LewroLp, D.; MUNzBERG, P.; ScHu-
MANN, E.. Stein-Jonas Kommentar zur Zivilprozeflordnung, 20.* edicién, J.C.B. Mohr
(Paul Siebeck), Tiibingen, 1988, vol. 11-4, p. 162 (§261 1I).
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tuales del reconocimiento de decisiones extranjeras con anterioridad al
pronunciamiento de las mismas. A estas dificultades, y en general al
modo de ejercicio del juicio previo de reconocimiento, dedicaremos un
estudio mds detallado en un momento posterior de este trabajo.

e) Si el resultado del pronéstico de reconocimiento es positivo y se
verifican los demds presupuestos anteriormente mencionados (instancia
de parte, anterioridad del proceso extranjero e identidad entre los liti-
gios), el juez italiano debe suspender el procedimiento. Esta obligacion
de suspender, que constituye una opcién legislativa intermedia entre la
inadmisién de la litispendencia internacional y su admision con efecto
preclusivo del proceso pendiente en el foro, presenta la indudable venta-
ja de dejar abierta la posibilidad de retomar el juicio italiano en las hi-
pétesis expresamente previstas en el precepto que nos ocupa. Sin embar-
g0, la suspensién también plantea algunas dudas: en concreto, es preciso
dilucidar hasta qué momento debe durar dicha suspensién cuando no se
verifica ninguna de las dos hipétesis previstas para su alzamiento, o bien
cuando las partes no lo solicitan. También en este caso debemos reenviar
a lo que trataremos mds adelante en este mismo estudio.

f) Por lo que se refiere en concreto a las hipétesis de alzamiento de
la suspensién, el articulo 7 de la Ley de reforma dispone que la misma
tiene lugar si el juez extranjero investido del primer proceso declina su
jurisdiccién, o bien si la futura decisién extranjera no es reconocida en
Italia. En los dos casos, la continuacién del litigio sélo puede tener lugar
a instancia de la parte interesada.

A nuestro juicio, esta norma implica la eliminacion de un presu-
puesto dogmdtico esencial de las hipdtesis de doble litispendencia inter-
nacional: el requisito de la jurisdiccién de los dos jueces implicados se-
giin sus respectivas leyes nacionales?®'. En concreto, el articulo 7 no

21. En efecto, la jurisdiccién o competencia judicial internacional de los dos jue-
ces implicados en una situacién de doble pendencia del mismo litigio constituye un pre-
supuesto esencial de la utilizacién de la excepeidn de litispendencia internacional, ya que
si alguno de ellos carece de dicha jurisdiccién el instrumento procesal adecuado para eli-
minar el proceso pendiente ante el mismo es la declinatoria internacional, la cual es des-
de luego independiente de la existencia de un litigio idéntico pendiente en otro Estado.
Pues bien, a nuestro entender, en ausencia de una regulacién convencional de la compe-
tencia judicial internacional o competencia directa, el inico modo de determinar si dos
jueces de distintos Estados tienen jurisdiccién consiste en la verificacion de sus respecti-
vos ordenamientos, es decir de la lex fori de cada uno de ellos. En este sentido nos ha
precedido MoreLLI, G.: Dirifto processuale civile internazionale, 2" edic., CEDAM, Pa-
dova, 1954, p. 89: «Puo darsi che una determinaia lite sia, allo stesso tempo, soggetta
alla giurisdizione di due Stati diversi; ma cio si avea, non gia per effetto di un'unica

1183



FRANCISCO MALAGA DIEGUEZ

requiere para que exista litispendencia que el juez extranjero tenga juris-
diccién a tenor de su lex fori, desde el momento que excluye todo con-
trol de la misma por parte del juez italiano. En efecto, este control re-
sulta imposible durante la pendencia del litigio fordneo, ya que el
precepto en examen establece expresamente que el proceso italiano que
se encuentra en suspenso solo puede ser retomado si el juez extranjero
declina su jurisdiccién. Asimismo, aunque la segunda hipdtesis de alza-
miento de la suspensidn implica una remisién a los motivos de denega-
cioén del reconocimiento establecidas en el articulo 64 de la Ley, el pri-
mero de los cuales es precisamente la adecuacién de la jurisdiccidn
extranjera a los principios propios del ordenamiento italiano, ello no im-
plica tampoco la admisién del presupuesto mencionado, ya que este mo-
tivo no afecta realmente a la jurisdiccién del juez fordneo derivada de su
propia ley nacional.

g) Por ultimo, el parrafo tercero del articulo 7 de la Ley de reforma
regula las hipétesis de prejudicialidad de un litigio extranjero. Dicho pre-
cepto, cuyo andlisis detallado excede nuestro objeto de estudio, presenta
tres caracteristicas relevantes: en primer lugar, la norma es aplicable a
todas las hipétesis en las cuales la causa extranjera es prejudicial respec-
to del proceso pendiente en el foro, incluso cuando este segundo proceso
es anterior al primero. En estos casos, entendemos que puede producirse
una alteracién de la litispendencia del proceso italiano, ya que se permi-
te que un hecho nuevo (el inicio posterior de un proceso prejudicial ante
un juez fordneo) repercuta en ese proceso nacional, hasta el punto de po-
der condicionar radicalmente la eficacia de la pretensién formulada por
el actor en el mismo. En concreto, la norma permite al demandado en
un proceso italiano formular una pretension prejudicial en el extranjero y
lograr con ello, no sélo la suspensién del litigio italiano anterior, sino

norma, bensi per effetto di norime distinte appartenenti ai due distinti ordinamenti giuri-
dici». De acuerdo PALSSON, The Institute of Lis Pendens..., cit., p. 64: «In order that an
issue of recognition of foreign lis pendens may present itself squarely, it is necessary
that both courts seized with the matter, the foreign and the domestic one, should have
Jurisdiction under the rules prevailing as to this in the respective countries. Otherwise,
the lack of jurisdiction is obviously a sufficient ground for not hearing the case», segui-
do de DESANTES REAL, La litispendencia internacional..., cil., p. 854, y REMIRO BRro-
TONS, A.: Ejecucidn de sentencias en Espaiia. La Jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo, Tecnos, Madrid, 1974, pp. 256-257. En contra, cfr. GHIRARDINI, La [litispendenza...,
cit., pp. 237-243; VIEIRA, La litispendencia..., cit., pp. 420-421, y SANTOS VIIANDE, J.:
«A propdsito de la litispendencia infernacional en ausencia de regulacién convencio-
nal. Comentario a la SAT Oviedo de 6 de julio de 1988», La Ley, 1989-2, pp. 668-
683, p. 674
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incluso la vinculacién del juez italiano al contenido de la futura senten-
cia fordnea, siempre que llegue a producirse el reconocimiento de la
misma.

En segundo lugar, el pirrafo tercero del articulo 7 prevé. para los
supuestos de prejudicialidad de una causa extranjera, un juicio previo de
reconocimiento idéntico al que se regula en el primer pdrrafo para las
hipétesis de litispendencia internacional, por lo que son vilidas para el
primero las consideraciones que haremos sobre el segundo. Sin embargo,
y he aqui la tercera caracteristica digna de mencion, la diferencia entre
las dos normas se encuentra, como ya hemos visto, en la actividad del
juez cuando dicho prondstico es positivo: a diferencia de lo que ocurre
en los casos de litispendencia, cuando el litigio extranjero es prejudicial
el juez italiano tiene la facultad, y no la obligacién, de suspender el pro-
cedimiento instaurado ante él. En principio, este poder discrecional pare-
ce encaminado a neutralizar el riesgo apenas mencionado, esto es las
eventuales tentativas del demandado de paralizar el proceso italiano por
medio de la interposicién de una demanda prejudicial ante un juez ex-
tranjero.

4. CONDICIONES DE APLICABILIDAD DEL ARTICULO 7 DE LA LEY DE
REFORMA

A nuestro entender, el andlisis de la disciplina auténoma de la litis-
pendencia internacional contenida en el articulo 7 de la Ley de reforma
permite distinguir dos clases de presupuestos: por un lado, las condicio-
nes necesarias para la aplicacién de la propia disciplina legal y, por otro,
los particulares requisitos establecidos en el articulo 7 para que se pueda
suspender el proceso italiano. Quede claro no obstante que esta distin-
cién tiene un mero valor expositivo, puesto que en la prictica ambos ti-
pos de presupuestos deben verificarse para que un juez italiano pueda
decretar la suspensién de un procedimiento con base en la litispendencia
de un litigio pendiente en el extranjero. Matizado lo anterior, en el pre-
sente epigrafe nos ocuparemos de las primeras condiciones mencionadas,
que son las siguientes:

1. En primer lugar, para que pueda hablarse de un supuesto de litis-
pendencia internacional (esto es, de doble litispendencia en Italia y en
otro Estado), los procesos implicados en el mismo deben tener naturaleza
jurisdiccional, es decir se deben desenvolver ante 6rganos jurisdicciona-
les. Este presupuesto estd implicito en el articulo 7, y se refleja en la
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terminologia utilizada por el legislador en la redaccién del mismo: por
ejemplo, el precepto contiene diversas alusiones a la pendencia simultd-
nea ante un «juez extranjero» y ante un «juez italiano», y hace uso con-
tinuamente de las expresiones «juicio» y «causa». Ademds, el articulo 1
de la Ley dispone que la misma «determina el dmbito de la jurisdiccion
italiana» *, lo cual denota que la naturaleza jurisdiccional de los proce-
sos constituye un presupuesto esencial de aplicabilidad de la misma.

2. En segundo término, la situacién de doble litispendencia debe ser
«internacional», lo cual ocurre cuando los procesos implicados en la
misma estdn pendientes ante 6rganos jurisdiccionales de distintos Esta-
dos: en concreto, el juez investido del primer proceso debe ser extranje-
ro, y el juez que conoce del segundo litigio debe ser italiano. Légica-
mente, si los dos drganos jurisdiccionales fuesen italianos la disciplina
aplicable serfa la de la litispendencia interna, contenida en el articulo 39
c.p.c. Por otra parte, el juez extranjero invocado en primer lugar puede
pertenecer a la organizacién jurisdiccional de cualquier Estado, puesto
que la Ley de reforma no contiene limitacién alguna al respecto.

3. La Ley de 31 de mayo de 1995 es aplicable, en los supuestos re-
gulados por la misma, a todos los procesos civiles, ya que su d@mbito
material comprende todos los litigios en los cuales se discuta sobre cual-
quier materia de derecho privado (e.g. derecho civil, mercantil, indus-
trial, bancario...). Por consiguiente, y ya en materia de litispendencia in-
ternacional, el articulo 7 se deberd aplicar siempre que el juez ante el
que se formula la excepcidn esté conociendo de un litigio de derecho
privado, y a condicién de que la misma causa esté pendiente a titulo
principal ante un juez extranjero, con independencia de la denominacién
o de la naturaleza de este Grgano jurisdiccional, por analogia con la dis-
ciplina de los Convenios de Bruselas y Lugano en este extremo %,

22, Del mismo modo, el Titulo 1T de la Ley, en el cual se encuadra el articulo 7,
aparece rubricado con la expresidn «jurisdiccion italiana», cuya utilizacién es constante
en casi todos los preceptos que integran dicho Titulo.

23.  En cfecto, los articulos 1 de los Convenios de Bruselas y Lugano precisan que
es irrelevante a efectos de la aplicacién de los mismos la naturaleza de los drganos ju-
risdiccionales, lo cual implica que los articulos 21, que se ocupan de la litispendencia,
no son aplicables dnicamente cuando los procesos estin pendientes antes jueces civiles,
comerciales o del trabajo, sino incluso cuando los litigios de derecho privado se estén
sustanciando ante magistrados penales o administrativos, siempre que la materia civil o
comercial sea el objeto principal del proceso y no una mera cuestién incidental en el
mismo. En este sentido, cfr. por todos Kave, P.: Civil Jurisdiction and Enforcement of
Foreign Judgments, Professional Books, Abingdon (Oxon), 1987, p. 207; KROPHOLLER,
J.: Enropdisches Zivilprozefirecht. Kommentar zu EuGVU und Lugano-Ubereinkom-
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4, Finalmente, la Ley de reforma es aplicable Gnicamente cuando el
proceso italiano haya comenzado con posterioridad a la fecha de elat{'g(‘lzl
en vigor de la misma, esto es después del 1 de sepu'e.mbrf: de 1.993 (clr.
Jos arts. 72 y 74 de la Ley). En caso contrario, la litispendencia egtrun-
jera deberd ignorarse por aplicacion del articulo 3 c.p.c., ya examinado
en las primeras pdginas del presente estudio.

5. REQUISITOS NECESARIOS PARA LA APLICACION DEL ARTICULO 7.
ESTUDIO COMPARATIVO DE LA RELACION ENTRE LA NUEVA DISCIPLINA Y
LOS ARTICULOS 21 Y 22 pE Los CONVENIOS DE BRUSELAS Y LUGANO

Una vez examinadas las condiciones necesarias para la aplicacidn
del articulo 7 de la Ley de reforma, es preciso analizar los presupuestos
establecidos en el mismo para que el juez italiano investido de la segun-
da demanda pueda decretar la suspension del pr(.Jceclil'nie.nto. Estos presu-
puestos, que deben ser valorados por el propio juez italiano, son tres: la
identidad entre los procesos, la anterioridad del proceso extranjero valo-
rada a la luz de la ley fordnea, y la posibilidad de eficacia en el foro de
la futura decisién extranjera (juicio previo de reconocimiento). Por con-
tra, la jurisdiccién del juez extranjero segiin su lex forr’lnol es un presu-
puesto de la litispendencia internacional en Ia' nueva dlSClp]}ﬂ:’l 1t:t]_|:1nu,
puesto que, como ya hemos indicado, el juez italiano no esta-a}lt.o’rlzadq
a verificarla. En las pdginas siguientes analizaremos esta prohibicién, asi
como los presupuestos anteriormente mencionados, y los compa};aremos
con los presupuestos de la denominada «litispendencia europea» *, regu-
lada en los articulos 21 de los Convenios de Bruselas y Lugano.

men, 4. edicién, Recht und Wirtschalt, Heidelberg, 1993, p. 51 (Art. 1, §812-13);
O'MALLEY, M. A.: LAYTON, A.: European Civil Practice, Sweel & Maxwell. Londo]}
1089, pp. 353-354 (§14, 16), y WESER, M. Canvenfifm cr)m!mmautmre sur .!a c.ompe—
tence judiciaire et I'exécution des décisions. Completé par Pétude des droits ’mter nes et
des traités bilatéraux des Etats contractants, C.1.D.C.-Pedone, Bruxelles-Paris, 1975, p.
F, ~ . . .
= (2§41.99;_:a expresioén «litispendencia europea» (!irispendcmc_f européene) fue }mcnai-
mente acufiada por GoTHOT, P.; HOLLEAUX, D.: «La Convention er}tre Ies_Et:.n'a, mem-
bres de la Communauté économique européenne sur la compétence _|ud_|c1mre_ et
I’exécution des décisions en matiére civile et commerciale, Jo_uma! de Droir Interna-
tional, vol. 98, 1971, pp. 747-805, p. 770, ¢ idem, La_ Convention de Bruxelles du. 27
Septembre 1968. Compétence judiciaire et effels des Jugements dans la CEE, Jup]t_f;“r,
Parfs, 1985, p. 123 (§217), y ha perdurado en parte de la docmna. como pgcde verifi-
carse en CampEs, DE PauLl, [l proceso civile.., cit,, p. 115 lde.m. Nota di Cmnm‘erz!a
alla Sentenza Cass. Civ., sez. wn., 12.12.1988, cit., p. 394-399; idem, La procedura..,
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A) Identidad entre los dos procesos afectados

Com.o ya hemos visto, el articulo 7 de la Ley de reforma condicio-
na la existencia de una situacién de (doble) litispendencia internacional
.a] presupuesto de la identidad total entre los procesos nacional y extran-
jero afectados. En consecuencia, los dos litigios deben versar sobre de-
mandas, principales o reconvencionales, en las cuales el mismo actor
halya formulado, frente al mismo demandado (identidad subjetiva), la
misma pretension, es decir la misma peticién (petitum) sobre la base de
los mismos hechos que la individualizan (causa petendi). Ademds, dicha
pretensién debe derivar del mismo titulo o relacién juridica subyacente
.(e.g.'contralo de trabajo, de arrendamiento, de compraventa...). Si la
u:.[en.ndad no se verifica en los términos expuestos no existe litispenden-
cia internacional, aunque todavia puede resultar aplicable el tercer parra-
fo del mismo articulo 7, siempre que exista entre los dos procesos una
Felapién de prejudicialidad o conexidad cualificada, como también hemos
mdlgafio. Si tampoco concurre esta segunda hipétesis, la litispendencia
del juicio forineo es irrelevante desde la perspectiva del juez italiano
que conoce del segundo proceso y no produce efecto alguno en el foro.
En otras Ralabras, la mera conexidad «simple» con un litigio extranjero,
en cualquiera de las modalidades recogidas por la ley rituaria italiana
para los supuestos de conexidad interna (objetiva, subjetiva, de acceso-
riedad, de garantia, etc.) no permite en modo alguno la suspensién de un
proceso italiano.

.La disciplina italiana que acabamos de describir presenta dos dife-
rencias lesenciales respecto a la que figura en los articulos 21 de los
Convenios de Bruselas y Lugano. La primera estd en relacién con el
presupuesto de la identidad subjetiva, puesto que a diferencia de lo que
ocurre en [.u.Ley italiana, los tratados no exigen que las partes tengan la
misma posicién en los dos procesos, al exigir la mera identidad de pro-
cesos y no de demandas. Normalmente, esta diferencia no tendrd rele-
vancia prictica en las materias que regulan los convenios, ya que es difi-
cil que exista identidad objetiva cuando las partes no tienen la misma
posicion en los dos litigios; pero puede ser importante en otras materias.

cit., p. 184 (§56), y CaLvo CARAVACA, A.-L.: Comentario al Convenio de Bruselas re-
lativo a'la cqmpetencia Judicial y a la ejecucidn de resoluciones en materia civil

mercantil, Uan;rsidad Carlos 11T de Madrid-Boletin Oficial del Estado, Madrid, 1994 [;y
403.. ’En cualquier caso, la litispendencia europea es litispendencia intemacion’al: la .cx-.
Presion no es otra cosa que un modo de referirse a la concreta disciplina de la misma
contenida en los Convenios mencionados. L
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Piénsese por ejemplo en la pendencia simultinea de dos procesos de di-
vorcio iniciados por cada uno de los conyuges en el extranjero y poste-
riormente en ltalia: si fuese necesaria unicamente la identidad de proce-
sos, como ocurre en los articulos 21, el litigio posterior se veria
interrumpido por aplicacién del articulo 7 de la Ley de reforma; pero
cuando lo que se requiere es la identidad de demandas, este precepto no
es aplicable a menos que se entienda que existe prejudicialidad entre los
dos procesos. En este extremo, serd preciso esperar la interpretacion de
la Corte di cassazione, que quizds deberfa relativizar el presupuesto que
nos ocupa y declarar la irrelevancia de la posicién procesal de las partes
en los procesos afectados.

La segunda diferencia entre las disciplinas interna y convencional se
verifica en materia de identidad objetiva. Por lo que se refiere al articulo
21 del Convenio de Bruselas, el Tribunal de Justicia ha interpretado, en
aras de la denominada «nocién auténoma» de la litispendencia europea,
que dicho precepto es aplicable, no sélo cuando existe identidad formal
entre los procesos, sino también cuando uno de ellos es prejudicial res-
pecto del otro®. A nuestro juicio, esta invasién del dmbito del articulo
22 del Convenio no debe ni puede influir en la futura interpretacion ju-
risprudencial del articulo 7 de la Ley italiana, porque este precepto dis-
tingue claramente litispendencia y prejudicialidad, y prevé soluciones
distintas para ambos supuestos. La interpretacion extensiva del Tribunal

25. Nos referimos a las Sentencias T.J.C.E. de & de diciembre de 1987 (Asunto
144/86: Gubisch Maschinenfabrik c. Palumbo), en Recopilacidn de la Jurisprudencia del
Tribunal, 1987-11, pp. 4861-4877, y de 6 de diciembre de 1994 (Asunto C-406/92: The
owners of the cargo lately laden on board the ship «Tatry» c. The awners of the ship
«Maciej Rataj»), en Recopilacion de la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia y del
Tribunal de Primera Instancia, 1994-11/12, parte 1. pigs. 1-53439 a I-5482. Cir. un andli-
sis de ambas resoluciones en nuestra tesis doctoral, cit., pp. 254-286 (§5168-178).

Por lo que se refiere a nuestra afirmacién de que estas senlencias consolidan una
invasién del ambito del articulo 22 (conexidad) en favor del articulo 21 (litispendencia),
estan de acuerdo, entre otros, GAUDEMET-TALLON, H., en Revue erifique de Droit inter-
national privé, 1988, n. 2, pp. 374-378, pp. 376-377; Huet, A., en Journal du droit in-
ternational, 1988, n. 2, pp. 539-540, p. 543: North, P. M.; Fawcerr, J. J.o Cheshire
and North’s Private International Law, 12.* edicién, Butterworths, London-Dublin-Edin-
burgh, 1992, p. 327 in fine; RiGAUX, F.; FaLLON, M.: Droit International Privé. Tome
II: Droit positif belge, 12.* ed., Maison Larcier, Bruxelles, 1993, p. 186 in fine (§803);
RODRIGUEZ MATEOS, P.: «La litispendencia internacional. Una interpretacion auténo-
ma del art. 21 del Convenio de Bruselas de 27 de septiembre de 1968 (Comentario
a la STJCE 8 Dic. 1987)», La Ley, 1988, Suplemento n. 31 (Comunidades Europeas),
pp. 1-4, p. 2, y ARENAS GARcia, R.: «La litispendencia internacional. El articulo 21
del Convenio de Bruselas de 1968 v el control de la competencia del juez de origen
(Comentario a la STJCE de 27 de junio de 1991)», Noticias CEE, n. 91/92, pp. 103-
109, p. 106.
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de Justicia puede ser plausible en el dmbito del Convenio, un tratado
«doble» suscrito entre Estados con un elevado nivel de confianza reci-
proca; pero no tendria sentido en el caso de una disciplina auténoma que
puede beneficiar a Jos jueces de cualquier Estado. Por ello, entendemos
que la solucién establecida en el pdrrafo tercero del articulo 7 es loable,
puesto que permite al juez italiano valorar las circunstancias concretas
que concurren en cualquier situacién de prejudicialidad internacional, y
decidir si debe o no suspender el litigio instaurado ante éI.

Finalmente y sin d4nimo de exhaustividad, es preciso aludir breve-
mente a la solucién que a nuestro juicio debe darse a determinadas cues-
tiones particulares relacionadas con el problema de la identidad entre los
litigios, a la luz de la nueva disciplina italiana de la litispendencia inter-
nacional:

a) En los supuestos de litisconsorcio activo o pasivo y presupuesta
la identidad objetiva, la suspensién del procedimiento sélo debe afectar a
las partes que coinciden en los dos litigios pendientes, continuando inal-
terado por lo que se refiere a aquéllas que no ostentaban dicha cualidad
en el primer proceso, sin perjuicio de la aplicacién del articulo 7 parrafo
3.2 si existe prejudicialidad. En nuestra opinién, la solucién que propone-
mos tiene un tnico limite: las hipdtesis de litisconsorcio necesario, en
las cuales la pretensién es indivisible y la suspensién debe afectar a to-

dos los litisconsortes, incluso si no ostentaban la condicidén de parte en
el proceso fordneo.

b) Por otro lado, entendemos que, a los efectos de la existencia de
identidad subjetiva, una parte sigue siendo la misma aunque el titular de
esta posicion procesal haya cambiado como consecuencia de un fenéme-
no de sucesién procesal (e.g. una transmisién de derechos litigiosos inter
vivos o mortis causa). El sucesor ocupa la misma posicién procesal que
su causante* y, en consecuencia, ostenta las mismas cargas y obligacio-
nes procesales que éste, por lo que deberd sufrir la suspensién del proce-
so como si fuese la parte originaria. De lo contrario, se estarfa dejando
una puerta abierta al fraude procesal, ya que bastarfa con simular una
transmisién de derechos en el proceso italiano para burlar la disciplina
de la litispendencia internacional.

c¢) Por lo que se refiere a las hipGtesis de litispendencia parcial
(continenza), en las cuales el objeto de uno de los procesos contiene el

26.  En este sentido, cfr. por todos RAMOS MENDEZ, F.: La sucesién procesal. Es-
tudio de los cambios de parte en el proceso, Editorial hispano europea, Barcelona,
1974, pp. 2, 3, 8, 9, 22, 23 y 35 in fine.
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objeto del otro y ademds una o varias pretensiones adicionales, la solu-
cifm es sencilla: si el objeto de la demanda italiana (v.gr. una reclama-
cién de cantidad) estd comprendido en el de la demanda extranjera (v.gr.
la misma reclamacién y ademds una peticién de dafios y perjuicios),
existe litispendencia internacional a los efectos de la aplicacion del
articulo 7 de la Ley de reforma. En la hipétesis inversa, el juez italiano
deberd suspender tnicamente la tramitacién de las pretensiones ya for-
muladas en el proceso anterior, a no ser que exista prejudicialidad o que
dichas pretensiones sean indivisibles.

d) Finalmente, cabe preguntarse si es posible que exista lilispende;.l-
cia internacional cuando los procesos afectados son de cardcter sumario
(v.gr. dos procesos para la adopcion de medidas cautelares, dos procesos
monitorios, etc.). Légicamente, 1a solucién al problema pasa por la toma
de postura en una cuestiéon de fondo: ;producen los procesos sulmari{?s
litispendencia y cosa juzgada? A nuestro juicio, la respuesta. es aﬂrm‘atl—
va, aunque dichos efectos se circunscriben a lo que ha constituido ijetlo
del debate, que en los procesos sumarios estd muy limitado por la propia
naturaleza de los mismos. Por lo tanto, entendemos que el articulo 7 de-
berfa ser aplicable cuando exista identidad objetiva y subjetiva entre los
litigios de cardcter sumario, e incluso en el caso de que uno de ellos sea
ple‘;lario. Ahora bien, esta postura tedrica, que nos es imposible desarro-
llar pormenorizadamente en el presente estudio, no tiene mucl.las expec-
tativas de éxito en Italia, donde la doctrina y la jurisprudencia estiman
mayoritariamente que los procesos sumarios no producen efectos de litis-
pendencia ni de cosa juzgada.

B) Existencia de dos litigios pendientes y anterioridad del proceso
extranjero valorada segiin la lex fori del Estado en el que tiene
lugar

Como ya hemos visto, el pdrrafo primero del articulo 7 de la L.ey
de reforma condiciona la admisién de la excepcién de litispendencia in-
ternacional a la tramitacién simultdnea de dos procesos: el proceso italia-
no en el cual se ha formulado la excepcién y un litigio idéntico pendien-
te ante un juez extranjero. Ambos juicios deben encontrarse en el mismo
estado de pendencia, es decir en situacién de litispendencia: en concreto,
la causa italiana debe estar en el primer grado de jurisdiccidn (de lo
contrario no habria sido posible formular la excepcién), mientras que el
juicio fordneo puede encontrarse en cualquier estadio procedimental ante-
rior a la firmeza de la decision final del mismo.
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Por otra parte, la Ley italiana instituye el principio de la prioridad
(principio della prevenzione), desde el momento que exige que el proce-
S0 extranjero sea anterior al que tiene lugar en el foro. Como ya hemos
indicado, los procesos extranjeros posteriores al inicio del litigio italiano
no pueden producir la suspensién de éste por litispendencia, sino tnica-
mente por prejudicialidad?’. Esta solucién es I6gica: cuando los objetos
de los procesos coinciden, el principio de la prioridad debe tener un va-
lor absoluto, ya que uno de los efectos procesales de la litispendencia
internacional es precisamente el blogueo de cualquier proceso posterior
sobre la misma pretensién, a los efectos de evitar que el primer juicio
resulte ineficaz. Sin embargo, en las hipétesis de prejudicialidad la solu-
cién puede ser distinta, porque entran en juego otros factares relevantes,
Yy principalmente porque el proceso posterior (e.g. un proceso de divor-
cio) puede condicionar el resultado del proceso precedente (e.g. una de-
manda de custodia de los hijos). En ocasiones, la prioridad deberd impe-
rar también en estos casos, como por ejemplo en aquellas hipétesis en
las cuales el actor haya demandado en el extranjero con el tinico propé-
sito de bloquear el juicio italiano; pero en otros supuestos la solucién
mds adecuada serd la de suspender este juicio hasta la sustanciacién del
proceso prejudicial. Por ello, entendemos que la solucién prevista por el
pdrrafo 3.0 del articulo 7 es loable: el juez italiano tiene la simple facul-
tad de suspender la causa italiana con independencia del momento inicial
de los procesos afectados, una vez que determine la posibilidad de reco-
nocimiento en el foro de la futura decisién extranjera.

Cuando la sitnacién es de doble litispendencia, el pdrrafo 1.° del
articulo 7 es completado por el pdrrafo 2., en el que se establece que
«la pendencia de la causa ante el juez extranjero se determina segtn la
ley del Estado en el cual tiene lugar el proceso». En consecuencia, Ia
parte que excepciona la litispendencia, ya se trate del demandado princi-
pal o del reconvencional, deber4 probar que, segin la ley extranjera, el
proceso fordneo ha comenzado antes del momento de la notificacién del
acto de citacién del proceso italiano. Por su parte, el momento inicial de
la litispendencia extranjera dependerd del sistema legalmente establecido

27. Esta irrelevancia de la litispendencia de los procesos fordneas posteriores apa-
rece confirmada en el articulo 64, no 1, apdo. ) de la Ley, segiin el cual «la pendencia
de un proceso ante un juez italiano por el mismo objeto y entre las mismas partes impi-
de el reconocimiento de una sentencia extranjera cuando aquél proceso haya sido inicia-
do antes que el litigio extranjero» («La pendenza di un processo davanti a un giudice
italiano per il medesimo oggetto ¢ fra le stesse parti impedisce il riconoscimento di una
senienza estera quando quel processo abbia avuio inizio prima della lite straniera»).
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por el ordenamiento afectado, o en su defecto de la orientacién jurispru-
dencial mayoritaria en el Estado en cuestién.

Como ya hemos advertido, entendemos que en este segundo parrafo
es manifiesta la influencia de la Sentencia del Tribunal de Justicia de 7
de junio de 1984. En esta decisién, el Tribunal concluia que la cuestién
del momento en el cual subsisten los presupuestos de la litispendencia
definitiva, a los efectos del articulo 21 del Convenio de Bruselas. debia
ser valorada y resuelta a la luz del derecho nacional de cada Juez. Esta
interpretacion tiene el mérito de eliminar, en el dmbito de aplicacién del
Convenio, los conflictos negativos o positivos de jurisdiccién que po-
drian tener lugar si los jueces investidos de los segundos procesos apli-
casen sélo su lex fori para la determinacién del momento inicial de los
dos litigios; pero fracasa, en ciertos supuestos, a la hora de gara_ntizar la
prevalencia de la litispendencia del proceso que reulme.nle com:eE]za.en
primer lugar, por lo que entendemos que la solucién ideal habria S‘ld_O
una interpretacién auténoma del Convenio, que situase el momento ini-
cial de la litispendencia en el primer acto de la parte actora (e.g. depdsi-
to de la demanda, notificacién previa al demandado, etc.) .

En todo caso, ninguna de estas valoraciones tienen relevancia por lo
que se refiere a la disciplina auténoma de la litispendenc_ia internaqpna[
que se estd examinando. Por un lado, los conflictos negat‘lvo.s 0 positivos
de jurisdiccidn no pueden producirse en ningin caso, ni siquiera supo-
niendo que el juez italiano debiese valorar el momento inicial de la ltt}s-
pendencia del proceso extranjero a la luz de la ley italiana. Lc’:)s' conflic-
tos negativos son imposibles porque la litispendencia produce tnicamente
la suspensién del proceso italiano, por lo que éste podria reanudarsel si
el juez extranjero se separase de la causa por estimar que el proceso ita-
liano es anterior, y también los conflictos positivos son inviables, porque
si el juez italiano decide continuar conociendo, la futura decisién extran-
jera no serd reconocida en Italia [cfr. art. 64, n. 1, e), f)]. Por (.JEI:O lado,
la critica expuesta contra la interpretacién del Tribunal de Jushcm. y en
favor de una interpretacién convencional auténoma del momento inicial
de la litispendencia no es vdlida, 16gicamente, cuando se trata de una
normativa nacional.

Matizado lo anterior, entendemos que la norma contenida en el pi-
rrafo 2.° del articulo 7 merece una valoracién positiva. El tnico proble-
ma que podria derivarse del recurso a los derechos de los jueces afecta-

28. Para un andlisis de la resolucion y una exposicién detallada de las ideas que
acaban de exponerse, cfr. nuestra tesis doctoral, ya citada, pp. 186-200 (§§127-134).

1193



FRANCISCO MALAGA DIEGUEZ

dos es el riesgo de que el demandado intentase, antes del inicio de la
litispendencia del proceso italiano, presentar una demanda en un Estado
en el cual la litispendencia comience con el simple depdsito de la de-
manda (e.g. Espaifia), con el objetivo de «adelantar» a la contraparte y
llevarse el proceso a un foro distinto. Sin embargo, esto no es posible en
el actual modelo italiano, puesto que la litispendencia comienza siempre
con el primer acto procesal. En concreto, el Codice di procedura civile
dispone que «la prevenzione ¢ determinata dalla nofificazione della ciia-
zione» (art. 39, dltimo pdrrafo)®, y esta notificacién tiene lugar antes de
la personacién del actor, y por tanto antes del depdsito en la oficina ju-
dicial del acto de citacién (cfr. art. 165 c.p.c.). La litispendencia también
comienza con el primer acto procesal en los juicios que se inician con
ricorso (e.g. juicios laborales), y en concreto con el mero depdsito de
este «recursox

C) Valoracién de los posibles efectos del proceso extranjero

El articulo 7 de la Ley italiana de reforma dispone que el juez ita-
liano que conoce del segundo proceso solamente suspende el procedi-

29. De acuerdo, por todos, COLESANTI, Litispendenza..., cit., p. 978; MONTELEONE,
G.: «Litispendenza», en Enciclopedia Giuridica, vol. XIX, Istituto della Enciclopedia
italiana fondata da Giovanni Treccani, Roma, 1990, p. 2; idem, Dirifto processuale civile
Vol. 1, Teoria e disposizioni generali, CEDAM, Padova, 1994, p. 93; PonTONIO, Pro-
blemi..., cit., p. 819 in fine; Riccl, Litispendenza, cit., p. 76; SORACE, Litispendenza, cil.,
pp- 853-857, y VERDE, G.: Profili del Processo Civile. Parte Generale, 2." ed., Jovene,
Milano, 1989, p. 82. En este senlido va también la sentencia de la Corte di cassazione
de 24 de noviembre de 1987, n. 8690 (en LacoprroLa, V.. La competenza civile nella
giurisprudenza della cassazione, 2.* edicidn, Giuffreé, Milano, 1988, p. 192).

30. Véanse en este sentido, por ejemplo, Carel, F.: «Riflessioni sull’armonizza-
zione del diritto processuale civile in Europa in relazione alla convenzione di Bruxe-
lles del 1968», Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, 1993, pp. 1037-1052, p.
1043; FraNncHL, G.: «La competenza giurisdizionale tra convenzioni internazionali e
diritto interno», Rivista trimestrale di diritte e procedura civile, 1986, pp. 232-241, p.
235; Frus, G.: «Pendenza della lite, tutela cautelare e procedimento monitorio», Ri-
vista trimestrale di diritte e procedura civile, 1995, n.* 2, p. 557-389, p. 570-571; Pro-
TO PisANI, A.: Lezioni di Diritto Processuale Civile, Jovene, Napoli, 1994, p. 351; VER-
DE, Profili..., cit., p. 82, y Riccl, Litispendenza, cit.,, p. 76, asi como la doctrina citada
por este tltimo. En contra, cfr. SORACE, Litispendenza, cit., pp. 856-859, que distingue
entre los recursos que son una invocacion directa al juez, que estarian pendicntes desde
el momento de su depdsito, y aquéllos que tienen la misma funcién juridica que la cita-
cién, cuya litispendencia comenzaria con la notificacién al demandado. De acuerdo
MONTELEONE, Litispendenza, cit., p. 2. y Diritto.... cit., pp. 93-94. Parece ser una excep-
cién el procedimiento monitorio «ingiuntive», para el que el articulo 643, p.* 3. c.p.c.
prevé que la litispendencia comienza con la netificacién del decreto (de acuerdo, por to-
dos, ProTo Pisant y Ricoy, op. cit., loc. cit; en contra FrRus, op. cit., pp. 567-578).
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miento «si considera que la decision extranjera puede producir efectos en
el ordenamiento italiano». Este tercer presupuesto de la suspension es 16-
gico, y en realidad se encuentra en relacién con la propia razén de ser
de la litispendencia internacional. En efecto, resulta evidente, y asi lo ha
puesto de manifiesto numerosa doctrina, que esta institucién se encuentra
estrechamente relacionada con la cuestion del reconocimiento y ejecucion
de decisiones extranjeras®'. Concretamente, entendemos que esta relacion
se manifiesta principalmente en el hecho de que no tiene sentido admitir
la litispendencia de un proceso extranjero si no existe ninguna posibili-
dad de que la sentencia que previsiblemente serd pronunciada en el mis-
mo produzca efectos en el foro. En estos supuestos, no hay necesidad de
proteger la eficacia del proceso forineo pendiente por medio de la ex-
cepcién que nos ocupa, ni tampoco existe el peligro de decisiones con-
tradictorias confra el que combate la litispendencia. Desde esta perspecti-
va, la disciplina italiana es indudablemente coherente con la esencia de
la institucién en examen: la excepcién de litispendencia internacional
solo puede prosperar si la (futura) resolucién extranjera puede producir
efectos en Ttalia.

Dicho esto, el problema que surge en este momento es el del modo
en que el juez italiano debe llegar a la conclusién de que la decisién ex-
tranjera puede tener eficacia en el foro. En concreto, es necesario diluci-
dar si dicho juez debe verificar inicamente si la ley permite en términos
generales el reconocimiento y la ejecucién de las decisiones emitidas por
Jueces del Estado en el que tiene lugar el litigio anterior, o si por el
contrario debe Ilevar a cabo un pronéstico de reconocimiento de la con-
creta sentencia que serd pronunciada en el proceso pendiente en el ex-
tranjero. A nuestro juicio, el articulo 7 es inequivoco en este punto:
cuando la norma se refiere a los efectos de «la decisién» fordnea, y no a
los efectos de las sentencias del Estado extranjero en general, se estd
creando un verdadero juicio previo de reconocimiento, similar al descrito

31. En realidad, la litispendencia no es otra cosa que una especie de anticipo del
reconocimiento, o sea el reconocimiento de un proceso extranjero pendiente. En este
sentido, cfr. por todos PALSSON, The Institute of Lis Pendens..., cil., p. 62; HOLLEAUX,
La litispendance..., cit., p. 204, y Compétence..., cit,, pp. 176 y 182 (§8171 y 179)]; Ke-
RAMEUS, K. D.: «Rechtvergleichende Bemerkungen zur internationalen Rechtshiingig-
keit», en Festschrift fiir Karl Heinz Schwab zum 70. Geburtstag (coordinadores P.
GortwaLD y H. PRUTTING), C. H. Beck, Miinchen, 1990, pp. 257-268, p. 257, y PON-
SARD, A.: Nota a la Sentencia de la Cour de cassation, premiére chambre civile, 26
noviembre 1974 (Soc. Miniera di Fragne Chialamberto ¢. Compagnie européenne
d'équipement industriel C.E.E.L), Jowrnal du Droit International, pp. 110-119, p. 114.
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por la doctrina germdnica cldsica®®. En consecuencia, el juez italiano de-
berd valorar si la sentencia que previsiblemente serd dictada por el juez
extranjero tiene visos de poder ser reconocida en el foro, esto es si di-
cha resolucidn satisfard los requisitos establecidos en el articulo 767
c.p.c. o, tras la entrada en vigor del Titulo IV de la nueva Ley, en el
articulo 64 de la misma.

Sin embargo, este juicio previo suscita un problema importante, que
no es otro que la imposibilidad de pronosticar algunos de esos requisitos
del reconocimiento, lo cual impide concluir con una minima precisién si
la sentencia que serd pronunciada en el extranjero podrd producir efectos
en Italia. Esta objecién al juicio previo, que ha sido esgrimida por nu-
merosos autores para descartar la admisién de la litispendencia interna-
cional en defecto de una disciplina positiva de la misma?®, carece de va-
lidez cuando dicha regulacién si existe, mdxime cuando la misma prevé
expresamente un prondstico de exequatur como ocurre en la Ley italiana.
A nuestro juicio, el prondstico sélo deberd ser negativo cuando en el
proceso extranjero se haya verificado de modo definitivo una causa de
rechazo del reconocimiento en Italia, ya que solamente en estas hipétesis

32. Vid. supra, nota n.© 20.

33. Entre los autores que han desarrollado este argumento, pueden mencionarse los
siguientes: ANGULO RODRIGUEZ, M.: Lecciones de Derecho Procesal Infernacional, cl
autor, Granada, 1974, p. 39; CoLESANTI, Litispendenza..., cit., p. 984; FERNANDEZ Ro-
zAs, 1. C.; SANcHEZ LORENZO, S.: Curso de Derecho Internacional Privado, 2 ed., Ci-
vitas, Madrid, 1993, p. 345; GATTL, A.: Swulla litispendenza e sul conflitto dei giudicati
nel rapporti civili internazionali, G. Flori, Pisloia, 1905, p. 12, GHIRARDINI, La litispen-
denza..., cit., pp. 325-327; GonzALEZ CamPos, J. D.; RECoNDO PORRUA, R.: Lecciones
de Derecho procesal civil internacional, Publicaciones de la Universidad de Deusto, Bil-
bao, 1979, p. 72-73; MORELLI, Derecho..., cit., pp. 191-192; Riccl, Litispendenza, cit., p.
84-85; SANTOS VUANDE, A propdsito de la litispendencia internacional..., cit., p. 674;
ScHUTZE, R. A.: «Die Beriicksichtigung der Rechtshiingigkeit eines ausliindischen
Verfahrens», Neue Juristische Wochenschrift, 1963, Heft 33, pp. 1486-1487, p. 1487
(811, 4); idem, «Die Beriicksichtigung der Rechtshiingigkeit eines auslindischen Ver-
fahrens», Neue Juristische Wochenschrift, 1964, Heft 8, pp. 337-338, p. 337 (§3); idem,
«Die Beriicksichtigung der Rechtshiingigkeit eines ausliindischen Verfahrens», Rabels
Zeitschrift fiir ausldndisches und internationales Privatrechs, 1967, pp. 233-253, pp.
246-247; idem, Deutsches Internationales Zivilprozefirecht, Walter de Gruyter, Berlin-
New York, 1985, p. 177, y VIEIRA, La litispendencia..., cit., p. 419.

A nuestro juicio, la objecidn es una de las que fundamentan la imposibilidad de ad-
mitir la litispendencia internacional en defecto de una previsién legal en contrario: nin-
gin juez puede separarse de una causa para la cual tiene jurisdiccidn sin una autoriza-
cién legal expresa, y mucho menos sobre la base de un prondstico de reconocimiento
que, amén de no estar previsto legalmente, carece de fiabilidad. Sobre el tema en deta-
lle, cfr. el capftulo 2. de nuestra tesis doctoral La litispendenza internazionale, cit., pp.
87 a 141 (§§66-102).
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puede descartarse toda posibilidad de eficacia en el foro de la futura
sentencia fordnea.

Dicho de otro modo, el juez italiano sélo debe rechazar la excep-
cion de litispendencia internacional cuando haya constatado con certeza
que no podrd obtenerse el exequarur de la sentencia extranjera en el
foro. Logicamente, las causas de ese rechazo podrdn ser tnicamente
aquéllas que pueden verificarse lite pendente, y en concreto las que con-
ciernen a los requisitos del reconocimiento previstos en los niimeros 1,
2, 3 y 7 del articulo 797 c.p.c., que se corresponden con los establecidos
en los apartados a), b), ¢) y g) del articulo 64 de la Ley de reforma?.
Por ejemplo, por lo que concierne a la cldusula de orden piiblico [arts.
797, n.o 7 c.p.c. y 64, apdo. g) de la Ley de 1995], el juez deberd admi-
tir la excepcion de litispendencia internacional, no solamente cuando no
exista incompatibilidad con el orden piblico italiano, sino incluso cuan-
do, existiendo dicha incompatibilidad, ésta pueda ser enmendada en el
curso del litigio extranjero®. Por el contrario, cuando los criterios de los
cuales deriva la jurisdiccién del tribunal extranjero impliquen una viola-
ciéon de los principios sobre la competencia jurisdiccional del ordena-
miento italiano [arts. 797, n.* 1 c.p.c. y 64, apdo. a) de la Ley de refor-
ma], el juez podrd rechazar la excepcidn sin ulteriores pesquisas, con
independencia de la eventual tramitacién de la declinatoria en el proceso
fordneo. Por iltimo, por lo que se refiere a los requisitos del reconoci-
miento que no pueden verificarse con anterioridad a la solicitud de reco-
nocimiento [art. 797 c.p.c., n.° 4 y 5; art. 64 de la Ley, apdos. d) y e)l,
entendemos que el juez se verd obligado a aplicar una presuncién favo-
rable a la admisién de la litispendencia, ya que de lo contrario el
articulo 7 no podria ser operativo.

Por dltimo, sélo nos resta afladir que en materia de juicio previo de
reconocimiento no es posible comparar la disciplina del articulo 7 de la
Ley italiana con la regulacién de la litispendencia europea contenida en
los articulos 21 de los Convenios de Bruselas y Lugano, ya que seme-

34. Légicamente, cuando exista un proceso italiano con idéntico objelo y entre las
mismas partes que haya comenzado antes que el proceso extranjero [cfr. arls. 797, n.* 6
c.p.c. y 64, apdo. f) de la Ley de 1995], y por tanto también antes que el proceso nacio-
nal posterior, el juez italiano ante el que se sustancia este lercer litigio deberd separarse
de la causa por mandato del articulo 39 c.p.c., que disciplina las hipétesis de litispen-
dencia interna.

35. En este sentido, aunque en alusién al juicio previo consagrado por la jurispru-
dencia alemana, cfr. GEIMER, R.: «Beachtung auslindischer Rechishingigkeit und Jus-
tizgewiihrungs-anspruch», Newe Juristische Wochenschrifi, 1984, Heft 10, pp. 527-530,
p. 527, nota n.® 5, e idem, Internationales Zivilprozefirecht, cit., p. 631 (§2717-2718).
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jante pronéstico por parte del segundo juez es imposible en el dmbito de
dichos convenios*.

D) Irrelevancia de la falta de jurisdiccion del juez fordneo

Como ya hemos indicado anteriormente, la nueva regulacion italiana
de la litispendencia internacional ha eliminado uno de los requisitos dog-
miticos de la misma, y en concreto el que consiste en la exigencia de la
jurisdiccién de los dos jueces afectados segiin sus leyes nacionales. En
efecto, el juez italiano que conoce del segundo litigio tiene la obligacion
de suspender el procedimiento instaurado ante él, si concurren los presu-
puestos examinados en los apartados anteriores, incluso en los supuestos
en que el juez extranjero no tiene jurisdiccién segin su lex fori, bien
porque se la ha atribuido por error, o bien porque €sta no ha sido atn
determinada (v.gr. se encuentra en tramitacién la declinatoria internacio-
nal, o no ha llegado el momento en que el juez se pronuncia sobre la
propia jurisdiccién de oficio).

La prueba de esta no exigencia de la jurisdiccién del magistrado ex-
tranjero que conoce del primer proceso la constituye la exclusién de

36. De acuerdo GEIMER, Beachtung..., cit., p. 528; idem, Internationale Urteilsa-
nerkennmung, cit., vol. I, parte 1, p. 291 (§44); idem, Internationales Zivilprozefirecht,
cit., p. 631 (§2717); GoTHoT, HOLLEAUX, La Convention..., cit., pp. 124-125 (§219), y
La Convention entre les Etats..., cit., p. 771; KROPHOLLER, Europdisches Zivilpro-
zefirecht..., cit., p. 246 (Art. 21, §12); LINKE, H.: «Selected Problems Relating to Lis
Alibi Pendens and the Recognition of Judgments», en COURT OF JUSTICE OF THE
EUROPEAN COMMUNITIES: Civil jurisdiction and judgments in Europe (Proceedings
of the Colloquium on the Interpretation of the Brussels Convention by the Court of Jus-
tice considered in the context of the European Judicial Area. Luxembourg, 11 and 12
March 1991), Butterworths, London-Dublin-Edinburgh-Brussels, 1992, pp. 171-184, p.
172: Scuack, H.: Internationales Zivilverfahrensrecht: ein Studienbuch, C.H. Beck,
Miinchen, 1991, p. 282 (§761); ScHuMANN. Internationale Rechishingigheir..., cit., p.
312: SCHWANDER, Ausldndische Rechishingigkeit..., cit., p. 411, y TRUNK, A.. Die Er-
weiterung des EuGVU-Systems am Vorabend des Europiischen Binnenmarktes, C.H.
Beck, Miinchen, 1991, p. 53.

En contra, cfr. D1 BLASE, A.:. Connessione e litispendenza nella Convenzione di
Bruxelles, CEDAM, Padova, 1993, pp. 118-120; CARBONE, [l regime della litispenden-
za..., cit, pp. 15-16 y 20; Kayg, Civil Jurisdiction..., cit., pp. 1232-1233; MALATESTA,
A. L.: «Litispendenza e riconoscibiliti di sentenze nella Convenzione di Bruxelles
del 1968», Rivista di diritto internazionale privato e processuale, 1994, n.° 3, pp. 511-
538, pp. 518-526; ScuUTZE, R. A.: «Die Beriicksichtigung der Konnexitiit nach dem
EWG-Ubereinkommen iiber die gerichtliche Zustiindigkeit und die Vollstreckung ge-
richtlicher Entscheidungen», Recht der Internationalen Wirtschaft. Aufienwirtschafts
dienst des Betrieb-Beraters, 1975, Heft 10, pp. 543-545, pp. 79-80, y RobriGuez Ma-
TEOS, La litispendencia..., cit., p. 3.
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todo control de la misma por parte del juez italiano. Como ya hemos
visto, el articulo 7 dispone tnicamente que, una vez suspendido el pro-
ceso italiano, la causa sélo puede ser reanudada si el juez extranjero de-
clina su jurisdiccién o si la decisién extranjera no es reconocida en el
ordenamiento italiano. Estos dos supuestos de alzamiento de la suspen-
sién ponen de manifiesto, por un lado, que el control de la jurisdiccién
del juez fordneo es imposible durante la pendencia del proceso extranje-
ro (la causa italiana sélo puede continuar si es el propio juez forineo el
que declara su falta de jurisdiccién), y, por otro lado, que dicho control,
que aparece reenviado al momento del reconocimiento, no afecta real-
mente a la jurisdiccion del primer juez segiin su lex fori, sino mds bien
a la denominada «competencia indirecta» de dicho juez, desde el mo-
mento que el magistrado italiano que conoce del evequarur verifica 1ini-
camente la adecuacién de la jurisdiccién extranjera a los «principios so-
bre la competencia jurisdiccional propios del ordenamiento italiano» [art.
64, n°. 1, a), de la Ley de reforma].

En nuestra opinién, la eliminacién del presupuesto dogmdtico que
acaba de describirse constituye un nuevo botén de muestra de la influen-
cia que ha tenido en el legislador italiano la regulacién de la litispenden-
cia europea contenida en el Convenio de Bruselas y las decisiones del
Tribunal de Justicia que lo interpretan. En efecto, la competencia judicial
internacional de los dos jueces implicados en una situacién de (doble) li-
tispendencia internacional no es necesaria para la aplicacién del articulo
21 del Convenio. En este sentido se ha pronunciado el Tribunal de Justi-
cia en la Sentencia de 27 de junio de 199137, en la que ha declarado
que el juez invocado en segundo lugar no puede controlar la competen-
cia del primero, a menos que aquél ostente una competencia exclusiva
de las recogidas en el articulo 16.

Sin embargo, es preciso detenerse en las consecuencias que conlleva
esta similitud entre la disciplina auténoma italiana y la regulacién de los
Convenios. En primer lugar, es indudable que, andlogamente a lo que
ocurre en las hipétesis de litispendencia interna, el juez italiano se ve

37. Sent. T.J.C.E. de 27 de junio de 1991 (Asunta C-351/89: «Overseas Union In-
surance Limited y otros contra New Hampshire Insurance Company»), en Recopilacidn
de la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia y del Tribunal de Primera Instancia. Parte
I: Tribunal de Justicia, 1991-6, pp. I-3317 a 1-3352. Para un andlisis pormenorizado de
la resolucién, cfr. por todos ARENAS GARcCia, La litispendencia internacional..., cil.;
GAUDEMET-TALLON, en Revue critique de droit international privé, 1991, n.* 4, pp. 769-
777, HUET, A., en Journal du droit international, 1992, n. 2, pp. 493-499, v nuestra te-
sis doctoral, cil., pp. 215 a 246 (§§144-163).
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constrefiido a confiar en el control de la propia jurisdiccién —y segin la
propia lex fori— que lleva a cabo el juez extranjero invocado en primer
lugar, asi como a suspender el procedimiento incluso aunque la parte
pruebe que ha existido un error en aquel control. En segundo término,
parece también evidente que esta opcién implica un riesgo, ya que si el
juez fordneo no tiene realmente jurisdiccidn segin su ley nacional, el
proceso pendiente ante el mismo estard viciado de nulidad, la cual podrd
ser declarada (en un gran nimero de sistemas procesales) en cualquier
momento e instancia (v.gr. apelacién, casacién, etc.). Este riesgo puede
estar justificado en el sistema del Convenio de Bruselas, teniendo en
cuenta el nivel de confianza reciproca existente entre los jueces de los
Estados parte, asi como de la excepcionalidad del control de la compe-
tencia del juez de origen en el plano del reconocimiento y ejecucion de
decisiones ®; pero, ;subsiste esta justificacién en el caso de una discipli-
na auténoma como la italiana?

A nuestro juicio, la respuesta a este interrogante debe ser negativa,
porque entendemos que la solucién normativa idénea en las regulaciones
auténomas de la litispendencia internacional incluye la exigencia de la
jurisdiccién del juez extranjero invocado en primer lugar segin la lex
fori del mismo. La justificacién de esta afirmacién es sencilla: la validez
general del articulo 7 de la Ley italiana implica que este juez forineo
puede pertenecer a la organizacién judicial de cualquier Estado del mun-
do, respecto al cual la confianza del juez italiano puede ser pricticamen-
te inexistente. Si parte de la doctrina italiana considera necesario el con-
trol de la competencia del juez del primer proceso incluso en las
hipétesis de litispendencia interna, en las cuales los magistrados aplican
el mismo ordenamiento juridico, ;cémo podria justificarse la exclusién
de ese control cuando el juez invocado en primer lugar se encuentra en
Pakistdn, en Uruguay o en Argelia?

Es preciso matizar en todo caso que el dafio que pueden sufrir las
partes en la eventualidad de que el juez extranjero haya errado en su
afirmacién de tener jurisdiccién no es demasiado grave. En este sentido,

38. Cfr. los articulos 28, pdrrafo 1.0, y 34, pdrrafo 2. de los Convenios de Bruse-
las y Lugano (cfr. también el art. 28, p.” 2.° de este Ultimo).

39. En este sentido, vid. FrancHi, G.: La litispendenza, CEDAM, Padova, 1963,
pp. 205 y ss., e idem, «Sull’autorith delle sentenze della Corte di cassazione in tema
di litispendenza interna e internazionale», Giurisprudenza italiana, 1972, Parte I, Sez.
I, col. 1081-1084, col. 1081-1082, Para un resumen del debate de la doctrina italiana so-
bre el particular, cfr. ARIETA, G.: La sentenza sulla competenza. Strutiura, efficacia e
stabilita, CEDAM, Padova, 1990, pp. 68-71.
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debe tenerse en cuenta que, aunque el litigio extranjero finalizase con
una resolucién (v.gr. en via de recurso) que declarase la falta de juris-
diccién del magistrado fordneo, el proceso italiano, que no habria sido
archivado sino tunicamente suspendido, podria reanudarse, y por lo tanto
el tnico dafio seria el retraso en la sustanciacion de la causa. Por otro
lado, entendemos que el control de la jurisdiccion del juez extranjero se
puede llevar igualmente a cabo, a pesar del tenor del articulo 7. en el
juicio previo de reconocimiento previsto por el propio precepto, y en
concreto a través de la cldusula de orden piblico [cfr. articulo 64, p.© 1°,
apdo. g)], al menos cuando la falta de jurisdiccién no pueda ya ser co-
rregida en el procedimiento extranjero*’. A nuestro juicio, posibilita esta
solucién el hecho de que en la Ley de reforma no se limite el dmbito de
dicha cldusula, a diferencia de lo que ocurre en los Convenios, en los
cuales se impide la utilizacién del orden piblico para controlar eventua-
les errores en la aplicacién de las reglas de competencia*'. En cualquier
caso, serd necesario esperar a la interpretacion de la Corte de casacion
sobre este extremo, ya que la solucién que proponemos no deriva con
claridad del texto legal.

6. PROCEDIMIENTO
A) Proposicidn de la excepcion: legitimacion y plazo

Como ya se ha expuesto, el articulo 7 de la Ley de reforma dispone
que la litispendencia extranjera debe excepcionarse en el trascurso del
juicio, excluyendo de este modo la posibilidad de una declaracién de
oficio de la misma. Por lo tanto, esta norma configura una excepcién en
sentido estricto, lo cual implica, a nuestro entender, dos consecuencias
esenciales: por un lado, sélo pueden excepcionar la litispendencia inter-
nacional los demandados principal y reconvencional, por otro, se deben
aplicar los plazos procesales previstos por la ley para la proposicion de
las excepciones no proponibles de oficio. Veamos ambas consecuencias
mas detenidamente.

Por lo que atafie a la legitimacién para plantear la excepcion de li-
tispendencia internacional, la ostenta nicamente el demandado frente al

40. En este sentido, cfr. nuestra postura sobre el modo de efectuar el prondstico
de exeguatur en el epigrafe precedente.

41. Cfr. los articulos 28, pdrrafo 3.2 del Convenio de Bruselas, y 28, pdrrafo 4.°
del Convenio de Lugano.
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cual se han formulado las dos demandas idénticas, primero en el extran-

jero y luego en Italia. Como ya hemos indicado, si el demand
proceso italiano es el actor en el proceso fordneo,
cia por ausencia de identidad subjetiva. Sin embarg
so italiano podrd excepcionar litispendencia en dicho proceso cuando el
demandado haya interpuesto una demanda reconvencional idéntica a otra
depositada anteriormente por él mismo ante un juez extranjero. Dicho de
otro modo, el demandado puede excepcionar la litispendencia extranjera
con independencia del cardcter principal o reconvencional de la demanda
interpuesta contra él, y por tanto, en este segundo supuesto, a pesar de
su posicién de actor en la causa principal.
Por lo que concierne al plazo para plantear la excepcion, es preciso
distinguir las dos hipé6tesis que acaban de mencionarse: cuando dicha ex-
cepcién haya sido formulada por el demandado principal, ser
el articulo 167, parrafo 2.0 del Codice, que le obliga a hacer]
preclusiva en la contestacién a Ja demanda (comparsa di risp
do en cambio sea el actor, demandado en via reconvenciona
nuncie la litispendencia internacional, deberd hacerlo en la
parecencia (udienza di Iraitazione), también bajo pena d
Légicamente, la excepcion no puede formularse con poste
chos términos, sin perjuicio de las posibilidades previstas p
hipétesis excepcionales, como ocurre, por ejemplo, en la
rebeldia (cfr. arts. 184-bis Y 294 c.p.c.), o de renovacién
cién de la citacién nula (cfr. art. 291, pérrafo 1° c.p.c.).

ado en el
no existe litispenden-
0, el actor del proce-

d aplicable
0 de forma
osta). Cuan-
I, el que de-
primera com-
e preclusidn,
rioridad a di-
or la ley para
s hipétesis de
de la notifica-

B) Actividad del juez italiano. La suspension del proceso

a) El juez italiano ante el cual se exce

pciona la litispendencia de un
proceso extranjero puede ado

ptar dos decisiones: en primer lugar, puede
llegar a la conclusién de que no concurren los presupuestos establecidos
en el articulo 7 de Ia Ley, ya porque el proceso fordneo no es anterior,
ya porque no existe identidad entre las demandas, o bien porque la futu-
ra decisién extranjera no puede producir efectos en el ordenamiento jta-
liano. En este caso, el Jjuez continda sustanciando el Pproceso y pronuncia
(€1 mismo o el colegio, segln el caso) una sentencia en la cual deberd
motivar el rechazo de la excepcién. Por su parte, esta sentencia podri
ser impugnada en apelacién Y en casacién, en este segundo caso por via
del motivo establecido en el nimero 1 del articulo 360 c.p.c.

Por otro lado, es preciso analizar una cuestién particular que surge
cuando el juez italiano rechaza la excepcidn de litispendencia internacio-
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nal porque entiende que la futura resolucién extranjera no podr;l prodpcn
t i itali (= rata de determinar
{ el or to italiano. En concreto, se fra :
efectos en el ordenamien 10 Xeto, 42 B8 -
cudl es o deberia ser la repercusién de ese rechazo de la htlspcnde?c[
enti salista
extranjera en el momento del exequatur. En este SC[ltldO.. eldproces ¢
i juicio pr noci-
suizo Walther J. HABscHIED entiende que el juicio previo de 1lrf:.ctod -
: [ jue e de I icituc
miento negativo deberfa vincular al juez que conoce d(., 1.1_ 50 e
reconocimiento, para lo cual serfa necesario un prommc.lmn_lento expui_
en el fallo de'la sentencia, excepto en aquellos Ol'dﬁll-‘ilﬂlleﬂt_o’s en los
cuales la fuerza de cosa juzgada alcanza también a la 1T10t1VﬂCjO]l.]C01'TlO
: i juri ' *idn favaorecert: rin-
ocurre en Francia. Segin dicho jurista, esta solucion favmeceuate dp "
: - . X .. -
cipio de seguridad juridica y evitarfa el riesgo de decisiones contra
rias*. ~ . -
A nuestro juicio, la propuesta de HABSCHIED debe ser su?:n[tls.‘ o
: s o o
cierto que el juicio previo de reconocimiento que se efectia a efec o4
valorar la excepcion de litispendencia internacional es 1;33615..1{1:‘11113].[1 e
i - durante ¢ cia del litigio fordneo
i ne lugar durante la penden
completo, puesto que (ie R : , p g
i i ‘ notivos de recha
igui : -esariamente limitado a los m
or consiguiente, estd necesarian . I
i’) pclel exequatur que pueden verificarse en dicho momento. Ahow‘ b‘lf:l:.
imitaci impi jue ocimien-
entendemos que estas limitaciones impiden que el u}ucz clebl‘r rec:)r:ecmmCi
o e . able al -
- do por un juicio previo favera )
to pueda verse constreil . ‘ : res -
ipotesi ; ] trascurso de un juicio o
i g is contraria. Si en el trascu
miento, pero no la hipdtes _ 0 ¢ ; ;
imi : ctado de modo
inari cedimiento extranjero estd afe )
dinario se prueba que el pro o de mode
i : tur (e.g. la jurisdiccio
ivo de rechazo del exegua
irreparable por un mot . ' e Ay
j i i tible con las reglas nacion:
del juez fordneo es incompa las . ales e
sién de la jurisdiccién italiana), nada impide que la dec1.51c.m tlel éin .
tal sentido pueda ser vinculante para el juez del rQC(l)'uocnmeud Ogdc o
i aliano es desde g
ra en el ordenamiento italian leg
bargo, para que esto ocurra : _ Mo B Al wea
11ecis;1'?o que el pronunciamiento contrario al 1ccon0c11111§11t0 de la Cflt |
ido i i : : encia, ya que de lo
16 luido en el fallo de la senten
ra resolucién haya sido inc : set % 3 NS <5 8
contrario no adquirird fuerza de cosa juzgada ni producird dicl
vinculante 3.

42. HABSCHIED, Non-licet bei auslindischer Rechrshanﬁgtgkﬁf.;., ‘;;L”dg_[:‘ —:ttlgmlj[?:
« Wenn .man dem inlindischen Richter die Pflichi azg‘"e.rlegt,. zu pinr{;n. --'C,'"]j[-;; i
indische Urteil anerkannt werden soll, so ist kein .Gum em ‘ i ot
re_ude truslﬂffl id die Parteien nichi binden sollie (...) Die Rechtskraft t'm}, o
f{“‘-’se E’”SC 15{;-”’1.?!"’ sfrage im ersten inldndischen Prozef wiirde doch wmtg‘c ie ;.‘{ (;:5_
i d“?'fmz? 'f”[;eirrfi en und Urteilskollisionen verhindern. Dai@r‘ so.’lfe. t[mul'”‘;'”-}”gf
Rffﬁ;;.s’;,f]:['zgr ;.g'be,-g([r'e auslindische Rechishingigkeit zu bc(‘,'flfzc{cfr'r! flﬂff,—;;,{'}!ﬁ”:;,m»_
i.'];rde;.c .r'm'Urtcilsrenor auszusprechen, daff zu erwartende ausléndische z
kmm(::i Gdgl f::i;lly :::’:i;ggkﬁg?f’rmg{:ft);dos ManprioLl, C.: Corso di dir:’-,m processuale ci-
vile, 9,“- cdizione, G. Giappichelli, Torino, 1993, vol. I, pp. 155-156 (829).
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Por otro lado, y ya en la doctrina italiana, es destacable la autoriza-
da opinién favorable de Giuseppe FRANCHI a la solucién expuesta, a pe-
sar de que éste se refiera solamente a las sentencias de la Corte de casa-
cién sobre la litispendencia internacional, y tinicamente en alusién a uno
de los posibles presupuestos de la delibazione: la competencia indirecta
del juez extranjero derivada de un tratado bilateral ratificado por Italia**.
Segtin este autor, que critica la tesis contraria defendida en la sentencia
que comenta*, la valoracién efectuada por el alto tribunal de la jurisdic-
cién del magistrado extranjero vincula a los futuros jueces a pesar del
tenor del articulo 310 c.p.c.*S, por lo que deberia ser irrevocable en el
futuro proceso de reconocimiento de la sentencia extranjera y obligar al
Juez que conoce del mismo. En defensa de esta afirmacién, FRANCHI
aduce el argumento de que la declaracién sobre la jurisdiccién es una
cuestién final y no prejudicial, ya que la misma configura un elemento
consfitutivo de la litispendencia, y asimismo el hecho de que existe una
correlacién entre la jurisdiccion extranjera a los efectos de la litispenden-
cia y esa misma jurisdiccién a los efectos del exequatur’. Ademis, el
mencionado autor entiende que este vinculo existe, no solamente cuando
la Corte de casaci6n niega la existencia de litispendencia internacional
por falta de competencia judicial internacional del juez fordneo, sino in-
cluso cuando la admite: en este caso, el pronunciamiento de la Corte im-
pediria un futuro rechazo del reconocimiento de la sentencia extranjera
con base en un supuesto defecto de dicha competencia .

A nuestro entender, esta tltima aportacién de FRANCHI es correcta,

44. No obstante, el propio autor especifica que todo lo que expone «vale anche
per altri elementi di litispendenza e condizioni della delibazione» (Franchi, G.: «Sul
controllo in cassazione della competenza internazionale del giudice straniero», Rivis-
ta di diritto civile, 1974, Parte I, pp. 51-56, p. 55).

45. Se trata de la Sentencia de la Cassazione civile, Sezioni unite, de 26 de octu-
bre de 1971, n.» 3019, en Giurisprudenza italiana, 1972, Parte 1, Sezione I, cols. 1081 y
5S.

46. FrRANCHI, Sull'autorita..., cit., col. 1083.

47. Con mayor detalle, cfr. ibidem, cols. 1083-1084, y FrRANcHI, Sul controllo....
cit., pp. 54-55.

48. PrancHI, Sul controllo..., cit., p. 53: «A mio awiso, la negazione della litis-
pendenza internazionale compiuta dalla Corte di cassazione perché manca la competen-
za del gindice straniero rvisultante da una convenzione internazionale impedisce la deli-
bazione della sentenza che chiude il processo straniero gia preso in considerazione, se
tale delibazione ¢ chiesta in base alla stessa convenzione e in essa i criteri di compe-
tenza ai fini della declinatoria per litispendenza e della delibazione sono identici (...).
D'altro canto una sentenza che impedisce il processo nazionale per la pendenza della
stessa causa all’estero esclude a mio avviso un futuro rifiuto di delibazione della sen-
tenza straniera per difetto di competenza internazionale».

1204

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

JIUSTICIA 97

y de hecho permite ampliar la propuesta general anteriormente expuesta.
En concreto, opinamos que el juez del exequarur deberia verse vincula-
do, no solamente por el prondstico de reconocimiento negativo subyacen-
te al rechazo de la excepcién de litispendencia internacional efectuado
por el juez italiano que conoce del segundo proceso, sino incluso por un
eventual prondstico positivo, si bien, en este segundo caso, sélo por lo
que se refiere a la declaracién de la inexistencia de aquellas causas de
rechazo del reconocimiento que hayan podido verificarse con certeza du-
rante la pendencia del litigio fordneo (e.g. competencia jurisdiccional in-
directa, existencia de reciprocidad en el reconocimiento y ejecucién de
decisiones...). En estos casos, existe la misma justificacién para la solu-
cién propuesta que en aquellos supuestos en que la excepcidn es recha-
zada, asi como el mismo requisito: que el pronéstico favorable al reco-
nocimiento haya sido incluido por el juez de la litispendencia en el fallo
de la sentencia.

b) En segundo lugar, el juez italiano puede decidir la suspensidn
del proceso instaurado ante él. Al igual que en las hipétesis de aplica-
cién del articulo 21, pdrrafo 1.°, de los Convenios de Bruselas y Lugano,
esta resolucién compete al 6rgano decisor (el juez tinico o el colegio, se-
glin el caso), que la revestird de la forma de ordenanza (ordinanza) te-
vocable (cfr. art. 177 c.p.c.). Se trata de un supuesto de suspension nece-
saria, en el sentido que indica el articulo 295 c.p.c., porque parece clara
la existencia de una cierta relacién de prejudicialidad, desde el momento
que existe un juez distinto (el juez extranjero), que debe resolver una
controversia (la del control de la propia jurisdiccién), de cuya definicién
depende el posible alzamiento de la suspensién. Légicamente, en la or-
denanza de suspensién no puede indicarse la audiencia en la que la cau-
sa deberd continuar; pero del propio articulo 7 de la Ley de reforma, en
combinacién con el articulo 297 c.p.c., se extrae que las partes deberdn
solicitar el alzamiento en el plazo preclusivo de seis meses desde el mo-
mento en que se les notifique, bien la firmeza de la declaracién de in-
competencia del juez forineo, o bien la firmeza de la resolucién por la
que se rechaza el reconocimiento de la sentencia extranjera.

En otro orden de cosas, ya hemos indicado que el articulo 7 prevé
dos motivos de alzamiento de la suspensién a instancia de parte: la de-
claracién del juez extranjero de carecer de jurisdiccién, y la denegacién
del reconocimiento de la sentencia extranjera. Sin embargo, cabria pre-
guntarse qué sucede si, habiendo terminado el proceso forineo con una
sentencia que resuelve el fondo, el vencedor no solicita el exequatur de
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la misma. En esta eventualidad, ;puede permanecer el juicio italiano en
suspenso sine die? A nuestro entender, dos razones dificultan la solucién
del problema planteado: por un lado, la regulacién italiana de la litispen-
dencia internacional que nos ocupa no establece un plazo mdximo de
suspension; por otro, este plazo no aparece tampoco en la disciplina in-
terna de la suspensién necesaria (cfr. art. 295 c.p.c.), a diferencia de lo
que ocurre en materia de suspensién voluntaria (cfr. art. 296 c.p.c.).

Una posible via de solucién al problema podria ser, a nuestro juicio,
la aplicacién analégica del articulo 2953 del Cédigo civil italiano a la
actio iudicati que deriva de la sentencia extranjera, en el sentido de ha-
cerla prescribir en el plazo de diez afios, trascurridos los cuales serfa po-
sible solicitar el alzamiento de la suspensién del proceso italiano. No
obstante, debemos reconocer que esta solucién no parece satisfactoria
para la parte interesada en dicha solicitud, que se verfa obligada a espe-
rar un periodo excesivo para poder lograr la tutela jurisdiccional de su
pretensién en Italia. En cualquier caso, estimamos que el problema apun-
tado no se producird ficilmente, porque sea cual sea la parte vencedora
en el litigio extranjero, lo normal serd que tenga interés en lograr el re-
conocimiento en Italia de la sentencia fordnea: cuando dicho vencedor
sea el actor de aquel proceso, ese interés existird a los efectos de lograr
la ejecucién de la sentencia sobre los bienes del condenado que se en-
cuentre en el foro; cuando en cambio haya vencido el demandado, éste
tendrd interés en utilizar la excepcién de cosa juzgada para bloquear, no
ya la causa que se encuentra en suspenso, sino sobre todo las eventuales
demandas posteriores, no necesariamente idénticas, que el actor vencido
podria intentar en Italia sobre la base de la misma accién.
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TERMINOS PERENTORIOS

I JORNADES SOBRE
«REFORMA DEL PROCES PENAL»
Tarragona, 7, 8 y 15 de mayo de 1997

FranCISCO ORTEGO PEREZ
Profesor Titular Interino de Derecho Procesal
Universidad de Barcelona

Organizadas por el Area de Derecho Procesal de la Facultad de
Ciencias Juridicas de la Universitat ROVIRA T VIRGILI, se celebraron
en la ciudad de Tarragona las I Jornades sobre «Reforma del Procés Pe-
nal», que tuvieron lugar los dias 7, 8 y 15 de mayo de 1997.

Fueros dos los foros elegidos para la ocasién, desarrolldindose las
ponencias y debates correspondientes a los dias 7 y 8 en la ‘sede de la
Facultat de Ciencias Juridicas de la joven Universitat R.V., mientras que
la sesién del 15 de mayo tuvo lugar en el marco del IlLltre Col.legi
d’Advocats de Tarragona.

En estas Jornadas han participado descatados miembros de la Magis-
tratura, la Fiscalia y la Abogacia, sin olvidar nunca el papel cientifico
representado por la Cdtedra, en cuyos representantes se aunaba tanto la
vertiente cientifica como la vertiente prdctica del ejercicio profesional.
No es de extrafiar por tanto, que la calidad de las ponencias fuese eleva-
da, lo que junto a la oportunidad y el buen criterio en la seleccién de
los temas abordados, permitiera efectuar una reflexién conjunta sobre el
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estado actual de nuestro proceso penal, circunstancias que contribuyeron
al éxito de las mencionadas Jornadas.

. .En sintesis el programa seguido en las Sesiones se desarrollé de la
siguiente forma:

PRIMERA SESION (7 de mayo de 1997)

* Ponencia: «El principio acusatorio y la investigacién del Minis-
terio Fiscal», por el Prof. Dr. Ernesto PEDRAZ PENALVA, Catedritico de
Derecho Procesal de la Universidad de Valladolid.

Cuando se habla de la investigacion por parte del Ministerio Fiscal
hay que preguntarse qué Fiscal queremos, jel estructurado ahora? El Mi-
nisterio Fiscal es un drgano imparcial pero no independiente sino que
actia sometido al principio de dependencia jerirquica.

Pero a la vez que se habla de un reforzamiento del sistema acusato-
rio se piensa en los distintos principios que rijen el ejercicio de la ac-
cion penal. Existe una alternativa entre una justicia negociada, a la som-
bra de la Ley, o una justicia en la que impere la publicidad, como seria
el caso del jurado. El Ministerio Fiscal que investiga también ejercita la
accion penal.

El principio de oportunidad busca la llamada justicia material y por
esta bisqueda se entiende la adecuacién al caso concreto de la norma
penal. Esto significaria que el principio de legalidad tendria que ceder al
denominado principio de oportunidad, pues el punto de mira se centra en
el dmbito punitivo de las infracciones.

La eleccidn entre el principio de legalidad y el de oportunidad es
una dicotomia que ya se plante6 GOLDSCHMIDT; pero se trata de una di-
cotomia no conciliable y que no se ha resuelto con nitidez. Las justifica-
ciones que se han dado a esta cuestién pasan desde un enfoque de poli-
tica legislativa a la verificacién de la justicia material en contraste con
el formalismo legal.

En la actualidad amplios sectores afirman que la legalidad tienen
que ceder a la oportunidad para asi poder alcanzar la justicia material.
Se acusa a la Ley se ser formalizada pues se aleja de la sociedad, de-
biendo ser actuada, llevada a las exigencias de cada caso concreto. Pero
existen otros planteamientos favorables a la instauracién del principio de
oportunidad como rector del ejercicio de la accién penal. Un ejemplo v4-
lido lo constituyen los asuntos de criminalidad de bagatela, en los que
los costes que implica su sancién son normalmente superiores a lo que
pueden implicar econémicamente, asi como acarrear con esta pequeifia
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delincuencia una saturacion de los Tribunales. Resulta mds costoso el
proceso que el jersey robado, de ahi que haya que adaptar la ley al de-
lincuente y al tipo de infraccion cometida.

El art. 105 LECrim. es un precepto que obliga al M.F. a ejercitar la
accién penal en todos los casos en que los hechos revistan caracteristicas
de delito, exceptuando los supuestos reservados a la querella privada.
Pero para el Prof. PEDRAZ PENALVA el art. 105 de nuestra Ley Procesal
Penal concede un cierto margen al Fiscal que le faculta para escapar de
la rigida vigencia del principio de legalidad.

Los defensores del principio de legalidad empiezan a entender esta
situacién de manera mucho mds flexible y hoy puede decirse que existe
la posibilidad de coexistencia entre ambos principios; se habla incluso de
la oportunidad reglada, que no es mis que aquella oportunidad legalmen-
te prevista, con lo cual se supera aquella posicién inicial irreconciliable.
Pero esto no significa que deba acogerse el principio de oportunidad a
cualquier precio, sino que deberian imponérsele una serie de limites en-
tre los que se encuentra el rechazo de la arbitrariedad en el M.F. a la
hora de acusar o no acusar.

Sin embargo, contra la oportunidad se achaca que se halla a espal-
das de la ley asi como el arguemto de la seguridad juridica que supone
el principio de legalidad.

A modo de conclusidn el Prof. PEDRAZ advirtié que las criticas a la
oportunidad se intentan evitar mediante la investigacién desjudicializada
y esto se consigue mediante su atribucién al M.F. Pero si se quiere que
el Fiscal asuma la investigacién no debe olvidarse la situacion actual en
que se encuentra el Ministerio Piblico. Es una propuesta que exige un
aumento en la plantilla de la Fiscalia asi como un cambio de modelo
pues hoy dia es un érgano imparcial, pero jerarquizado y dependiente.

SEGUNDA SESION (8 de mayo de 1997)

* Ponencia: «El juicio oral y la prdctica de la prueba: nuevos
criterios», a cargo del Prof. Dr. Joan VERGE Grau, Catedritico de De-
recho Procesal de la Universidad de Santiago de Compostela.

El Profesor VERGE GRAU efectud una profunda reflexion sobre algu-
nos problemas que rodean no sélo al juicio oral sino al propio proceso
penal y a los movimientos reformistas que se propugnan como solucién.
Comenzé recordando la Disposicién Final cuarta de la L.O 5/1995, del
Tribunal del Jurado, que establece el plazo de un afio para elaborar un
proyecto de modificacién de la LECrim.
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Asimismo, se intenta simplificar la instruccion y el E.O.M.F. con el
claro dnimo de encomendar la investigacién al Ministerio Piblico. Pero
en su opinién este debate abierto actualmente en el proceso penal no in-
cide en la acusatoriedad del sistema porque el juicio penal puede ser
plenamente acusatorio tanto si la investigacidén corre a cargo del Juez
como si es el Fiscal quien la realiza. Lo fundamental del proceso inqui-
sitivo es la actitud que adopta el Juez respecto al imputado, mientras
que la cardcteristica esencial del sistema acusatorio es la imparcialidad
del Juez.

Destacé el hecho de que el proceso penal esté atemperado por una
fase de extrema importancia como es el juicio de acusacién; la fase in-
termedia representa una garantia esencial para el imputado por la finali-
dad que realiza en el proceso. Ademds este periodo intermedio deberia
utilizarse para proponer las pruebas tanto de la acusacién como de la de-
fensa, pero sobre todo, para ejercer un control sobre la fiabilidad de las
mismas al estilo de la institucién anglosajona del discovery.

Exigié también la publicidad del juicio oral como algo totalmente
necesario puesto que es una exigencia que se deriva tanto del art. 6 del
C.E.D.H., como de los arts. 120.2 C.E. y 232 de la L.O.P.J. El problema
radica en que cuando nuestras leyes hablan de la publicidad de las ac-
tuaciones judiciales se entienda que no sélo se refieren al juicio, inclu-
yéndose ahi las actuaciones del Juez de Instruccién que son eminente-
mente escritas.

Otro interesante problema abordado en esta ponencia fue el de la
préctica de la prueba en el juicio oral sobre el que se apuntaron diversas
opiniones:

a) Se mostré favorable a la prohibicién del testimonio de referencia
cuando sea posible obtener el testimonio directo (STC 303/1993).

b) La aportacién probatoria debe correr a cargo de las partes; sin
embargo, el art. 729.2 LECrim. permite que el Tribunal pueda aportar
las diligencias probatorias que no hubieran sido propuestas por ninguna
de las partes si lo considera necesario para la comprobacién de los he-
chos. En Francia existe la instruccién suplementaria que realiza el Juez
de Instruccién y que tiene valor probatorio, lo mismo que en Alemania y
que ha merecido las criticas de BAUMANN y RoxIN al considerarlo una
reminiscencia inquisitiva.

Hoy dia, tras la Jurisprudencia de las SSTS de 1 de diciembre de
1993 y de 23 de septiembre de 1995, debemos entender que el Tribunal
no puede aportar pruebas al juicio. Este era el espiritu de la LECrim.
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cuando ALonsO MARTINEZ decia en su Exposicion de Motivos que los
jueces debian ser «pasivos, retrafdos, neutrales».

c) El interrogatorio cruzado es para algunos autores la mayor apor-
tacién del derecho anglosajén en materia probatoria. El sistema de cross
examination permite someter al testigo de cargo a un test de credibili-
dad, ya que parte de la base de que la parte que lo aporta ya conoce lo
que aquel testigo va a declarar. No se le puede permitir que haga una
narracién histdrica de los hechos sino que las preguntas deben ser cortas
y huyendo de la sugestividad.

El Prof. VERGE GrAU finalizé su ponencia mostrdndose favorable a
impedir la retirada de la acusacién puesto que el sistema acusatorio no
implica la disponibilidad de la accién penal. Y en dltimo término formu-
16 tres apuntes a modo de conclusiones:

1.) el nuevo juicio oral debe potenciar la imparcialidad del Juez.

2.#) El nuevo juicio oral debe seguir inspirdndose en el principio de
legalidad.

3.%) En una futura reforma deberia potenciarse una mejor (écnica
probatoria.

* A continuacién el Tlmo. Sr. Joaquin DELGADO MARTIN, Magistra-
do-Juez del Juzgado de Primera Instancia e Instruccién nim. 2 de Tarra-
gona, ahondé en algunas cuestiones referentes al Juicio de faltas, cuyo
tratamiento no pasé desapercibido en estas I Jornadas.

Para el ponente el juicio de faltas, de tan frecuente uso prictico por
estar pensado para las infracciones penales mds leves se estd utilizando
para otras cuestiones. Pero sobre todo, centré su intervencion en dos
principios referentes a la materia probatoria:

1.°) El principio de celeridad que preside este juicio. El legislador
quiere que se celebre de la manera mds rdpida posible y con el menor
nimero de suspensiones. Las partes son quienes tienen la obligacién de
aportar las pruebas al juicio.

2.°) El principio de autodefensa que puede darse dada la no pre-
ceptividad del Letrado en el juicio de faltas. Si se opta por la autodefen-
sa también debe considerarse un derecho fundamental pues esta posibili-
dad no puede suponer menoscabo del derecho de defensa para asi
garantizar la igualdad de las partes en el proceso. Por este motivo el
Juez posee la potestad de declarar preceptiva la asistencia letrada en el
juicio de faltas.

# Ponencia: «Las impugnaciones en el nuevo proceso penal», a
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cargo del Prof. Dr. Manuel SERRA DomiNnGuez, Catedritico de Derecho
Procesal de la Universidad de Barcelona.

En opinién del Prof. SERRA DOMINGUEZ actualmente tenemos un
proceso penal mds deficiente que hace cuarenta afios a pesar de que ca-
recfamos de Constitucién. Nuestra Ley de Enjuiciamiento Criminal, en
lineas generales, ha sido una buena Ley, pero metaféricamente dijo que
hoy se nos cae a trozos, aunque no por vieja sino por mal arreglada; es
evidente que la politica reformista seguida no ha sido la adecuada y ello
ha contribuido a un empobrecimiento del proceso penal.

En una breve panordmica sobre el estado actual del proceso penal
se mostré favorable por la conservacién del auto de procesamiento en
cuanto resolucién de imputacién formal. Y a su vez, también se mostrd
a favor de que la investigacién sea asumida por el M.F.

Ya en relacién al sistema de recursos establecido en nuestra legisla-
cién procesal penal abogd por el establecimiento del principio de doble
instancia en todo tipo de procesos. La doble instancia es una exigencia
derivada del derecho al proceso con todas las garantias (art. 24.2 C.E.)
puesto que toda resolucién judicial desfavorable ha de ser susceptible de
ser revisada en otra instancia superior tal como se deduce del P.I.D.C.P.
y del C.E.D.H..

Caso de establecerse el recurso de apelacidn para todos los procesos
penales podria atribuirse su competencia a las Salas de lo Civil y de lo
Penal de los T.S.I. de las CC.AA. para un mejor aprovechamiento de es-
tos organos jurisdiccionales y no incrementar los costes de la Adminis-
tracion de Justicia, Por otra parte, el recurso de casacién penal volveria
a su finalidad originaria cual era preservar la uniformidad de la Ley.

Es perfectamente factible establecer un recurso de apelacién y luego
la casacidén. El recurso de apelacién deberia ser fundamentalmente oral,
articulado mediante una vista; a su vez, admisible en dos efectos, pues
no podria ejecutarse hasta que la sentencia adquiriese firmeza. Pero esto
s6lo cuando se tratase de sentencias, pues contra las resoluciones interlo-
cutorias bastarfa con admitir la apelacién en un sélo efecto.

También el recurso de casacién en materia penal deberfa ser modifi-
cado, quedando limitado al conocimiento de motivos juridicos. Ademds,
deberfa permitirse la adhesién en este recurso aunque la Jurisprudencia
de la Sala Segunda del T.S. sea contraria a esta postura.

Otras reformas necesarias serian la supresién del depdsito que no es
mds que un obstdculo impuesto para la utilizacién de un remedio legal y
la supresién de la fase de admisién porque ademds contra la misma no
cabe ningin tipo de recurso.
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En cuanto a la formacién de la Sala el art. 898 LECrim. también es
imperfecto pues un mayor nimero de Magistrados ofrece mayores garan-
tias. Es errdneo reducir su nimero por lo que seria plausible que la Sala
estuviera compuesta por cinco Magistrados en lugar de los tres actuales.

Para concluir el Prof. SERRA DOMINGUEZ elabord algunas propuestas
de lege ferenda sobre el sistema de los medios de impugnacién en el
proceso penal:

1.2) El recurso de queja deberia quedar limitado para la impugna-
cion de aquellos autos que no admiten a trdmite el recurso de apelacion
o el de casacidn, pero mds simplificado que el actual. Y mostré su re-
chazo al recurso de queja previsto para determinados autos del Juez de
Instruccién por considerar que lo que quiso establecerse con ello fue un
equivalente de la apelacion.

2.°) Habria que suprimir el recurso de anulacién del art. 797 LE-
Crim., pues no deberia ser posible la condena en rebeldia en el proceso
penal. Si el imputado se encuentra ausente hay que archivar las actuacio-
nes y proseguir el proceso cuando éste sea hallado.

3.°) El proceso de revisién estd bien tras la reforma de la Ley 10/
1992, pero sigue pareciendo un tramite administrativo necesitado de una
simplificacién del procedimiento.

TERCERA SESION (15 de mayo de 1997)

* Ponencia: «Presente y futuro del proceso penal: experiencias
de Derecho Comparado», por el Prof. Dr. José Luis VAZQUEZ SOTELO,
Catedrdtico de Derecho Procesal de la Universidad de Barcelona.

En la actualidad hablar del futuro y del presente del proceso penal
exige una visién intercontinental dado que los problemas que lo rodean
se comunican enfre los distintos paises.

Al redactarse la LECrim. espafiola, un gran jurista, ALONSO MARTI-
NEZ, explicé de modo ejemplar en su Exposicion de Motivos los proble-
mas existentes en el siglo pasado. Pero hoy existe bastante desorienta-
cién sobre el proceso penal, por ello debe hacerse una breve sintesis
histérica para plantearnos dénde estamos y hacia adonde vamos.

La finalidad de la justicia penal es doble: evitar la impunidad del
culpable y que el inocente no sea condenado (impunitum non relinqui fa-
cinus e innocentem non condennari). Para alcanzar este fin surgieron his-
téricamente dos sistemas procesales contrapuestos:

a) el sistema acusatorio histérico de la repiblica helénica y de la
etapa republicana de Roma era un sistema de acusacién ciudadana. Pero
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pronto comenzd a tener graves fallos como fueron las impunidades que
le hicieron fracasar, pues como explica HELIE con frecuencia los delitos
quedaban impunes porque el acusador no surgia del pueblo. Ademais,
surgi6 una verdadera industria del chantaje destinada a negociar con las
prucbas obtenidas. En Inglaterra este sistema subsistid pero a base de
grandes cambios, pues se crearon oficios de la Corona para evitar que
los delitos mds graves quedaran impunes.

b) El sistema inquisitivo fue introduciéndose debido a los inconve-
nientes del sistema acusatorio puro. El sistema inquisitivo se basa en que
el Juez procede de oficio, investigando y persiguiendo los delitos, por lo
que se demostré mucho mds eficaz para la represion penal y se fue ge-
neralizando. Pero su hundimiento fue consecuencia de la renovacién filo-
sofica que tuvo lugar en Europa a partir del Siglo de las Luces.

c) En 1808 el Code d’Instruction Criminelle francés disefié un sis-
tema nuevo como resultado de la combinacion de los elementos mds fa-
vorables de los dos sistemas anteriores. Cred un sistema procesal bifdsi-
co, aunque en rigor, se halla dividido en tres fases, y que fue el
adoptado por nuestra LECrim. El disefio trifdsico del sistema acusatorio
mixto espailol es el siguiente:

— la primera etapa es la instruccién, conducida por la cldsica figu-
ra del Juez instructor que hoy se encuentra en una profunda crisis. Sin
embargo es una figura clave en el enjuiciamiento establecido en la LE-
Crim. y es una gran torpeza cortarle las alas tal como hizo la Ley del
Jurado. El sumario constituye el arsenal de datos que servirin de base
tanto a la acusacion como a la defensa.

— La etapa intermedia posee como funcién genuina decidir si
debe existir o no el juicio penal. Es incorrecto decir que la funcién del
sumario es preparara el juicio, pues a veces el sumario «descarrila» y no
prepara juicio alguno, sino que el proceso se ve abocado al sobresei-
miento. Por ello, la verdadera funcidon del sumario es servir de base al
juicio de acusacién que tiene lugar en la etapa intermedia.

— La dltima etapa es el juicio oral o juicio penal propiamente di-
cho.

Este es el esquema del proceso acusatorio formal o mixto adoptado
por la Lecrim. de 14 de septiembre de 1882, que sin embargo hoy dia
resultaria incompatible con el proceso con todas las garantias instaurado
por la Constitucién. Deben recordarse las reformas de los arts. 118 y
520 LECrim. como consecuencia de la ratificacién por Espaiia del

C.E.D.H., asi como tampoco puede olvidarse la repercusién procesal de
la STC 145/1988.
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Hoy dia el derecho de defensa, a diferencia de lo previsto inicial-
mente en la LECrim., se ejercita desde el primer momento en que se co-
noce la imputacién. En Espafa el imputado goza de un amplio sistema
de garantias a pesar de que poseemos un modelo «viejo» de proceso pe-
nal. Pero ahora se habla cada vez mds de acentuar el modelo acusatorio
del proceso, lo cual no significa resucitar el modelo histérico o puro.
Deben tenerse en consideracién aspectos actuales de politica criminal
pues un claro ejemplo es lo que estd sucediendo en Italia con el Codice
di Procedura Penale, que constituye una obra de ingenieria juridica pero
que estd mostrando sus fallos precisamente por factores externos tales
como la criminalidad organizada.

El debate abierto en la actualidad sobre las posibilidades «instructo-
ras» del Ministerio Fiscal o la conservacion del modelo tradicional mere-
cié especial atencién por el Prof. VAzQUEZ SOTELO, quien hizo alusion
al denominado «Libro Blanco» del Ministerio Fiscal, donde se recogen
todas las dudas y planteamientos de todas las Fiscalias, a la vez que se
demuestra el estado actual de la cuestion.

El ponente se mostré contrario a un hipotético sistema de «instruc-
ciones paralelas» a cargo del Juez y del Fiscal. Ya en 1988 se introdujo
el art. 785 bis en la LECrim., precepto que resulta innecesario porque
las facultades que confiere al M.F. ya se la reconoce su propio Estatuto
Orgdnico. Basta fijarse en el Codice italiano para comprobar la supresion
de la dualidad de instrucciones que contemplaba el Cédigo Rocco.

Haciendo un ejercicio intelectual, si hoy dia cerramos los ojos e
imaginamos que ya tenemos el nuevo modelo que se propugna, deberia-
mos preguntarnos seguidamente: jsupone un cambio del sistema el hecho
de que la investigacién corra a cargo de un Juez o de un Fiscal? EI
Prof. VAzZQUEZ SOTELO afirmé que, en su opinién, el sistema no puede
consistir en cambiar a las personas ni el nombre de las cosas. Atribuir la
investigacién al M.F. conllevaria miltiples problemas:

a) Todos los sistemas donde el peso de las etapas anteriores al jui-
cio los lleva el M.F. se caracterizan por ser sistemas de monopolio de la
accién penal por la Fiscalia, o como en Alemania, donde el ofendido
sélo puede actuar como un mero coadyuvante (Nebenkldiger). Pero en
Espaiia debe tenerse en cuenta la existencia de la accién popular.

Nuestro sistema de titularidad de la accién penal no contempla a la
victima o al perjudicado como un simple coadyuvante sino que actia en
situacién litisconsorcial con el Fiscal.

b) Por otra parte la figura del Juez de Instruccién seguiria siendo
necesaria porque segin la LECrim. la querella debe interponerse ante di-
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cho érgano. Ademds, la declaracién formal de la imputacién siempre
debe provenir del Juez de Instruccién, al estilo de lo que ha venido su-
cediendo con el auto de procesamiento.

Se trata de cuestiones dificiles de armonizar y a las cuales no ofre-
ce respuesta el «Libro Blanco» del M.F., aunque si contempla la necesi-
fl-.ld de un Juez en la investigacion, que no seria puramente un dérgano
instructor sino que velaria por las garantias en la prdctica de las invbesti—
gaciones (acordar intervenciones telefénicas, entradas y registros en do-
micilios, etc).

. En definitiva, el modelo no cambia porque se atribuya la investiga-
_c1c3n al Fiscal. ALONSO MARTINEZ sefialé cudles eran los males de la
J.usticia penal del siglo XIX y dijo a dénde querfa ir al establecer una
instruccion judicial, escrita y secreta, para equilibrar la desigualdad cal-
culadamente introducida por el delincuente. ;Ddnde queremos ir noso-
tros?

. En Méjico el Fiscal posee el protagonismo que aqui se le quiere dar
y sin embargo se propugna una vuelta al modelo anterior para reintrodu-
cir el Juez de Instruccidn.

El éxito del sistema no estriba en las personas sino en disefiarlo co-
rrectamente, acorde con las exigencias que se derivan del sistema de ga-
rantias actuales y en la actualidad son dos los modelos compatibles con
esas exigencias:

1.°) Un sistema mixto, con instruccién, ya sea conducida por un
JL.IEZ o por el Fiscal, aunque resulta preferible que sea un érgano juris-
diccional.

2.°) El otro modelo estarfa estructurado en dos fases e iria precedi-
do de una investigacién por el MLF. de cardcter administrativo o prepro-
cesal. El Fiscal tendrfa funciones investigadoras y en base ello podria
deducir la oportuna querella. a) La primera fase consistirfa en el perti-
nente juicio sobre la acusacién. b) de admitirse la acusacién por ser fun-
dada se pasaria directamente a la otra fase que es el juicio penal propia-
mente dicho o juicio oral.

. Este ultimo modelo prevé funciones investigadoras a cargo del Mi-
mst.erio Piblico, pero se trata de una investigacién preprocesal, adminis-
trativa y no jurisdiccional.

El punto de partida del movimiento reformista, y en consecuencia,
del modelo que actualmente se propugna, comenzd en Alemania y tuvo
su causa en la crisis de la figura del Juez de Instruccién. Se trata de una
institucién criticada porque dentro del Juez de Instruccién coexisten dos
aspectos refiidos entre si, como son la condicién de investigador y la
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condicién de Juez. Hoy es una figura en crisis pero sin la cual el siste-
ma mixto cldsico no puede funcionar, por lo que se propone acentuar la
acusatoriedad del sistema, la oralidad y la concentracién e inmediacion
en la prictica de la prueba.

Actualmente el modelo mixto propio de nuestra LECrim. se estd ba-
tiendo en retirada ante el empuje de las propuestas de reforma. Hace
afios que en el seno del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal
comenzaron los trabajos para elaborar un «Cddigo Tipo» para I[beroame-
rica. La «Escuela cordobesa» representada por los Profs. VELEZ MARIL-
CONDE y CLARIA OLMEDO comenzd los trabajos para la elaboracion de
un «Cédigo Modelo», que se termind de perfilar afios después bajo la
influencia de J. B. MaIER. Hoy es un Texto de clara inspiracién germd-
nica y que estd influyendo notablemente en la expansién del nuevo pro-
ceso penal por numerosos paises de Iberoamerica.

En conclusién, la eleccién de un nuevo modelo de proceso penal
debe ir precedida de profundas reflexiones a la vez que acompafiada de
un buen disefio. Lo que no puede hacerse para enfilar el proceso penal
del siglo XXI es retocar el sistema actual tal como ha hecho la Ley del
Jurado.

* MESA REDONDA: seguidamente para concluir las Jornadas tuvo
lugar una Mesa Redonda donde se abordaron a modo de sintesis las
cuestiones que suscitaron mayor interes a la hora de tener en cuenta el
presente y el futuro de nuestro proceso penal. Se invito a la reflexion a
la vez que se debatié sobre el estado actual de la Justicia penal y los
problemas que a diario se plantean. Actu6é como moderador el [lmo. Sr.
Xavier Jou MIRABENT, Teniente Fiscal de la Audiencia Provincial de
Tarragona, destacando la intervencion en la misma de eminentes procesa-
listas:

—_ Pfra. Dra. Victoria BErzosA Francos, Profesora Titular de
Derecho Procesal de la Universidad de Barcelona.

La Profesora BERZOSA apunté varias cuestiones que deben ser hon-
damente reflexionadas antes de acometer una futura reforma procesal pe-
nal, destacando entre las mds significativas:

a) la dualidad entre principio de oportunidad-principio de legalidad.
:Esta eleccién tiene algo que ver con el principio acusatorio? A su jui-
cio, nada o muy poco tiene que ver porque la distincién entre el instruc-
tor y el decisor no interfiere en el principio que rige el ejercicio de la
accion penal.

b) El juicio de faltas también merece una especial atencidn porque
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a pesar de estar pensado para infracciones penales leves se sustancian
por este cauce cuantiosas responsabilidades civiles.

c) Otro aspecto que deberia ser replanteado es el sistema de recur-
sos existente en la LECrim., siendo partidaria de la incorporacién de la
doble instancia en todos los procesos penales.

— Ilmo. Sr. José M." PARRA LLoncH, Fiscal Jefe de la Audien-
cia Provincial de Tarragona.

Al igual que sucede entre juradistas y antijuradistas hoy existe un
debate planteado a favor del Juez instructor o del Fiscal investigador.
Pero se afirma que se precisa un Juez para la investigacién, otro para
decidir la posible apertura del juicio oral y en dltimo lugar, el juez deci-
sor; en definitiva, lo que hace falta son mds Jueces.

Pero se mostré a favor de que todas las denuncias se dirijan a la
Fiscalia, de forma que esta serfa la encargada de una fase preprocesal,
examinando fales denuncias para posteriormenete decidir entre su archivo
0 su tramitacion. Para una futura reforma del proceso penal es preciso
atribuir al M.F. de una mayor autonomia orgénica y funcional.

— Ilmo Sr. Antoni HuBER COMPANY, Decano del Col.legi d’Ad-
vocats de Tarragona.

Como fiel exponente de la Abogacia destacé el notable interés que
este colectivo tiene en mejorar la situacién de la justicia penal. Para ello
debe buscarse siempre un proceso penal Gptimo, que busque la mdxima
acusatoriedad desde el inicio del procedimiento y se destierren resquicios
inquisitivos.

— Ilmo. Sr. Antonio CARRIL PAN, Magistrado Presidente de la
Seccién 2.* de la Audiencia Provincial de Tarragona.

Tras debatir sobre el modelo mds conveniente de proceso penal afir-
ma que atin le embargan dudas sobre el mismo, pero apunté algunas so-
luciones dignas de tener en consideracién:

a) Es contrario a que el Fiscal asuma la investigacién. Hay que te-
ner en cuenta la realidad econémica del Estado y esta solucién sélo serfa
posible aumentando considerablemente el nimero de Fiscales.

b) Debe procederse a una unificacién de los procedimientos penales.

c) Se precisa una fase intermedia bien regulada.

d) Hay que regular de forma clara el actual sistema de citaciones
para evitar que las citaciones mal practicadas deriven en un gran niimero
de casos en la suspensién de los juicios.

e) La aportacién de pruebas deberia ser exclusivamente de parte.

d) Hay que introducir la apelacién en todos los procesos penales,
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pero sin que ello suponga la repeticion de la prueba en segunda insl:.u?—
cia. Las modernas técnicas de reproduccién (video, caselte, etc) permiti-
rfan revivir la prueba ya practicada sin tener que reproducirla integra-
mente.

f) La publicidad del juicio necesita una reforma porque actualmente
estamos asistiendo a juicios paralelos debido a la influencia de los me-
dios de comunicacion.

— Prof. Dr. José Luis VAzQUEzZ SoTreLO, Catedratico de Dere-
cho Procesal de la Universidad de Barcelona.

a) El proceso penal debe caminar de la mano del Derecho penil
sustantivo. Hoy asistimos a una serie de delitos que requieren procesos
de enjuciamiento para correccién (caso de la pequefia criminalidad de
bagatela), asi como criminalidad organizada. .

b) Es un buen sistema que las denuncias vayan dirigadas a la Fisca-
lfa para que sea ésta quien las tamice, de forma que el Juez de Instruc-
cién no procediese de oficio, lo que ayudaria a salvaguardar .mucho me-
jor su imparcialidad. Si el ciudadano en lugar de Ia clepuncm opta por
interponer querella tendria derecho, en ese caso, a deducirla ante el Juez
instructor. _

¢) Es totalmente desacertado que para regular el Jurado se mtrodu%—
can modificaciones en el sistema procesal penal que parecen poco medi-
tadas.

d) En relacién a la prueba comparte la idea de que sea la’pu’rt.e
quien la aporte para que el Juez no se implique; a su vez, res.ultarlu ttil
documentar debidamente la prueba mediante las nuevas técnicas de re-
produccion.

# La Clausura de las Jornadas corrié a cargo del Ilmo. Sr. Antoni
HUBER y del Prof. Dr. Miquel PraTs Canuts, Catedritico de Der_ec:‘ho
Penal de la U.R.V. y Decano de dicha Universidad, quignes se felicita-
ron por la participacién en las mismas asi como por el éxito alcanzado.
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CONGRESO INTERNACIONAL
LA PERSONA Y EL DERECHO EN EL FIN DE SIGLO.
1996

FraNCISCO CARLOS CECCHINI
Comisién IV Derecho Procresal
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad Nacienal del Litoral
Santa Fe. Republica Argentina

«En las democracias contempordneas podenios deba-
tir acerca de cémo preservamos la independencia del
Juez, lo gque no podemos discutir es acerca de su necesi-
dad». Pablo Castellanos.

I. «Nadie ignora cudn frecuente y necesario es el uso de apelar;
en efecto, corrige la inequidad o la impericia de los juzgadores, ain
cuando a veces reforme, para empeorarlas, sentencias bien dictadas,
pues no siempre pronuncia un fallo mejor quien debe dictar sentencia
en dltimo término» .

2. La referencia con la que principiamos esta comunicacién, nos ha
constrefiido a meditar acerca de la extension de una de las garantias su-
premas para el justiciable: la independencia del juzgador. Nos pregun-

1. Urmano: L. 1, Digesto, De appelat., XLIX, 1.
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t:fn;os si la estructura con la que se ha concebido la organizacién judi-
cial se compadece con una concepcién democritica a la que
ineludiblemente ha de aspirarse en las postrimerias del milenio.

3. La garantfa de la independencia del Poder Judicial, que lo es
—Ccomo tal— para el justiciable y no para quienes detentan circuntan-
cialmente el ejercicio de su funcién, generalmente se le ha relacionado a
la desvinculacién (exclusién de interferencias) —preservada desde divert-
505 dngulos en la sistemdtica constitucional
quier otro poder del Estado.

GIMENO SENDRA sintetiza —casi en estrechez extrema— diciendo
que «la independencia de los jueces y tribunales frente a los demds po-
d.e’res del Estado se puede describir y sintetizar en una sola frase: df'.vi-
sion de Roa‘eresl. Sin embargo a ello se ha agregado que una cosa‘ es la
separacion de poderes, es decir, de los poderes fundamentales y prima-I
rios del Estado y otra su independencia, y ha sido, sin duda, un grave
error, cuyas consecuencias han repercutido desfavorablemente en la
te:orza de la independencia, involucrar ésta con la teoria de la separa-
cion. Independencia y separacién son circulos secantes pero no es ad-
n-z_isible que la zona de coincidencia haga perder la per;pectiva sobre llﬁ
diferente problemdtica que cada una ofrece. La separacion de poderes
resuelve, en general, el problema de cada uno de ellos en complejos

organizativos distintos, mientras que la independencia considera las re-
laciones entre ellos» 3.

del juez respecto de cual-

4. P i i i il
e ero es que tal independencia —segiin se ha seiialado*— excluye
odo tipo de «interferencias, una labor a salvo de sitios y presiones, de
cualquier clase que fueren y que no provengan de la ley, y en un am-

plio margen de maniobra interpretativa (razonable). Independencia in-
terna y externa».

. 5. En sentido similar lo ha expuesto Julio MAIERS diciendo que «Se
entiende, entonces, por qué la regla que prevé la independencia o auto-

. 2(. ALN{AGRO NOSETE, José: «Cm_]{:ideraciones de Derecho Procesal», Ed. Bosch,
arcelona, pdg. IS El autor en la ocasién destaca cémo la formulacién de Montesquieu
acerca de la division de poderes, como mecanismo de control del propio poder He(:ll 0-
der_ frena al poder—, de inspiracién inglesa, trastocé en Francia, perdiendo poder ; i-
nativo en la tierra en la que fuera formulada. ’ g s

3. ALMAGRO NOSETE, José: ob. cil., pig. 34.

4. MoreLLO, Augusto M.: «El Proceso Justo», Ed. Abeledo-Perrot pig. 438

5. «Derecho Procesal Penal Argentinos, vol. 1, B, pig. 478 cila;zdn a BE];G ALLI
Rlczberlo: «_Esmdo democritico y cuestién judicialy, Ed. D;palma ’ recordando la di,s'tin!
cién entre independencia externa (Poder Judicial) e independencia ‘imerna (Jueces) o
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nomia del criterio judicial debe ser formulada respecto de cada uno de
los jueces que integran el Poder Judicial, permanenie o accidentalimente,
por intermedio de los cuales ese Poder se pronuncia, v con referencia a
todo poder del Estado, no tan solo al Poder Ejecutivo o administrativo
y al Poder Legislativo, sino también —y agregamos: sobre todo— al
mismo Poder Judicial»®.

7. Y bien, el sistema estructural del Poder Judicial ha respondido a
un criterio castrense, esencialmente verticalista, en el que los Tribunales
de Apelacién, llamados también en uso frecuente Superiores, al par de
cumplir la funcién revisora emergente de las instancias de grado, ejercen
poderes disciplinarios y de superintendencia sobre los jueces inferiores,
sin desmembrarse con nitidez la frontera de ambas categorias de actua-
cién. Ineludiblemente, y dirfamos que en el mejor de los casos en el in-
consciente del juez, queda estampada la sensacién de que quienes revi-
san sus fallos desde la perspectiva juridica, son también quienes
acuerdan sus licencias, inspeccionan su labor administrativa, eventual-
mente juzgan administrativamente sus faltas, detectan sus moras, evalian
sus condiciones al tiempo de aspirar a los ascensos, determinan sus tras-
lados, con lo cual, se confunden —en detrimento de la independencia in-
terna del juez— funciones jurisdiccionales y administrativas que ineludi-

6. Advertimos, par ejemplo, en encumbrada doctrina nacional cémo con espontd-
nea naturalidad se ha admitido —sin cuestionamientos— la dependencia interna del juez
en un marco jerdrquico administrativo. Clemente Diaz, expresa textualmente, «Funcio-
nalinente el juez debe ser juez, y nada mds que juez; la tinica dependencia que puede
reconocer es la jerdrquico-administrativa de los tribunales superiores; legalmente, todas
las leves orgdnicas del Poder Judicial le prohiben el desempeiio de empleos piiblicos o
privados, incluso la docencia primaria o secundaria, pero excepliian la «comision de es-
tudios v la docencia universitaria» («Instituciones de Derecho Procesal, parte general»,
vol. 1, Introduccién, Ed. ABELEDG-PERROT: pag. 194, nota n.® 33). En sentido similar lo
sefialé VELEZ MARICONDE: «Por otra parte, los jueces y fiscales no se encueniran somne-
tidos a una subordinacién jerdrquica similar a la que vincula a los empleados adminis-
trativos. Un Tribunal superior —por elevada que sea su jerarquia— no puede dar ins-
trucciones a uno inferior. Ellos son esclavos de la ley pero gozan de independencia
funcional. De aqui deriva igualmente la independencia de guienes representan al Minis-
terio Piiblico, con respecto a los Tribunales. Clare estd que esta auntonomia funcienal
no vulnera la potestad de superintendencia que la ley atribuye al Superior Tribunal, a
la Corte Suprema o a las Cdmaras de Apelacén. Ella tiende a vigilar Ia conducta de
los magistrados». (La negrilla es nuestra). A pie de pdgina el autor recordado agrega:
«No puede confindirse, desde luego, la independencia funcional de que se trata, o seq,
la imposibilidad de que los magistrades estén sometidos a drdenes o instrucciones de un
Superior Tribunal, con la dependencia que implica recordar que ¢l puede, ejerciendo el
poder de superintendencia, dictar normas referentes a lugares y regimenes de frabajo,
horarios, informes, estadisticas, efc.» (Nuevamente l1a negrilla es nuestra).
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blemente conforman un campo fértil de interferencias. Cudntas veces se
ha dicho y detectado que un fallo dictado por un juez de primera instan-
cia fue concebido y motivado teniendo en miras su eventual suerte en la
revision (confirmacién, revocacién o anulacién) —condicionado quiza
por ella— y no la justicia del caso concreto. Se desdeiia el valor de que
«cada juez es soberano al decidir el caso conforme a la ley, esto es, él
es el Poder Judicial del caso concreto»’. El cardcter pluriorgdnico® del
Poder Judicial, que lo particulariza esencialmente respecto de los otros
poderes del Estado, no tiene por qué manifestarse como una corporacién
piramidal, que opera como factor deslegitimador de cada érgano en el
ejercicio de su funcidn.

8. Se ha caracterizado —en el sentido que lo venimos intentando—
a la independencia orgdnica® diciéndose: «ésta preserva al funcionario
Judicial (rectius: magistrado) del control gubernativo en lo atinente a
su situacion profesional y, por tanto, lo subsume exclusivamente en los
dictados emanados de los altos organismos que jerdrquicamente osten-
tan la direccién y rectoria del Poder Judicial. Sin embargo debe mati-
zarse que esta independencia orgdnica, para que sea tal, debe combi-
narse con una limitacion de los poderes que se atribuyen a esta
direccion». Es precisamente a esa limitacién a la que nos hemos querido
referir en estas lineas.

La inquietud que nos mueve es advertir que mantener el esquema
estructural de la organizacién judicial vertical, castrense y piramidal,
conmueve el horizonte del juez. La corporacién judicial propone como
horizonte «el derecho», cuando democriticamente ha de aspirar el hori-
zonte «de los derechos particularizados en el caso concreto». Desen-
tranar los matices que hacen del caso y del justiciable una circunstancia
irrepetible, requiere de la especificidad la que sélo es posible en el mar-
co de la personalizacién del juzgador, alejindolo de las soluciones pre-
concebidas. Ello ha de colocarlo frente al caso con un gesto de sobera-
nia sélo limitada por la Constitucién y la Ley. Si desde el vértice del
Poder (verticalista) al juez le son administradas sus expectativas —trasla-

7. MAIER, Julio: ob. cit., pig. 477.

8. ALMAGRO NOSETE, José: ob. cit., pdg. 25. En la ocasién sefiala el autor espa-
fol: «La multiplicidad de drganos atiende a un criterio de eficacia por necesidad de sa-
tisfaccidn del principio de divisién del trabajo, pero también, y ello es muy importante,
para dar cumplimiento al principio de politica judicial de la cercania de la justicia al
Justiciable».

9. MARTINEZ CALCERRADA: «Independencia del poder judicial», Madrid, 1970,
pig. 40. citado por ALMAGRO NOSETE, José: ob. cit., pig. 37, nota n.* 41.
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dos, ascensos, licencias— y ademds se suma que en ese punto piramidal
superior se entroniza el dmbito de revisién de su decisién, el juez cons-
ciente o inconscientemente sabe que desde alld se lo mira, y en conse-
cuencia se estd condicionando la produccion del derecho en el que ope-
ra. Y no es novedoso lo que sefialamos, desde que el magnifico
Calamandrei ya lo enunciaba con preocupacion.

El cardcter vertical y castrense de la organizacién judicial conforma
entonces un ecosistema que perturba el desarrollo de la independencia
plena del juez en el caso. MONTERO AROCA advierte que «hasta ahora
las garantias de la independencia de buena parte, se articulaban frente
al Poder Ejecutivo, pero a partir del momento en que corresponde a
otros drganos todo lo relativo a la seleccion, ascensos, inspeccion y ré-
gimen disciplinario, la independencia cambia de frente y ha de predi-
carse respecto del Consejo General del Poder Judicial puesta que estdn
en sus manos las armas para atacar la independencia y, por tanto,
Jfrente a ¢l hay que establecer las defensas» '°.

Resulta particularmente claro que a partir de la reforma constitucio-
nal de 1994, los arts. 114 y ss. determinan una serie de transformacién
en la estructuracién del Poder Judicial, introduciendo no pocas cuestio-
nes, entre las que se cuenta la propuesta en esta comunicacidn. Se diga
lo que se diga, el texto constitucional argentino es ley suprema de la
Nacién, y cuantas criticas se hagan a su respecto —provengan estas de
voces circunstanciales, o sean voces que sustentan preocupaciones de
fondo, trascendentes y s6lo conmovidas por la preservacién de concretos
y actualizados valores democréticos, o sean voces sélo enancadas en in-
tereses de coyuntura— lo cierto es que el tema propone a debate, a Ia
profundizacién del andlisis, que no puede descuidar la diseccién que nos
inquieta. Es probable que el constituyente de 1994 ha tenido en miras
aquello que BERGALLI —recordado por VAzZQUEZ Rossi!''— sefialard: «...
la cuestion judicial en nuestro pais y en la mayoria de las naciones la-
tinoamericanas tiene la caracteristica de significar uno de los aspectos
mds relevantes de la quiebra de las relaciones entre el Estado y la so-
ciedad civil, lo que se evidencia en que, salvo contados y excepcionales
casos, tal poder se ha plegado docilmente a los diferentes golpes de
Estado convalidando las fracturas constitucionales con una adhesidon

10.  ALMAGRO NOSETE, José: ob. cit., pig. 38.

11. «Delitos contra el orden democritico», en «Justicia, Proceso y Sociedad», Ed.
Sec. de posgrado y servicios a lerceros de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
de la UNL, pag. 107.
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explicita o implicita pero que, en lo general, implicé una clara genu-
flexion hacia el poder dominante cuya legitimidad se aceptaba como
dogma, cuando no directamente se consolidaba con sibilinas colabora-
ciones de presunta pureza metddica. Los métodos designativos de la
magistratura, la vinculacion de la clase judicial con los sectores tradi-
cionales, su dependencia hacia los factores del poder real, la absoluta
carencia de coraje civico, la notoria escasez de conocimientos y corre-
lativa fisura con el pensamiento académico, la burocratizacién rutina-
ria de la funcién jurisdiccional y la falta de controlar y participacion
popular, el sentido corporativo del gremio y la atencion preponderante
hacia problemas exclusivamente retributivos o de mantenimiento de
privilegios, entre otros muchos factores, contribuyen a dibujar un cua-
dro de tintes grises, dentro del cual resulta dificil imaginar posiciones
activas, creativas y firmes en torno a una profundizacion de la herme-
néutica constitucional y de la eficaz defensa del marco juridico del Es-
tado democrdtico».

La horizontalizacién, es decir, la diseccién entre la revisién jurisdic-
cional y el gobierno del poder, aparece como una alternativa posibilitan-
te de la plenitud de independencia, imponiendo un paralelo correlativo
de responsabilidad del propio magistrado'?, sin desatender los mecanis-
mos de defensa de la independencia del juez respecto de los 6rganos a
los que se encomiende la funcién de gobierno.

De aquella independencia orgdnica, se distingue la independencia
funcional: «.. constituyendo la esencia misma de la funcion Jurisdiccio-
nal en cuanto que supone una inmunidad actuaria que ataiie a los co-
metidos sustanciales de la Magistratura, sobre la que debe proyectarse
la no injerencia de los otros poderes, en especial, por su omnipresen-
cia accional del Ejecutivo» .

9. Retomando entonces la cita con la que principidramos estas li-
neas, reparemos en que los recursos —instancias de revisién— «nacieron
en organizaciones judiciales autoritarias, precisamente para que el sobe-
rano (monarca), que delegaba su jurisdiccidn en los casos concretos pi-

12. ALMAGRO NOSETE, José: ab. cit., pdg. 38.

13.  ALMAGRO NOSETE, José: ob. cit., pdg. 37. Cabe en tal sentido y ese respecto
recordar la anécdota del molinero de Postdam. El molino de viendo de Arnoldo molesta-
ba al Emperador Federico 11 de Prusia (¢l Grande) cuando descansaba en un vecino cas-
tillo y ordené cerrarlo. Se cuenta que el molinero Arnoldo no se acobardé ante el reque-
rimiento ordenado y mandé decir al Soberano aquella famosa frase: Majestad, hay jueces
en Berlins. Asi lo grafica VAzQuEZ SOTELO, José Luis: en «Sistemas jurfdicos de forma-
cién de jueces y abogados», Ed. PPU, Barcelona, pdg. 33.
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diera controlar, por ese medio (revision) cémo sus delegados utilizaban
el poder delegado; esto es, aparecieron cuando las organizaciones judi-
ciales horizontales (asambleas populares o representaciones poprfi-m'es,
depositarias de la soberania) se convirtieron en verticales (jerdarquicas).
Pero en un Estado republicano y democrdtico la existencia del recurso
conira decisiones judiciales no puede significar lo mismo...» ",

En tiempos de consolidacién, maduracién y contextualizacion de las
democracias, cabe profundizar los mecanismos que, estructurados desde
las normas, tienden a la preservacién de los valores supremos del Servi-
cios Judicial, expandiendo —también en este aspecto, con mecanismos
organizativos y estructurales eficaces— la independencia del juez en to-
dos los sentidos en que esta debe manifestarse, sin desatender las siste-
n?uti.z_aciones y profundizacion de sus responsabilidades. Esta independen-
cia Interna —en cuanto a su expansién— tiene también su reflejo en la
garantia del juez natural, si lo observamos desde la perspectiva que sefia-
la Joaquin V. GONZALEZ: «... la Constitucién Nacional ha querido que
todo hombre tenga su juez propio, emanado de la soberania de que for-
ma parte y dotado de poderes suficientes para hacerle justicia v p‘am
acudir ante él cuando sus derechos sean violados. Ha creado la Juris-

diccion y ésta significa la potestad de juzgar dentro de un limite deter-
minado» 3.

Creemos francamente inexcusable y oportuno en esta hora meditar
acerca de la horizontalizacién de la magistratura, sintetizdndola en que el
organo de revision no detente —en ningtin caso— otro poder que no sea
el exclusivo funcional de la revisién de la decisién recurrida desde Ia
perspectiva de la justicia del pronunciamiento, atendiendo a que tal ex-
clusividad en modo alguno opere como condicionante en el caso ni en
ningiin otro, de la soberania del juez que ha decidido. La tnica sumisién
del juez ha de ser a la ley, tal como lo proclama la constitucidn, y debe
poder —entonces— «pronunciar sus fallos con absoluta independencia,
sin favor y sin temor» 'S,

Quizd por ese camino —el de la meditacién de lo propuesto— es
cémo podria comenzar a transitarse una sendero de acercamiento de la
justicia a la realidad social en la que opera, permitiendo que sean efecti-
vamente los jueces de la causa quienes juzguen en plenitud, y no una

14, MAIER, Julio: ob. cit., pdg. 477, cita n.» 522,
15, «Manual de la Constitucién Argentina», pdg. 193 citado por Loiacono, Virgi-
lio: _«Los Jjueces naturales y el dmbito de aplicacién temporal de la nueva ley de compé-
lencia», JA, Doctrina, Serie conlempordnea, 1971, pdgs. 192 y ss,

16. VAzQuEz SOTELO, José Luis: ob. cit., pdg. 53.
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corporacién judicial —despersonalizada, burocratizada, deshumanizada y
distante— la que asuma el ejercicio de la funcién jurisdiccional del Esta-
do .

No creemos saludable desdefiar los esfuerzos imaginativos tendientes
al mejoramiento del Servicio Judicial, alin cuando €stos aparezcan como
extrafios a algunas tradiciones que, a la postre, le han endilgado —en
muchos casos— un sanbenito de autoritarismo a la Justicia, que no re-
sultard fdcil extirpar.

«El dia en que los jueces tienen miedo ni un solo ciudadano
puede reposar tranquilo» 's.

17. Ver al respecto CAVALLERO-HENDLER: «Justicia y participacién», Ed. Universi-
dad, pdg. 87.
18. CouTurg, Eduardo: «Estudios de Derecho Procesal», t. 1, pig. 156.
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ESTANCIA DEL PROF. BERTOLINO
EN BARCELONA

MaRia Jost MoraGa Lior
Universidad Pompeu Fabra de Barcelona

El Prof. Pedro J. Bertolino, Profesor Titular (Catedrdtico) de Derecho
Procesal Penal de la Universidad de la Plata (Argentina) ha realizado
una estancia en la Universitat Pompeu Fabra de Barcelona, dentro del
programa «inter campus» suscrito por esta Universidad. El Prof. Bertoli-
no, ademds de reputado cultivador del proceso penal, tiene una dilatada
experiencia como Abogado penalista ante los Tribunales argentinos. En
la U.P.F. el Prof. Bertolino impartié un Seminario para Profesores sobre
«La reforma del proceso penal en Argentina», al que siguié otro en la
Universitat de Barcelona igualmente dirigido a Profesores sobre aspectos
del enjuiciamiento penal en Argentina.

El Prof. Bertolino explicod la peculiaridad del sistema federal de Ar-
gentina, que al contrario de lo que sucede en Espafa, confiere a las Pro-
vincias autonomia legislativa en el orden procesal, mientras que la ley
sustantiva es la misma. Esta circunstancia permite que en aquel pais coe-
xistan en unas Provincias los Cddigos procesales inspirados en el modelo
tradicional del Juez de Instruccién, con Sumario y Plenario, frente a los
cuales se han ido implantando en algunas Provincias, Cédigos de nueva
factura inspirados en el «Proyecto Maier» y en el «Cédigo Modelo», ela-
borado por el Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal. Estos Cadi-
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gos adoptan un sistema procesal mds acusatorio que el tradicional, a
base de sustituir la actuacién del Juez de Instruccién por la del Ministe-
rio Fiscal, reemplazando el Sumario por la preparacion de la acusacion
realizada directamente por el 6rgano piiblico de la acusacion. Hasta el
momento se cuenta con la experiencia del nuevo Cddigo de Tucumdn y
el de la Provincia de Cdérdoba, adoptado después de no pocas dificulta-
des (no hay que olvidar la influencia que en Coérdoba tienen todavia las
ensefianzas de los grandes cultivadores del proceso penal argentino: Al-
fredo Vélez Mariconde, Jorge A. Clarid Olmedo, ademds del penalista
Sebastidn Soler, entre otros). Sin embargo, el modelo tradicional de pro-
ceso penal con instruccién sumarial a cargo del Juez de Instruccién si-
gue todavia vigente en el Cédigo Procesal Penal de la Nacién argentina,
gracias al «Proyecto Levene» (cfr. LEVENE (h.), Ricardo; CASANOVAS,
Jorge O.; LEVENE (n.), Ricardo; y HORTEL, Eduardo C.: Cddigo Procesal
Penal de la Nacion (ley 23.984), comentado y concordado, ediciones De-
palma, Buenos Aires).

La estancia del Prof. Bertolino ha sido sumamente enriquecedora
para los procesalistas barceloneses.

Recordemos que el Prof. Bertolino es autor de miltiples trabajos
monograficos sobre el proceso penal. Entre ellos, ademds de su ensayo
sobre El exceso ritual manifiesto, el Compendio de la casacion penal
nacional, habiéndonos obsequiado con un reciente ensayo titulado EI de-
recho al proceso penal.

Maria JosEt MORAGA LLoP
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EXEQUATUR DE TITULOS PUBLICADOS

PEREIRA ANABALON, Hugo, Curso de Derecho Procesal, Derecho Proce-
sal Organico (edc. Actualizada). Editorial Juridica Conosur (1996).

El autor es Profesor Titular y Extraordinario de Derecho Procesal en
la Universidad de Chile. Dedica su obra a la memoria de Niceto Alcald-
Zamora y Castillo, el eminente procesalista espafiol que durante décadas
ensefi6 doctrina procesal en toda Iberoamérica, especialmente en Argenti-
na y sobre todo en México donde residié hasta su regreso a Espaiia.

El autor explica en sus palabras preliminares que la obra es un Ma-
nual dirigido a la formacién de los estudiantes de la Licenciatura en De-
recho, en la disciplina reguladora de la funcién jurisdiccional del Estado.
Se inicia con un capitulo de introduccién, al que sigue el estudio de la
jurisdiccién, la competencia y la de los érganos jurisdiccionales. Puede
chocarnos el nombre de algunos 6rganos, como los «Jueces de Letras»
(de primera instancia), a los que siguen las «Cortes de Apelaciones» y la
«Corte Suprema». A este elenco de érganos jurisdiccionales se afiaden
los «Tribunales accidentales», por los cuales se entienden ciertos jueces
que normalmente integran un tribunal colegiado, pero que para el cono-
cimiento de algunos asuntos (en razén de la materia o de la calidad de
las personas que en ellos intervienen o de otras circunstancias), se des-
prenden momentdneamente del érgano al que pertenecen para reintegrar-
se a éste una vez cumplido aquel cometido (regulados en los arts. 50 a
53 del Cddigo Orgdnico de Tribunales). La obra también se extiende a
tratar de los «Tribunales Arbitrales» (el ejercicio de la jurisdiccién arbi-
tral tiene como antecedente un contrato de compromiso, una cladsula
compromisoria o un pacto de compromisario al que sigue la designacién
del drbitro por la justicia ordinaria). Como tribunales especiales hace re-
ferencia a los «Tribunales del Trabajo» y los «Tribunales de menores».
Sigue la exposicion de los Tribunales supranacionales, la «Corte Intera-
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mericana de Derechos Humanos» (cuyo antecedente inmediato es el Tri-
bunal Europeo del mismo nombre), con sede en San José de Costa Rica,
y la «Corte Tnternacional de Justicia», basada en la Carta de Las Nacio-
nes Unidas (San Francisco, 25 de Junio de 1945). Concluye el Manual
con el estatuto de los Abogados, como cooperadores necesarios para de-
fender ante los Tribunales de Justicia los derechos de las partes litigantes
(art. 520 del Cédigo Orgdnico).

Maria José MORAGA LLop

MORELLO, Augusto M., Desafios de los aiios 90, Libreria Editora Platen-
se (La Plata) — Abeledo-Perrot (Buenos Aires, 1993).

El Prof. Morello, hasta el pasado afio Presidente del Instituto Ibe-
roamericano de Derecho Procesal, es un destacadisimo procesalista ar-
gentino, internacionalmente conocido por sus investigaciones punteras en
todos los @mbitos y todas las instituciones procesales. Puede decirse que
no existe materia que no haya merecido su observacién atenta: desde la
casacién civil, hasta la prueba, o el proceso justo, pasando por los temas
de futuro, como la tutela de los «intereses difusos» o la «tutela anticipa-
da», todos ellos han sido objeto del perspicaz andlisis del eminente
Maestro del procesalismo iberoamericano.

En este libro sobre «Los Abogados», que el autor dedica al recuer-
do del gran administrativista Rafael Bielsa y a Bartolomé A. Fiorini, asi
como a «los jévenes colegas» (a los que trata de situar en la perspectiva
de los afios inmediatos), expresa una permanente preocupacion por la
Abogacia en el futuro. Junto a las deficiencias de la ensefianza universi-
taria (incluida la carencia de formacién prdctica), el autor subraya las ca-
rencias laborales y analiza el excesivo entusiasmo que a veces sucle
mostrarse por la justicia del arbitraje.

La obra estd dividida en una introduccién y ocho capitulos. El Cap.
1> aborda la necesidad del cambio de mentalidad del Abogado ante el
reto representado por las nuevas materias procesales (derecho procesal
constitucional, derecho penal econémico, arbitrajes, negociaciones, etc.,
que configuran «un nuevo orden juridico»). El Cap. 2.° trata de las difi-
cultades laborales que determinan que el joven licenciado en Derecho
deba completar su formacién una vez concluidos sus estudios, atendiendo
a las nuevas exigencias del mercado laboral. El Cap. 3.° se ocupa de las
posibilidades que ofrece el arbitraje para los abogados, una institucion a
la que en las enseflanzas de licenciatura se suele dedicar escasa atencion.
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El Cap. 4.0 plantea: el Abogado y los resultados concretos del proceso
judicial, el autor es realista y habla de la responsabilidad de los Aboga-
dos en el defectuoso funcionamiento de la Administracidn de Justicia. El
Cap. 5., con el planteamiento deontologico que se advierte en toda la
obra, trata del abuso del proceso y de los recursos y de ofros excesos a
que frecuentemente se acude al abogar, para hacer compatible el acceso
de todos sin discriminacién a la Justicia, con un proceso judicial mds
efectivo. El Cap. 6.° aborda el tema de la corrupcidn con relacidn a los
Abogados, cuyas reflexiones se prolongan en el cap. siguiente sobre los
«lobbies» que a veces distorsionan el correcto funcionamiento de la Jus-
ticia. Las interesantes reflexiones concluyen haciendo referencia a los re-
tos del Siglo XXI para una mejor y mds eficaz Justicia.

Maria José MORAGA LLop

GOMEZ LARA, Cipriano, Teoria General del Proceso, (9.* edicién), Edi-
torial Harla, (México, 1996).

El autor es Profesor de Carrera en la Licenciatura y en la Divisién
de Estudios Superiores de la Facultad de Derecho de la Universidad Na-
cional Auténoma de México (UNAM) donde imparte las materias de
Teoria general del proceso, Derecho procesal civil, Prdctica forense de
derecho privado y Sistemdtica del derecho privado. Desde febrero de
1995 es Consejero del Consejo de la Judicatura del Distrito Federal.

Esta obra constituye un libro de texto ya consagrado en los distintos
medios universitarios mexicanos. Se trata de una obra de finalidad emi-
nentemente diddctica. Esta ultima edicién ha sido necesaria debido a las
reformas que se han realizado al Cddigo de Procedimientos Civiles para
el Distrito Federal. La obra, sin abandonar su finalidad primordialmente
pedagdgica, contiene indicacién de importantes fuentes bibliogrificas. Es
de lamentar que en la impresién se hayan deslizado algunas erratas de
imprenta al hacer referencia a autores y a sus obras. Asi a Caravantes se
le cita por «Cervantes» («De Vicente y Cervantes», pdg. 63) y la famosa
obra de Oscar von Biilow se cita correctamente en el texto mientras que
en la nota de pie de pdgina (pdg. 64, nota 70) las «excepciones» se citan
como «recepciones», erratas de impresién que cualquier lector atento
puede corregir ficilmente.

El autor comienza hablando de los conceptos que nos introducen en
el Derecho Procesal: litigio, pretensién, autotutela. Después desarrolla la
historia del Derecho Procesal, y su evolucidn segiin los sistemnas histéri-

1233



e

EXEQUATUR DE TITULOS PUBLICADOS

cos (proceso romano, proceso germdnico, proceso medieval italiano, anti-
guo enjuiciamiento espaiiol, la revolucién francesa: la codificacién, los
procesos inquisitorial, dispositivo y publicista), exponiendo Ia evolucién
de la doctrina que condujo al Derecho Procesal cientifico, asi como al
estudio de sus fuentes formales, para dar paso al estudio de los tres pila-
res del derecho procesal (los tres conceptos fundamentales de la ciencia
procesal: accidn, jurisdiccién y proceso). Al hablar del ejercicio de la ju-
risdiccion trata los conceptos de competencia, conflictos de atribuciones,
la carrera judicial (organizacién judicial) y la forma como el Poder Judi-
cial se organiza en la Repiblica Mexicana. Desarrolla a continuacién el
concepto de accién (teorias) y todos los problemas que se presentan con
respecto a esta actividad de las partes: capacidad, legitimacién, represen-
tacion, los terceros, los auxiliares del juzgador y los postulantes de la
Justicia. En sus dltimos capitulos aborda el concepto proceso (teorfas) y
todos los problemas que se relacionan con este término: el procedimien-
to, el factor tiempo y la actividad (actos procesales de comunicacién, nu-
lidad procesal, principios procesales, acumulacién de pretensiones, acu-
mulacién de expedientes o autos, conexidad, litispendencia y escisién de
procesos), siguiendo con la teoria de la prueba para terminar con la sen-
tencia como momento fundamental del proceso y las impugnaciones, y la
ejecucién procesal.

Tras exponer la evolucién que condujo desde el procedimentalismo

al derecho procesal se incluye una referencia a procesalistas de muchos
paises.

Maria José MORAGA LLOP

CALDERON CUADRADO, Maria Pia, Apelacion de sentencias en el proceso
penal abreviado, Editorial Comares (Granada, 1996).

La autora es una destacada Profesora Titular de Derecho Procesal de
la Universitat de Valéncia que ha publicado anteriormente una completi-
sima monograffa sobre Las medidas cautelares del art. 1.428 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil. '

La obra se divide en cinco Secciones. La primera contiene una in-
troduccién critica al sistema de impugnacién de las sentencias dictadas
en las causas penales seguidas segin el «Procedimiento Penal Abrevia-
do» de la L.O. 7/1988. La autora parte de lo que se explica en el
Predmbulo de la ley, que «considera procedente mantener la limitacién
del recurso de casacidon para las sentencias dictadas por las Audiencias
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en juicios de instancia tnica», si bien aclara que procede asi «atendida
la acumulacién de asuntos que se registran en la Sala de lo Penal del
Tribunal Supremo». Recordemos, en descargo del legislador, que en esta
época el T.S. llegé a superar la cifra de 25.000 recursos pendientes. Pero
si ésta ha podido ser una «razén de emergencia» utilizada por el legisla-
dor, la realidad es que el doble sistema que resultdé de impugnacion de
las sentencias penales no puede establecerse con fundamento en esa ra-
z6n coyuntural. La autora se pronuncia criticamente contra este extraio
«sistema» que abre para unos condenados el recurso de apelacion (cuan-
do la sentencia ha sido dictada por un Juzgado de lo Penal) y para otros
el tradicional recurso de casacidn (cuando la sentencia ha sido dictada
por una Seccién de la Audiencia Provincial). «Apelacién y casacién no
son medios de impugnacién que puedan equipararse» dice la autora, por-
que, como es sabido, la apelacién es un medio de impugnacién ordinario
mientras que la casacién es un recurso extraordinario. La dualidad de re-
cursos significa que para el enjuiciamiento de los delitos nuestra legisla-
cién establece para unos el modelo procesal de instancia tnica y para
otros el de doble instancia. Oportunamente la autora trae a la cita el pa-
saje de la Exp. de Mot. de la LECrim. en la que el legislador explica las
razones por las que implanté la instancia tnica, como una de las piezas
fundamentales para renovar nuestro enjuiciamiento criminal, confiando
que la instancia dnica serfa uno de los mecanismos que contribuiria a
«cambiar la marcha perezosa y lenta del actual procedimiento». Con el
nuevo sistema del juicio de instancia unica el legislador aspiraba a al-
canzar una doble finalidad: un juicio con garantias de acierto, por la am-
plitud del debate, y una justicia mds 4gil. Con cita otros autores que en
nuestra doctrina se han ocupado de la cuestién, la autora sefiala que el
legislador de 1988 habria podido apoyar su criterio en argumentos mas
s6lidos, vg. el de la oralidad e imediacién del Juez en el desarrollo del
juicio, que dificilmente se concilia con una revisién plenaria en una ins-
tancia superior, en lugar de contentarse con una razdn puramente coyun-
tural y estadistica, cual es el excesivo nimero de recursos que entonces
pesaban sobre la Sala Segunda del T.S. (un argumento que por cierto ac-
tualmente ha desaparecido por el extraordinario trabajo realizado por
aquélla Sala que hoy puede considerarse «al dia»). La dualidad de siste-
mas de impugnacién de la sentencia penal en causas por delitos no pue-
de apoyarse en principios fundamentales del enjuiciamiento criminal y
conduce ademds a la consecuencia de que sobre muchos delitos no exista
jurisprudencia del Tribunal Supremo al no tener acceso a €l la impugna-
cién de las sentencias, lo que no deja de ser un inconveniente en orden
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a.l,fin de uniformidad en Ia interpretacién de la ley propio de la casa-
cién.

A continuacién, se aborda otro aspecto fundamental, relacionado con
el anterior: el de si el sistema espafiol se ajusta o no a la legalidad su-
pranacional (Convenio Europeo y Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Politicos) en cuanto exige el «derecho al recurso» para todo acusa-
do..En Espana unos acusados tendrdn el derecho a que su causa sea
revisada ante un Tribunal Superior (la Audiencia respectiva) y otros a
que su causa sea vista ante el Tribunal Supremo. Estos ultimos parecen
prwnlegiados, pero si bien se mira, los primeros pueden tener mayores
garantias porque el control que ofrece la apelacién es mis amplio que el
que permite un recurso de casacidn. Pese a esas «disfunciones» del siste-
ma Ia} autora concluye afirmando que «la inconstitucionalidad de este do-
ble sistema impugnativo no podria afirmarse en ningin caso».

En las demds Secciones de la obra se abordan todos los problemas
suscitados por el nuevo recurso de apelacién de sentencias penales, que
la Ell.ltﬂl’ﬁ sitia siempre dentro de la teoria general del proceso: asi la
configuraciéon de la apelacién y su distincién de la segunda instancia, o
el debate entre la apelacién plena o limitada, o los poderes del érgano
«ad quems», o la significacién histérica y actual de la «adhesién al recur-
S0» y su doble finalidad como apelacién coadyuvante a la previamente
interpuesta por otra de las partes, o como apelacién deducida tardiamente
en mtf:rés propio, con un planteamiento impugnativo opuesto incluso al
d‘el primer apelante. Por supuesto, no falta el andlisis de las demds cues-
tiones (interposicién del recurso, prueba admisible en segunda instancia,
vista y decisién, con delimitacién de los poderes del Tribunal de segun-
da instancia y la prohibicién de la «reformatio in peius» que la autora
denomina, siguiendo la terminologia de algunas sentencias del T.C. «re-
forma peyorativas).

Maria José MoORAGA LLop

ToOME PAULE, José, Lecciones de Procesos civiles especiales, Editorial
Colex (Madrid, 1997).

El autor es Profesor Titular de Derecho Procesal de la UNED, Se-
cretario de Sala del T.S. (excd.), Magistrado suplente del T.S.J. de Ma-
drid, autor de miiltiples estudios sobre materias procesales.

El libro, tiene un contenido eminentemente docente destinado a ser-
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vir a los alumnos de la licenciatura de derecho, y una finalidad prdctica,
como guia para los que ejercen la profesion.

Consta de una leccién preliminar, 8 lecciones y un anexo.

En la leccién preliminar expone el concepto de los procesos civiles
especiales, el fundamento o razén de su existencia y los diferentes crite-
rios que se siguen para su clasificacién. El autor parte de la distincion
fundamental en dos grandes grupos: los procesos especiales sumarios y
los procesos especiales plenarios. En la leccion siguiente trata de los
Procedimientos especiales Sumarios, entre los cuales incluye el juicio
ejecutivo, el de alimentos provisionales, los procesos posesorios y el
procedimiento de proteccién de derechos reales inscritos (art. 41 de la
Ley Hipotecaria). Como es sabido, la doctrina no estd unificada en orden
a que el juicio ejecutivo sea un procedimiento especial sumario, ya que
{especialmente los procesalistas catalanes) lo consideran un verdadero
proceso de ejecucion de titulos extrajurisdiccionales. También es dudoso
que la naturaleza del procedimiento del art. 41 de la L.H. sea un proceso
especial de cognicién sumario, como sostiene el autor, que no obstante,
hace referencia a continuacién a otros criterios de atribucién de su natu-
raleza juridica (proceso de ejecucién, monitorio, etc.). Las seis lecciones
siguientes se dedican a los «procesos especiales plenarios» y la dltima a
los «procesos especiales de ejecucién», entre los cuales se incluyen los
procedimientos privilegiados de los Abogados y Procuradores (habilita-
cién de fondos y jura de cuentas), los procesos hipotecarios (art. 131 de
la L.H.), asi como los procesos de ejecucion general o universal (concur-
so de acreedores y quiebras).

El Manual concluye con un anexo que contiene modelos de algunas
actuaciones procesales y escritos de demandas y sentencias que COITEs-
ponden a procesos realmente tramitados, que pueden contribuir a ilustrar
a los estudiantes.

Maria José MORAGA LLOP

PirEZ-CRUZ MARTIN, Agustin-Jests, Ley de arrendamientos urbanos. Su
proyeccion procesal (Estudio doctrinal v jurisprudencial), Editorial
Comares (Granada, 1997).

El autor es el reciente Catedritico de Derecho Procesal de la Uni-
versidad de La Corufia. La Profra. Calvo Sdnchez, titular de la Catedra
de Derecho Procesal de Salamanca, en el prélogo de la obra hace refe-
rencia a que fue presentada como trabajo de firma para el concurso-opo-
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sicién de la Cdtedra de La Corufia y se refiere al contenido de la mono-
grafia y al método seguido por el autor para su elaboracién.

Ciertamente, la obra es un estudio exhaustivo de todos los proble-
mas procesales planteados por la vigente Ley de Arrendamientos Urba-
nos, ilustrados por una completisima bibliografia y un completo acopio
jurisprudencial. De ahi que ademds de su interés doctrinal la obra deba
tener también utilidad prdctica, como herramienta itil en el trabajo diario
de los profesionales que operen en el campo de las relaciones arrendati-
cias urbanas.

En la Tntroduccién, el autor hace una breve referencia al Proyecto
de la L.A.U. y a su evolucidn, y resalta la enorme incidencia social de
la nueva ley, afectando por igual a arrendatarios, inquilinos y propieta-
rios-arrendadores. Las principales innovaciones de la nueva ley el autor
las sintetiza en las siguientes: a) el mayor juego del principio de autono-
mia de la voluntad en las relaciones arrendaticias (se permite pactar el
plazo de duracién del contrato, se permite el arbitraje en estas relacio-
nes, etc.); b) la tendencia a utilizar como dnicos modelos procesales
arrendaticios el procedimiento de cognicién, el juicio de desahucio y el
juicio verbal civil; c) la supresién de las especialidades procesales; d) la
limitacién de la posibilidad de enervar la accién de desahucio mediante
el pago de la renta y la supresién del derecho a rehabilitar el contrato; y
e) confirmacién de la tendencia a limitar el recurso de casacién. La In-
troduccion la concluye el autor recordando la «mala prosa» de la ley,
que una simple lectura del texto permite advertir y que también caracte-
rizaba a la vieja LAU, a la cual el eminente Profesor Pérez Serrano ha-
bia dedicado un bello articulo titulado precisamente «La Ley de Arren-
damientos ante la Gramadtica».

En los sucesivos capitulos hasta los XIII de que consta la obra se
abordan las normas procesales de la nueva LAU, la jurisdiccién y la
competencia, la postulacién procesal en los diferentes juicios, para anali-
zar a continuacién los procedimientos arrendaticios urbanos, dentro del
cap. V, en el que se hace un estudio pormenorizado del procedimiento-
tipo en la materia (el «juicio de cognicién»), del juicio de desahucio en
su aplicacién a las relaciones arrendaticias urbanas (ya se funde en una
situacién de precario, ya en la expiracién del plazo del arrendamiento o
en la resolucién del contrato por falta de pago), asi como del juicio ver-
bal civil en su aplicacién a los arrendamientos urbanos. Dentro del juicio
de desahucio se dedica particular atencién a la enervacién de la accién y

a los requisitos que deben concurrir para que resulte vélidamente efec-
tuada.

1238

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

jusTiCctia 97

El cap. VI trata del arbitraje como medio para la solucion ‘dellos
conflictos arrendaticios urbanos y su dmbito de aplicacidn, y los siguien-
tes versan sobre la acumulacién de acciones, el ejercicio de l_os recursos
de apelacién y casacién y sobre la ejecucion de las sentencias dictadas
en esta materia y las costas procesales. Ademds del estudio de las nor-
mas regulando el derecho transitorio (como es sabido han sido nu‘mergs:f-
simos los problemas planteados por el transito de la anterior 16%15130%{’)]]
a la nueva), se dedica un breve capitulo a la incidencia de la ejecucién
de la hipoteca en la relacién arrendaticia (;debe subsistir el conlm[n_} de
arrendamiento cuando se ejecuta una hipoteca concertada por el propiela-
rio-arrendador?), dificil cuestién que el autor expone en pp. 191-193
aunque advirtiendo que sin proponerse abordar la compleja problemadtica
de dicha materia.

Maria José MoraGa LLOP

UNIVERSIDAD DE LOS ANDES, Facultad de Ciencias Juridicas y Po-
liticas. ANUARIO DE DERECHO.

Bl «Anuario» es el 6rgano de la Facultad de Ciencias Juridicas y
Politicas de la Universidad de los Andes, en Mérida (Venezuela). Estd
dirigido por las Autoridades de la Universidad (Rector, Dr. Miguel Ro-
driguez Villenave, Vicerrector Administrativo Dr. Herndn Lépez Afiez,
Vicerrector Académico Dr. Leonel Vivas Jerez y Secretario Dr. Enrique
Corao), asi como por las Autoridades de la Facultad (Decano Dr. Andrey
G. Urdaneta Morales, Directora de la Escuela de Derecho Dra. Omaida
Carrillo Leén y la Directora del Centro de Investigaciones Juridicas Dra.
Nilza Gonzdlez de Gutiérrez).

El volumen que presentamos es el correspondiente al afio 1996 y
consta de 377 péginas. Incluye cuatro estudios sobre Derecho Prwuc!o,
cuatro de Derecho Procesal, cuatro de Filosoffa del Derecho, uno de His-
toria del Derecho y tres de Sociologia, mds una Seccién de resefias de
libros. De los trabajos sobre materias procesales uno versa soE?re la Con-
fesién judicial y su valor probatorio en los juicios de d1v0rc10', del que
es autor A. R. Marin Echevarria; otro estd dedicado a las Medidas Catf—
telares Genéricas en el Cédigo de Procedimiento Civil Venezolano, debi-
do a A. Sdnchez Noguera, otro versa sobre el Ameproy.ecto de la Ley
Orgénica sobre Justicia de Paz, del Dr. Moisés A. TrocoFu.s V. Y otro de
este mismo autor sobre Legitimacién del Sistema de Justicia.

Especialmente sugestivos son los estudios sobre Filosofia del Dere-
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cho, uno de Margarita Belandria sobre Kant: La Libertad como condi-
cion de Posibilidad de la Ley Moral; otro de Mayda Hocevar sobre El
Sentido del «Comunismo» en Platén; otro de Lino Rodriguez-Arias Bus-
tamante, Hacia un Derecho Popular y otro de Jorge Villamizar Guerrero
sobre Aspectos Prdcticos de la Etica Profesional del Abogado.

Entre los estudios de Sociologia se incluyen dos sobre Rendimiento
Académico Estudiantil de Rita Giacalone y Rubia Urdaneta de Herndn-
dez.

Maria José Moraca Lrop

ALONSO PEREZ, Francisco, Intervencion del abogado ante la Policia Ju-
dicial, Editorial Dykinson, Madrid, 1996, 484 pp.

Esta obra expone una visién general del papel del abogado en las
actuaciones que lleva a cabo la policia judicial durante la fase de ins-
truccion.

El objetivo propuesto, seglin nos apunta el propio autor, es «precisar
si el acusado de una infraccién penal sélo tiene derecho a ser asistido de
abogado en las diligencias de reconocimiento en rueda o de declaracién,
o si también puede extenderse la intervencién del abogado a las demds
diligencias que se practiquen, tanto ante la policia judicial como ante la
autoridad judicials.

Formalmente podemos estructurar este trabajo en cuatro partes:

En la primera, constituida por los capitulos 1.2 y 2.°, se explica
quién constituye la policia judicial, cémo se encuentra organizada inter-
namente, las funciones que realizan de averiguacién de los delitos pibli-
cos, auxilio de los juzgados y tribunales, y realizacién de las primeras
diligencias de prevencién y aseguramiento. También, se hace una espe-
cial referencia a las atribuciones de la policfa judicial en el procedimien-
to abreviado, donde la fase de investigacion es mds rdpida, y se permite
que sélo sea ampliada la instruccién si el atestado no fuere suficiente
para formular la acusacion.

La segunda parte (capitulos 3.° y 4.°) nos introduce en la forma de
inicio del proceso, a través de la denuncia ante la policia judicial o del
atestado policial. El proceso también puede iniciarse de oficio o por que-
rella, pero no son tratados con tanta exhaustividad en este libro, por tra-
tarse de formas de inicio del proceso que en la mayoria de las ocasiones
no son efectuadas a requerimiento policial.

En la tercera parte (capitulos 5.° a 7.°) el autor trata el tema de la
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detencidn, enfocada como obligacién de la policia que debe cumplirse
atendiendo a unas circunstancias y requisitos concretos, pero siempre al
amparo de unas garantias y derechos fundamentales que deben ser respe-
tados. En estos capitulos se abordan muy bien los problemas mds impor-
tantes de la detencién preventiva, como su regulacién taxativa v las difi-
cultades habituales que presenta su prdactica. También se analiza el
tratamiento que ha de recibir el detenido, los casos de detencidn ilegal y
el procedimiento de habeas corpus. Destaca en estos capitulos una men-
cién especial sobre la detencién de menores como caso concreto y que
requiere un andlisis mds especifico.

Finalmente, la cuarta parte la componen el resto de los capitulos
donde se hace una relacién sistemdtica de las distintas diligencias de in-
vestigacion, que son prdctica habitual y (til para la aclaracién de los he-
chos, vengan o no reguladas en la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

En la descripcion que realiza el autor sobre cada diligencia centra
su atencién en la actuacién de la policia judicial e inlervencién del abo-
gado. Para ello, hace una introduccidén general donde ubica estos actos
en la fase de instruccién y reitera que la policia judicial es auxiliar de
las decisiones del juez o del Ministerio fiscal, aunque también tiene la
posibilidad de llevar a cabo algunas diligencias con el fin de defender y
proteger los instrumentos del delito.

Contintia analizando la prdctica y efectos procesales que resultan de
cada diligencia, con el fin de aquilatar la intervencién del abogado en
aquéllas que no recogen la presencia del letrado como requisito de ga-
rantfa. Hace especial mencién en la diligencia de entrada y registro, pues
estd convencido «que la evolucién de la doctrina y de la jurisprudencia
va a imponer una mds intensa intervencién del abogado en esta fase de
investigacién preliminar, especialmente cuando de las actuaciones resulte
la imputacién de un delito contra una persona».

Termina esta ultima parte con unos formularios, que otorgan una vi-
sién prdctica de lo expuesto anteriormente, enriqueciendo y completando
el estudio realizado de cada diligencia.

A lo largo de todo el trabajo se hace continua referencia al Dere-
cho Comparado, y a casos reales y concretos que se han planteado en
los tribunales espafoles e internacionales, como en el Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos. Esto, unido a la forma natural de expre-
sarse del autor, hace la lectura mds amena. Ademds, en cada capitulo
se contiene una amplia bibliografia que puede ayudarnos a profundizar
en algin tema concreto. Serfa conveniente en proximas ediciones co-
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rregir los frecuentes errores tipograficos, para evitar asi que se perju-
dique el esfuerzo realizado.

La actuacién del abogado ante la policia judicial ya es conocida y
sintetizada en el derecho de defensa. Este derecho es inherente a la per-
sona que se encuentra inmersa en un proceso, porque asi es recogidg ex-
presamente en el art. 17.3 de la Constitucién espafiola. Por ello, l‘a figura
del abogado ha de estar presente en toda diligencia de instruccién, ob-
servando que se cumplen todos los derechos y garantias del imputado,
establecidos en la Constitucién y en la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
Pero, lo que constituye la originalidad de esta obra es que nos introduc.e
en el procedimiento de las diligencias y actos policiales, para conseguir
familiarizarnos con ellos, y evitar que la rapidez propia de estas actua-
ciones nos impida desatender cualquier detalle cuya omisién pudiera per-
judicar al imputado.

Maria Jestis Puca GARCia
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MARTIN QUERALT, Juan; LOZANO SERRANO.
Carmelo; PovEpA BLANCO, Francisco, Dere-
cho Tributario.

Con esta obra se pretende en un primer

acercamiento sintetizar la Parte General del
Derecho Tributario, esto es, los principios, con-
ceptos, técnicas y procedimientos decantados en
los tltimos decenios que sirven de base para el
establecimiento y aplicacién de los tributos. Sin
embargo surge como una necesidad la referen-
cia a la Parte Especial, y por ello se recoge en
las tres iltimas lecciones de la presente edicidn
una descripcién de los tributos integrantes del

Lz Traniroapgio

ARANZADT

sistema tributario del Estado y de los municipios, con idéntico afin y tra-
tamiento introductorio que el operado en la Parte General.

SERRA RODRIGUEZ, Adela, Cldusulas Abusivas
en la Contratacion. En especial las Cldusulas
Limitativas de Responsabilidad.

Los contratos no estin exentos de abusos
y excesos. Estos se ponen especialmente de
manifiesto en los contratos de adhesién o en
las condiciones generales que habitualmente
acompanan a la mayoria de los contratos; des-
tacando sobremanera las cldusulas abusivas y
entre ellas las limitativas de responsabilidad.
Con el propésito de conocer y profundizar en
esta situacién, que ciertamente preocupa a

CEAUSTLAS ABUSTVAS 1
LA CONTRATACION

VROAN f__.\ 0t
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consumidores y a sectores econémicos de gran calado en la sociedad, se
presenta al piblico esta monografia. En ella, y tomando como fuente de
origen la Ley General para la Defensa de Consumidores y Usuarios, art,
10.1.0 ¢), se realiza un examen detallado de la situacién doctrinal, legal
y jurisprudencial; asi mismo se destaca la importancia que han adquirido
las Directivas europeas (en especial la 95/13 sobre cldusulas abusivas en
los contratos celebrados con consumidores) y se analizan las consecuen-
cias derivadas de estas pricticas: nulidad parcial o total del contrato.

MORELL OcCANa, Luis, Curso de Derecho Ad-
ministrativo. Tomo I: El Derecho Administra-
tivo y sus fuentes. La Organizacion Adminis-
trativa y sus Medios, 672 pdginas.

Ciomso e DERECIO ADMOIS TRATIVE

Este volumen es el primero del curso
completo de Derecho Administrativo compues-
to de dos volimenes que bajo el subtitulo de
«El Derecho Administrativo y sus fuentes. La
organizacién administrativa y sus medios», re-
coge en veinte lecciones parte de las explica-
ciones de la asignatura correspondiente a los

TOMO |

F1 Bereehin Adoniiistrative v sus Fuenton
L Orginriendion Aedimmstriativa g st Meriog

dos cursos en que se imparte en la Licenciatu-
ra de Derecho.

MORELL OcaNA, Luis, Curso de Derecho Ad-
ministrativo. Tomo II: La Actividad de las Ad-
ministraciones Piublicas. Su Control Adminis-
trativo y Jurisdiccional, 688 paginas.

Ghotscst Dinae st sTRATI: Este volumen es el segundo del curso
e completo de Derecho Administrativo compues-

" to de dos vélumenes que bajo el subtitulo de
«FEl Derecho Administrativo y sus fuentes. La
organizacién administrativa y sus medios», re-
coge en dieciséis lecciones parte de las expli-
ARANZADL caciones de la asignatura correspondiente a los
dos cursos en que se imparte en la Licenciatu-
ra de Derecho.

Sir Clitrn] Admumistrative v Jusisdiccnnad
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MuNoz MERINO, Ana, Privilegios del Crédito
Tributario. El Derecho de Prelacion General,
256 paginas.

Las garantias de que disfruta la Hacienda
Piiblica, entre las que destaca el derecho de
prelacién, gozan en la actualidad de una im-
portancia y protagonismo dignos de estudio, e
no podemos olvidar la trascendencia que al- B
canza esla materia en los procedimientos con-
cursales o en supuestos de concurrencia de
acreedores, entre otros. En esta monografia se R
realiza un estudio interdisciplinar de la situa-
cién actual del derecho de prelacién de los
créditos tributarios y su alcance tanto objetivo como subjetivo; haciéndo-
se especial hincapié en las cuestiones mds conflictivas: dispersién norma-
tiva y su interpretacién, pluralidad de acreedores privilegiados, jurispru-
dencia de conflictos...

La autora ha llevado a cabo un andlisis e interpretacién exhaustivos,
tanto de las normas fiscales, como de la legislacién civil, mercantil, la-
boral, procesal y de la recientisima Propuesta de Anteproyecto de Ley
Concursal, sin olvidar su correlativa jurisprudencia. Lo que supone un
esfuerzo evidente por ofrecer una visién actual, completa y rigurosa de
una materia escasamente analizada por la doctrina.

I'rivin Fatos pEL CREDITO
Trap s

T e b de Veelacion Cweneral

CAYON GALIARDO, Antonio; ALVAREZ MARTI-
NEZ, Joaquin; BUENO MALUENDA, Marfa Cris-
tina; GARcia GOMEZ, Antonio; JIMENEZ COM- T
PAIRED, Ismael, Ruiz BANA, Maria Luisa, Los
Impuestos en Espaiia, 658 pdginas.

Los Inpuestos en Eseana

La obra viene a ofrecer, como su propio
nombre indica, una vision minuciosa y detalla-
da de los diferentes impuestos que conforman
en el momento actual el sistema estatal espa-
iiol. Con este objetivo, los autores realizan, un
examen exhaustivo y riguroso de todas las fi- AbgRE
guras impositivas vigentes en nuestro pais, re-
cogiendo a lo largo de la exposicidn, las tlti-
mas y mds recientes reformas legislativas habidas en esta materia. Labor
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enriquecida por la inclusion de abundantes referencias jurisprudenciales y
por la mencidn constante a la doctrina de la Direccion General de Tribu-
tos. De esta manera la obra en cuestidn, deja de ser un mero instrumento
para facilitar y complementar la labor docente convirtiéndose en un ma-
terial de primera mano para los profesionales de la tributacién. En suma
una obra eminentemente prictica cuyo contenido pretende dar solucidén a
los complejos problemas que hoy dia plantea la compleja e irreductible
normativa tributaria.

QUINTERO OLIVARES, Gonzalo; MORALES

PraTs, Fermin; VALLE MUNIZ, José Manuel;

PrATS CaANUT, José Miguel, TAMARIT SUMA-

o LLA, Josep Maria; GAarRCiA ALBERO, Ramodn,

. - Comentarios al Nuevo Codigo Penal, 2.432
pdginas.

La reciente aprobacién y entrada en vigor
del Nuevo Codigo Penal ha supuesto un giro
importante en el Derecho Penal Espafiol, tanto
por recoger las modernas orientiaciones técni-
co-juridicas y politico-criminales, como para

ARANZADI
TEiviaier

adaptarlo a un nuevo orden de valores ajusta-

dos a nuestro tiempo y al modelo de sociedad
que persigue la Constituciéon Espaiiola de 1978. El vacio existente ante
esta nueva legislacién, hacfa imprescindible la aparicién de una obra
como la presente. «Comentarios al Nuevo Cddigo Penal», ha sido elabo-
rado por un prestigioso grupo de autores, que realiza un estudio porme-
norizado, articulo por articulo, del Nuevo Cédigo Penal, conjugando el
andlisis cientifico con un enfoque eminentemente practico, resultando en
este sentido de gran interés para todos aquellos que necesitan acercarse
al estudio e introduccién al nuevo Cédigo.
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QUINTERO OLIVARES, Gonzalo;, MORALES
PrATS, Fermin; VALLE MURNiz, José Manuel;
PraTS CANUT, José Miguel; TAMARIT SUMA-
LLA, Josep Maria; GARCIA ALBERO, Ramdn, Commveniossx Bhue Baiad okt
Comentarios a la Parte Especial del Derecho RERaO RIS

Penal, 1.696 péaginas.

«Comentarios a la Parte Especial del De-
recho Penal» es un estudio sistemdtico de los
Libros IT y TIT del Cédigo Penal, es decir,
aquellos que describen los delitos y faltas y
sus penas. En este dmbito el nuevo Cddigo ARANZADL
Penal de 1995 supone la asuncidon de un nue-
vo orden de valores ajustado a nuestro tiempo
y al modelo de sociedad que persigue la Constitucion Espafiola de 1978.
Este manual universitario ha sido elaborado por un prestigioso grupo de
autores, que realizan un estudio pormenorizado, articulo por articulo, del
texto legal, conjugando el andlisis cientifico con un enfoque eminente-
mente prdctico, resultando en este sentido de gran interés, tanto para los
practicos del Derecho, como para el entorno docente.

SANCHEZ GALIANA, José Antonio; PALLARES
RopriGUEZ, Rosario; CRESPO MIEGIMOLLE,
Miguel, EI Nuevo Impuesto sobre Sociedades,
Cuestiones Prdcticas, 448 pdginas.

Fi. NURVO IMPUESTO SOBRE SOGIEDAIES

Una respuesta clara y precisa a todas las
cuestiones surgidas tras la entrada en vigor de
la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, regulado-
ra el Impuesto de Sociedades. Se analizan
desde un punto de vista prictico los principa-
les problemas que la nueva Ley plantea en la
realidad empresarial y diaria, con un marcado
cardcter diddctico, orientado a conseguir una
adecuada comprensién de la normativa vigente
en esta materia. Se presta especial atencién al régimen general de decla-
racién del Impuesto de Sociedades, sin olvidar los especiales (cooperati-
vas y fundaciones), si bien estos, en su mayoria han sido ya incluidos en
la nueva Ley de 1955.

Cuestiones priticis

ARANZADI
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LacuniLLa RuiLosa, Maria Luisa, Competen-
cias Profesionales de los Técnicos de Grado
Medio, Origenes, Legislacion y Jurispruden-
COMPETENDIAS PROFESIONALES DE 105 cid, 320 pﬂgl nas.

Feencos ne Grato M

Origene. Legiien = Jariprnlenan La obra se presenta como una recopila-
cién de todas las sentencias dictadas por el
Tribunal Supremo sobre la aplicacion de la
Ley 12/1986, reguladora de las atribuciones
profesionales de los arquitectos e ingenieros
técnicos. La autora, junto al notable esfuerzo
recopilador, se ha empefiedo en analizar: los
fundamentos juridicos que han servido de base
a las resoluciones y las normas de aplicacion
con sus antecedentes, tanto legales como jurisprudenciales. Por ello, as-
pira a ser un manual, un estudio eminentemente prictico y completo que
sea Util para todos aquellos colectivos que en mayor o menor medida se
ven afectados por la Ley 12/1986, de 1 de abril.

OJEDA AVILES, Antonio; ALARCON CARACUEL,
Manuel Ramdn; RODRIGUEZ RAMOS, Juan
José, La Prevencion de Riesgos Laborales. As-
pectos clave de la Ley 31/1995, 480 pédginas.

L Prrvencion ok Riescos Lanopates

Avpretos ch e I e 3111905

i Es una obra colectiva que comprendia los
aspectos mds importantes de la reciente Ley
de Prevencion de Riesgos Laborales. Este li-
bro pretende acercar al lector a los problemas
aplicativos que va a plantear esta norma, reali-
zdndose un estudio pormenorizado de la mis-
ma. Su contenido se centra en aspectos como

ARANZADI

la salud laboral y los funcionarios piiblicos,
tan escasamente tratados, los derechos y debe-
res de los trabajadores, los deberes del empresario, entre el que se en-
cuentra el importante deber de evalucién de riesgos, las incdgnitas de la
actuacién de los representantes y la participacién de los trabajadores en
la prevencién de riesgos laborales, como punto clave para evitar los ac-
cidentes de trabajo, la paralizacién de actividades por riesgo grave inmi-
nente, tan escasamente utilizada pero tan importante, el nuevo papel de
la Inspeccién de trabajo y de las Administraciones piblicas, o la protec-
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cién de grupos especificos de riesgo (mujer embarazada que dé a luz o
en periodo de lactancia, menores, trabajadores sensibles a determinados
riegos, proteccion de la procreacion y trabajadores temporales).

CAzZORLA PrRIETO, Luis M.*, Impuesio sobre
Actividades Econdmicas y Deporte, 256 pigi-
nas.

La presente monografia se adentra en la
variada realidad que se cobija bajo el concep-
to de deporte y su consideracién como tributo.
La obra parte de un acercamiento histérico de
la materia, para pasar a analizar la incidencia
del problemdtico Impuesto sobre Actividades
Econdmicas en todas las entidades deportivas
(desde el sencillo club deportivo elemental
hasta la compleja sociedad econdmica deporti-
va), los elementos personales (desde los de-
portistas profesionales o no, hasta los drbitros y entrenadores), las activi-
dades comerciales e industriales que se articulan a partir del deporte, y,
por fin, las instalaciones y escuelas de ensefianza deportivas.

TRt ESTO SORRE ACTIVIDADES
Erononicas v DEpomrs

ARANZADI
T T

PERAS Moyano, M.* Jesis, Las Prestaciones
Accesorias en la Sociedad Anénima, 480 paginas.

Las prestaciones accesorias constituyen en
las sociedades de capital una obligacién que
puede ser impuesta al socio junto con la princi-
pal de aportacién. Tradicionalmente vinculadas
a la sociedad de responsabilidad limitada con
su presencia en la Leye de 1953, han sido tam-
bién admitidas expresamente para la sociedad
anénima con el Texto Refundido de 1989. Al
estudio de su régimen juridico estd dedicada
esta obra no sin antes hacer un repaso a cues-
tiones introductorias como su propia historia,
concepto, naturaleza juridica, funcién y contenido, asi como a la evolucidn
y situacién actual de las prestaciones accesorias en el Derecho comparado.
En cuanto a su régimen juridico, partiendo de las pautas dadas por el le-

Las PRESTACIONES ACCESORIAS EN
L Stcienan ARONIMA

ARANZADI
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gislador se realiza una tarea interpretativa e integradora que obliga a reco-
rrer gran parte de la regulacion de la sociedad anénima como consecuencia
de la incidencia que en la misma puede tener la introduccién de esta figu-
ra juridica con una impronta personalista y pensadas como estdn para im-
plicar mds al accionista en el funcionamiento de la sociedad.

SEMPERE NAVARRO, Antonio V.; CAVAS MAR-
TINEZ, Faustino, Jurisprudencia Social. Unifi-
cacion de Doctrina, 1995, 752 pdginas.

La prictica totalidad de sentencias dicta-
das en unificacién a lo largo de 1995, asi
como ciertos autos dotados de gran trascen-

Jumiserimmncos Soctat

Unificacitn de Docing
1 dencia, estdn no simplemente recogidos, sino
comentados y analizados por los Profesores
Sempere y Cavas. Para ello se ha acudido a
los estudios mensuales contenidos en la Revis-

AR ta «Aranzadi Social», los cuales han sido revi-
sados, integrados y actualizados para esta oca-
sién. Prestado especial interés al contenido,
sin dejar de lado el sentido de utilidad que debe presidir una obra de es-
tas caracteristicas, en las que es imprescindible, facilitar la labor de con-
sulta y lectura. En resumen: una monografia en la que jurisprudencia y
comentarios se unen y complementan, ofreciendo una visién clara y ex-
haustiva de la jurisprudencia social mds reciente.

GARCIA-CrRUCES GONZALEZ, José Antonio, La
Sociedad de Capital en Formacion, 240 paginas.

Tomando como centro de su estudio el
articulo 15 de la Ley de Sociedades Anénimas
(Sociedad en formacién), el autor va desgranan-
do de forma ponderada, diddctica y rigurosa el
complejo entramado que supone la Sociedad en
formacién. Responsabilidad, relaciones con
otras Sociedades, reconocimiento, representa-

¢ién, patrimonio, publicidad, disolucién, inscrip-
A cién (desde la nueva regulacién del Reglamento

La Socienan pe Caverar Bx FORMACION

del Registro Mercantil de 19 de julio 1996).
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Son algunas de las dificultades que encontramos cuando tratamos de apro-
ximarnos a este tipo de Sociedades. Frente a ellas. esta monografia se
constituye como uno de los medios mds idéneos para despejar cualquicr
duda en tan interesante y compleja cuestion.

DURAN RIVACOBA, Ramén, El Negocio Juridi-
co Fundacional, 464 piginas.

Las transformaciones sufridas en materia
de Fundaciones a lo largo de 1996: Reglamen-
to de Fundaciones, Reglamento del Registro
de Fundaciones. La nueva situacién surgida
tras la entrada en vigor de la Ley de 24 no-
viembre 1994. La regulacién sobre esta mate-
ria por las distintas Comunidades Auténomas
(incluyendo las mds recientes de 1996). La ju-
risprudencia constitucional y del Tribunal Su-
premo. Las distintas posiciones doctrinales. El
estudio de las cuestiones mds conflictivas en
materia de Fundaciones: domiciliacién, normas aplicables, tipos, transfor-
macién, elementos..., entre otros. Las opiniones vertidas por su autor.
Son motivo suficiente para que podamos considerar esta obra como el
estudio mds cuidado, completo y ante todo actual en materia fundacio-
nal.

Er Nogamo Jupivieo FUusnactorm

ARANEADI

MERCADER, Jests R., Modernas Tendencias en
la Ordenacion Salarial. La Incidencia sobre el
Salario de la Reforma Laboral, 272 pdginas.

El presente libro tiene por objeto el andli-
sis, desde una perspectiva netamente prictica,
de los problemas fundamentales que plantea el
actual sistema salarial. A través del detenido
estudio y andlisis de la jurisprudencia y de la
negociacién colectiva, esta obra analiza, con
gran profundidad, el impacto que sobre el sa-
lario han tenido los nuevos cambios en los ABAxrADI
métodos productivos y la reciente reforma la-
boral. Se abordan, de este modo, desde una

MODERNAS TENDENCIAS EN LA
10 SALARIAL
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perspectiva que integra anilisis econdémico y realidad juridica, temas tan
cruciales como el salario mfnimo interprofesional, la distribucién de
competencias en materia salarial en el seno de la negociacién colectiva,
y cuestiones como los nuevos instrumentos de ajuste empresarial de la
materia salarial, bien a través de la modificacién sustancial de condicio-
nes de trabajo, bien por medio de los nuevos espacios que en esta mate-
ria estd adquiriendo el contrato individual de trabajo.

DIAZ-REGANON GARcia-AvLcaLA, Calixto, EI
Régimen de la Prueba en la Responsabilidad
Civil Médica. Hechos y Derecho, 416 péginas.

ErREcmus e L Proesa evis
Responsspiman Oy, MEnica

La presente obra tiene por objeto analizar
varias cuestiones relacionadas con el régimen
de la prueba en un campo tan actual y, al
mismo tiempo, controvertido como el de la
responsabilidad civil médico-sanitaria. Quizds
el punto mds sobresaliente sea la proclamacién
de la presuncién simple o praesumptio homi-
nis como mecanismo para afirmar la existen-
cia o, en su caso, inexistencia de culpa en la
prestacién sanitaria. En esta monografia, apar-
te de un exhaustivo estudio de los presupuestos de la culpa, en especial
la relacion de causalidad, el autor analiza la responsabilidad civil tanto
directa como indirecta-contractual y extracontractual. También se adentra
fuera de los mdrgenes del Cédigo Civil, para estudiar la responsabilidad
civil médica que se deriva de otras normas como la Ley General de De-
fensa de los Consumidores y Usuarios, o la dispuesta en el 4mbito co-
munitario, en especial la Propuesta de Directiva de 18 de enero de 1991,
sobre responsabilidad del prestador de servicios.

ARANZADI
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RIVES SEVA, Antonio Pablo, La Prueba en el
Proceso Penal. Dactrina de la Sala Segunda
del Tribunal Supremo, 384 pdginas.

Segunda edicién, revisada, ampliada y
puesta al dia de una obra de sintesis en la que
se estudian, resumen, extractan y ordenan las
resoluciones mds significativas en materia de
prueba penal dictadas por la Sala Segunda del
Tribunal Supremo. Recogiendo, a diferencia de
la anterior edicién, las mds recientes dictadas a
lo largo de 1996. Ofreciendo un estudio en
profundidad: de la prueba en general, de los
distintos medios de prueba y sus vicisitudes.

Un elemento indispensable para afrontar una fase procesal tan apa-
sionante, compleja y necesaria; realizado desde un sentido de utilidad,
que sea accesible a quienes precisan entender la prueba penal en toda su
dimension.

En Prvcens mEn Proceso Pesa

Pueiin e b Sala Segamla del Tl Sipeenn

ARANZADI

LOPEZ ANIORTE, Marfa del Carmen, Ambito
Subjetivo del Régimen Especial de Trabajado-
res Auténomos, 528 piginas.

La expansién del régimen de trabajadores
Autdénomos, constituye un fenémeno impara-
ble; es obvio que junto al Régimen General,
podemos considerarlo como el tnico que tiene
asegurada su subsistencia y que su importan-
cia como instrumento de integracion de colec-
tivos heterogéneos es cada vez mayor. Estas
razones han impulsado un estudio como éste,
en el que se ha realizado un andlisis cuidado
y desarrollado de los elementos que confor-
man el concepto de trabajador por cuenta ajena y de los colectivos in-
cluidos en este Régimen, que no olvidemos tiende a convertirse en el
mds amplio: «Régimen General de los Trabajadores no Asalariados». As-
pectos importantes, que han sido tenidos en cuenta a la hora de elaborar
esta monografia procurdndose profundizar en aquellos que puedan tener
una mayor incidencia prdctica.
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CorDON MORENO, Faustino, Proceso Civil de
Declaracién, 416 paginas.

La obra recoge en forma de cuestiones
cien problemas extraidos de la prdctica diaria
ante los Tribunales, todas ellas referentes al
proceso civil y ordenadas de acuerdo con la
sistematizacién cientifica comin entre los au-
tores. Con su publicacién se ha buscado ofre-
cer un instrumento de ayuda a los profesiona-
les del Derecho que, en su trabajo diario,
pueden encontrarse con estos mismos proble-
mas.

BuUSTILLO BorLapo, Roberto O. y CUERNO
LLATA, José R., Los Convenios Urbanisticos
entre las Administraciones Locales y los Par-
ticulares (2.* edicién), 237 pdginas.

La buena acogida de este libro ha ofreci-
do a sus autores la oportunidad de actualizar
sus contenidos e introducir nuevas reflexiones
en la segunda edicién que ahora ve la luz.
Manteniendo el contenido de la primera, se
recogen al mismo tiempo importantes noveda-
des, destacando entre otras: las modificaciones
introducidas por el RD-Ley 5/1996, de 7 de
junio, de Medidas liberalizadoras en materia

de suelo y un mds amplio tratamiento entre los convenios urbanisticos y
el Registro de la Propiedad. Incorporaciones, que no hacen sino enrigue-
cer y actualizar la obra, en la que se continda (con apoyo jurispruden-
cial), estudiando toda la problemdtica que afecta a los convenios, asi
como su legislacion estatal y autonémica. Buscando aportar soluciones a
los conflictos que surgen entre Administraciones piiblicas.
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Ilustre Colegio Notarial de Bilbao. Registrado-
res de la Propiedad y Mercantil del Pais Vas-
co, Sociedades ce Responsabilidad Limitada,
512 pdginas.

La obra analiza detalladamente la Ley de
Sociedades de Responsabilidad Limitada, de
23 de marzo de 1995, a través del estudio
pormenorizado de sus preceptos, poniendo es-
tos en relacién con los Cdédigos de Comercio,
la Ley de Sociedades Andnimas y el nuevo
Reglamento de Registro Mercantil. Al propio
tiempo, se tratan las cuestiones fiscales y con-
tables mds importantes que suscitdé la entrada

SOCIEDADES
E Responsann iman Lisiana

ARANZAD

en vigor de la Ley y los problemas que plantea la aplicacion de sus dis-

posiciones transitorias.

VILLALON, Jesis y otros, La Igualdad de trato
en el Derecho Comunitario Laboral, 320 pigi-
nas.

La intervencién del ordenamiento comuni-
tario en el dmbito de las relaciones laborales
se ha centrado fundamentalmente, en tema de
la igualdad de trato entre hombres y mujeres.
Teniendo en cuenta que dicho ordenamiento
afecta cada dia mds a los respectivos ordena-
mientos nacionales y considerando la repercu-
sién que los pronuciamientos del Tribunal de
Luxemburgo alcanzan en esta materia es fdcil
entender el por qué de esta monografia, en la

LA Teiaroan DE TRATO EX EL DEREOHD
Coonenrrano Lanorse

que como fiel reflejo del panorama juridico actual intervienen diferentes
autores de distintas nacionalidades, bajo un principio de unidad en el
que tienen cabida diferentes posiciones, pudiendo extender sus conclusio-
nes al término igualdad en todas sus manifestaciones.
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La Excepeseiy Lanora Vorenran

ARGUELLES BLANCO, Ana Rosa, La Exceden-
cia Laboral Voluntaria, 448 pédginas.

Un profundo y claro andlisis de la exce-
dencia laboral voluntaria, materia que a fuerza
de conocida no deja de ser compleja en su
andlisis. Revisindose en su totalidad las difi-
cultades y vicisitudes que pueden aparecer a
la hora de entenderla: sus fines, concepto, ti-
pos, naturaleza, condiciones, modo, efectos, su
titularidad o el reingreso. Son algunas de las
cuestiones que tienen cabida en esta obra.
Convirtiéndola en un estudio insustituible so-
bre la materia, gracias a la numerosa regula-

jusTicia 97

Cano Murcla, Antonio, Las Costas Procesales v su Jurisprudencia, 576
pdginas.

La obra es un estudio claro y completo de las costas procesales rea-
lizado a (ravés de una rigurosa seleccidn y recopilacién de la jurispru-
dencia mis reciente dictada por nuestros tribunales. Analizindose todas
las cuestiones de todos los 6rdenes jurisdiccionales: Civil, Penal, Conten-
cioso-Administrativo y Social, que afectan a esta materia: tasacion, im-
pugnacién de honorarios, temeridad, justicia gratuita... Ofreciendo, por
todo ello, una visién global y al mismo tiempo detallada de las costas.
Sin olvidar que el sentido prictico de esta obra se ve reforzado al in-
cluirse los textos de la legislacién vigente sobre la materia y una serie
de formularios, que la convierten en un instrumento de ttil consulta para
los profesionales del derecho.

cion normativa manejada (Estatuto de los Trabajadores, Reglamentos,
Convenios colectivos ...), y al empefio de su autora por presentar de
modo accesible la excedencia laboral voluntaria.

VARONA ALABERN, Juan Enrique, EI Valor

Ley Canbisria
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Moxica RoMAN, José, Ley Cambiaria y del
Cheque. Andlisis de Doctrina y Jurisprudencia
(5.* edicion), 1.136 pdginas.

El éxito que le precede, es la mejor pre-
sentacién que puede hacerse de la obra de
José Moxica. En esta nueva edicién (5.%), el
autor continda realizando un estudio prictico,
cuidadoso y exhaustivo de la Ley Cambiaria y
del Cheque. Examindndola articulo por
articulo, sin olvidar la fntima conexidén exis-
tente entre los mismos; e incorporando a su
propia vision del tema: las posiciones doctri-
nales mds prestigiosas, numerosisima y escogi-

Catastral: Su Gestion e Impugnacién, 2.* edi-
cion, 429 pdginas.

Segunda edicién de una obra completa,
desarrollada y bien estructurada (en tres partes
principales: Gestién catastral y autonomia fi-
nanciera local, Gestién catastral y Gestidn tri-
butaria en el IBI). En la que se pone de mani-
fiesto la especial relevancia que para nuestro
sistema fiscal adquiere el valor catastral. Pres-
tando atencién preferente a la gestién catastral
y tributaria en el Impuesto sobre Bienes In-
muebles. Resolviendo con sentido de utilidad
los conflictos que afectan a municipios y contribuyentes, basindose para
ello en sélidos fundamentos juridicos, abonados por una abundante y no-
vedosa jurisprudencia, sin olvidar las iltimas novedades contenidas en la

Er Varor Carastiar:
st GESTION E 8PUGRACION

Arsibisis puridico e Fpestim catastral
v ek L pesticn tribularin
e el Impuestn whre Bienes Innwebles

da jurisprudencia, formularios (en nimero 14, redactados por el autor
para ilustrar sus comentarios), bibliografia y un fndice analitico que faci-
lita notablemente la labor de consulta y estudio.
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ARROYO DE LAS HERAS, Alfonso; MuRoz
CugesTa, Javier y Goyena, Jaime, Las Cir-
cunstancias Atenuantes en el Cddigo Penal de
1995, 224 paginas.

LS CIRCUNSTANCAAS ATENUANTES
e e Conwo Pevar e 1995

La regulacién de las circunstancias ate-
nuantes contenida en el articulo 21 del Cédigo
Penal de 1995, si bien no constituye una rup-
tura con el Cddigo Penal de 1973, supone
cuando menos una profunda actualizacion del
mismo. Ante esta nueva situacidén es preciso
buscar respuestas. Y sin duda alguna el méto-
do mds idéneo, no es otro que la elaboracidn
de una serie de cuestiones (mds de 100), en
las que son examinadas cuidadosa y exhaustivamente las atenuantes del
Cp 1995. Podemos afirmar por tanto, que una obra de estas caracteristi-
cas es el mejor remedio frente a las dudas que surgen ante un cambio
legislativo de tanta trascendencia.

ARANZADL
TTHRrARIAT

FERNANDEZ FARRERES, Germdn, El Paisaje Televisivo en Espana. Ca-
racteristicas e Insuficiencias del Ordenamiento de la Television, 171
pdginas.

Tras la aparicién de los conflictos: RD 136/1997 y RD-Ley 1/1997,
de 31 de enero, la ordenacién juridica de la televisién en nuestro pafs,
de por si compleja, ha pasado a ser objeto de posturas contrapuestas y
de debate social. Con el objetivo de ofrecer respuestas exhaustivas y
ponderadas a esta cuestién aparece esta monograffa. En ella, al margen
de las dltimas novedades de 1997, se analiza: la situacién actual del pa-
norama televisivo (estatal y autondmico), los problemas de financiacion
y organizacidn, los limites y obligaciones que se imponen a los conteni-
dos televisivos... Pasando revista a la jurisprudencia constitucional sobre
la materia, constituyéndose como un elemento insustituible para entender
tan apasionante, actual y conflictiva cuestién.
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PERIS GARCIA, Purificacion, La Prueba en la Reclamacion Econdmico-
Administrativa y en el Recurso Contencioso, 144 piginas.

El derecho a la defensa a través de las pruebas pertinentes, procla-
mado en el articulo 24 de la Constitucidn, se ve limitado por la situa-
cion privilegiada de que goza la Administracion en los conflictos entre
ella y los particulares. Hsta preferencia, se fundamenta en las supuestas
peculiaridades del Derecho Tributario; supuestas, ya que los procedi-
mientos tributarios son ante todo procedimientos administrativos. Bajo
este prisma se estudia la prueba en los procedimientos tributarios, y en
concreto en el dmbito de las reclamaciones administrativas sin olvidar su
influencia en el recurso contencioso. Su autora gracias al profundo cono-
cimiento de las diferentes posiciones y al estudio de las resoluciones ju-
diciales quiere resolver el conflicto sempiterno entre la posicion de la
Administracién y los particulares.

VILLARIN LAGOS, Marta, La Triburacion de

los Documentos Notariales en el Impuesto so- i
bre Actos Juridicos Documentados, 350 pagi-
nas L Tristrracion be Log Dortsestos
' NOTARIALES B EL [MPUESTO 80NKE
Acros Juriie o8 DocusENTABOS

Andlisis riguroso de una carga: el Im-
puesto sobre Actos Juridicos Documentados, a
la que se ven sometidos los Documentos No-
tariales. Pasando del elemento histérico (Im-
puesto de Timbre), hasta la regulacién mds
actual, entre la que merece ser destacada la
Ley de Cesion de Tributos de 30 diciembre sl
1996. Siendo objeto de estudio las cuestiones
mds variadas y controvertidas: hecho imponi-
ble, requisitos espaciales de sujecién y aplicacién, requisitos temporales
de la sujecién, obligados tributarios, exenciones fiscales... Presentadas de
un modo claro y exhaustivo, de forma accesible, permitiendo un conoci-
miento profundo del Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados y sus
repercusiones, en tanto en cuanto, éste afecta a los documentos notaria-
les.
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DELGADO DE MIGUEL, Juan Francisco, Cddigo
Notarial, 1.296 pdginas.

Se recogen en el presente volumen las
disposiciones legales reguladoras de la funcién
notarial tales como la Ley y el Reglamento
Notarial, y todas aquellas otras que de una
forma directa o indirecta puedan afectar a
ésta, como por ejemplo, el Real Decreto de
Demarcaciéon Notarial, el Decreto regulador
A del Estatuto de la Mutualidad Notarial, la Or-
L den ministerial sobre comunicacion a través de

CODIGO NOTARIAL

telefax entre oficinas notariales y registrales; y
normas de reciente aparicién como el Real
Decreto 216/1996, de 20 de diciembre, sobre Aranceles de los Notarios
en operaciones de subrogacién y novacién de préstamos hipotecarios, o
la Orden de 16 de enero de 1997 sobre desglose de la Mutualidad de
Empleados de Notarfas.

PERIS GARCIA, Purificacién, La Prueba en la
Reclamacion Econdmico-Administrativa y en
el Recurso Contencioso, 144 piginas.

El derecho a la defensa a través de las
pruebas pertinentes, proclamado en el articulo
24 de la Counstitucidn, se ve limitado por la
situacién privilegiada de que goza la Adminis-
tracién en los conflictos entre ella y los parti-
culares. Esta preferencia, se fundamenta en las
supuestas peculiaridades del Derecho Tributa-
rio; supuestas, ya que los procedimientos tri-

La Pruesa Bx 1A Recramacion
ECONOMICO-ADMINISTRATIVA YEN
£l Recurso CoNtEscloso

butarios son ante todo procedimientos admi-

nistrativos. Bajo este prisma se estudia la
prueba en los procedimientos tributarios, y en concreto en el dmbito de
las reclamaciones administrativas sin olvidar su influencia en el recurso
contencioso. Su autora gracias al profundo conocimiento de las diferentes
posiciones y al estudio de las resoluciones judiciales quiere resolver el
conflicto sempiterno entre la posicién de la Administracién y los particu-
lares.
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CarpeENaL Carro, Miguel, Contratos de Trabajo Formativos, 227 pd-
ginas.

Expone mediante el sistema de cuestiones las dificultades que pue-
den surgir a la hora de aproximarse a contratos laborales de tipo forma-
tivo, como son el de aprendizaje y el de pricticas. Diferenciando clara-
mente la regulacidn legal aplicable a cada uno de ellos. Intentando
conseguir una comprensién completa de la materia, mediante la inclusion
en anexos, de la normativa vigente aplicable a estos tipos contractuales y
de la jurisprudencia dictada por nuestros drganos judiciales durante estos
iltimos afios, en los que tanto el aprendizaje como las prdcticas han pa-
sado a ser verdaderas estrellas de la contratacién laboral en nuestro pais.

UrBanO CasTrILLO, Eduardo de, La Prueba
Hicita Penal, 313 paginas.

La licitud o ilicitud de las pruebas es un
aspecto esencial del proceso penal actual don-
de se juegan el ser o no ser muchos de los
casos que diariamente se ventilan en nuestros = F’::ff.ffi\;.j‘l.‘.‘f;.'.‘:..'l‘;.PFN“
Juzgados y Tribunales. Tan trascendente cues-
tién se presenta analizando de un modo senci-
llo las diferentes modalidades de prueba, dife-
renciando entre personales y reales, e
incluyendo en la expresién prueba «ilicita»
tanto las actividades sumariales como las prac-
ticadas en el plenario. Prestando atencién pre-
ferente a las pruebas cuyo casuismo ha disparado dltimamente el nimero
de resoluciones (testifical, entrada y registro domiciliario, intervenciones
corporales o telefénicas...). Por tanto, un manual imprescindible para los
profesionales del derecho penal; mds atin si tenemos en cuenta el sentido
de utilidad que ha presidido su elaboracién.

ARANZADI

1261



EXEQUATUR DE TITULOS PUBLICADOS (ARANZADI)

PE LOS
INcrs0s TrimtTAmIDS

L=
Joz
e
At 4
Eig
£
‘u

APLAZAMIENTO Y FRACCIONANIENTD

LozaNo SErRrRANO, Carmelo, Aplazamienio y
Fraccionamiento de los Ingresos Tributarios,
200 pdginas.

Una serie y miniuciosa reflexién sobre el
aplazamiento y fraccionamiento de los ingre-
sos tributarios, respondiendo al creciente inte-
rés por parte de estudiosos, érganos de resolu-
cién econdmico-administrativos o judiciales y
poderes normativos. Es una monografia, es-
tructurada en dos partes principales: una pri-
mera en la que se afrontan las cuestiones mds
controvertidas: su marco normativo, discrecio-
nalidad, supuestos, como medidas ordinarias,

procedimiento..., y una segunda, que en forma de anexos jurisprudencia-
les, recoge las resoluciones y sentencias mds significativas (TS, AN, TSJ
o TEAC), sobre el aplazamiento y fraccionamiento.

Prosresas FISCALES DE LA
SusreNsioN bE Pacos

ARANZADIL
VhiToELs

SANcHEZ PiNnO, José, Problemas Fiscales de
la Suspension de Pagos, 272 pdginas.

Un estudio pormenorizado, riguroso y
completo de la incidencia que la suspension
de pagos tiene para la Hacienda Pidblica y de
su relevancia en nuestro sistema impositivo.
Presentado de un modo claro, en el que se
busca gracias a la inclusién de la jurispruden-
cia administrativa y judicial recafda sobre la
materia, profundizar en un tema que ha pasa-
do, pese a su importancia, inadvertido para la
doctrina. Prestando atencidén preferente a las
tltimas modificaciones y desarrollos, y en es-

iusTicia 97

CANO MURCIA, Antonio, Teoria y Prdctica del
Convenio Urbanistico. Doctrina, Legislacidn,
Jurisprudencia y Formularios (2. edicion),
352 pdaginas.

La aparicién de esta segunda edicidn, es
un fiel reflejo del creciente interés que han al-
canzado los convenios urbanisticos. Actuali-
zando los contenidos de la primera, se reco-
gen los comentarios  doctrinales, la
jurisprudencia (comentada y reunida en una
serie de indices) dictada por el Tribunal Su-
premo y la legislacién estatal y autondmica
existente; todo ello enriquecido con una serie

Trorts v Pravics
Ulen

Shrtrins bepoba it furispnoiteniia b Pl

ARANZADIL

de formularios. Ofreciendo soluciones a todos los colectivos de profesio-
nales afectados por los convenios, y respondiendo a las muiltiples cues-
tiones que se pueden suscitar en su elaboracion y aplicacion.

CANO MuRcia, Antonio, Las Licencias de
Primera Utilizacién u Ocupacién de los Edifi-
cios. Doctrina, Jurisprudencia, Legislacion y
Formularios (2.* edicién), 320 pdginas.

El autor continua, en esta nueva edicion,
realizando una aproximacién a la realidad doc-
trinal y jurisprudencial de las licencias de pri-
mera utilizacién. La escasez de posiciones
doctrinales y jurisprudenciales sobre la mate-
ria, nos permite considerar esta obra como el
elemento mds idéneo para lograr entender las
cuestiones que plantean este tipo de licencias.
Sin olvidar, que en ella tienen cabida junto a

Las Liceseias pe Prisrua UTiinzscion
1 Orupaciens ve Los Evimon

o ifine, Jurispruhond iy, Legisda i v Fontrio

Son= Ei
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los formularios, las sentencias mds significativas del Tribunal Supremo
(a texto integro) y la legislacidn estatal y autondmica que las regula.
Con el objetivo de introducir al profesional del derecho, al funcionario o
a cualquier persona interesada en tan conflictiva e interesante cuestion.

pecial a la Ley de 25 julio 1995, de reforma de la Ley General Tributa-
ria. En definitiva una obra rigurosa, oportuna y (til para los interesados
en el estudio y practica del Derecho Tributario.
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Suseension nE Pacos v Quikses

Ulrsa wision jurisprtidencial

CARANZADI

CorDON MORENO, Faustino, Suspension de
Pagos y Quiebra. Una vision jurisprudencial
(2.* edicidn).

En esta nueva edicién se ofrece una vi-
sion breve, completa y actual de las dos insti-
tuciones concursales mds importantes de nues-
tro pais: la suspensién de pagos y la quiebra.
Instituciones, que debido a la regulacién legal
obsoleta, han de ser entendidas desde la pers-
pectiva de la doctrina jurisprudencial, referen-
cia adecuada por la que ha optado Faustino
Corddn. Siempre sin rehuir los posibles con-
flictos surgidos entre la propia jurisprudencia

dictada por nuestros Tribunales, aportando opiniones personales y solu-
ciones a esta materia, con un espiritu diddctico.

_]l.‘RISI'HI'IItN(ZE_\ DL TRIBUNAL DE JL»‘W'L\
ok tAs Comexinanes Eusbpias 6N Matems
D% [MPUESTO SORRE EL VALOR ARaAnDO

Estudio Sistematicn ¢ Incidencda en la
reguticion espuiola del fmpuesto

ARANZADL

TR

RobriGuez GOMEz, Salvador, La Jurispruden-
cia del Tribunal de Justicia de las Comunida-
des Europeas en materia de IVA. Estudio sis-
temdtico e incidencia en la regulacion
espaniola del Impuesto, 409 pdginas.

El conocimiento de la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas resulta indispensable para la correcta
trasposicion de las Directivas sobre el IVA a
nuestro ordenamiento interno. La ignorancia
sobre las mismas, impide que en muchas oca-
siones, puedan ser utilizadas y servir de apoyo
a los particulares en la defensa de sus intere-

ses. Este libro valora la situacidén, mediante un andlisis detallado de la
Jurisprudencia en materia de IVA dictada por el TICE desde 1977. Co-
mentando al mismo tiempo las relaciones existentes entre el ordenamien-
to comunitario y nacional, poniendo de manifiesto las dificultades y con-
tradicciones existentes. L.a obra incorpora el texto consolidado de Ia
Sexta Directiva con sus modificaciones, asi como indices (cronolégica y
por asuntos) de las Sentencias analizadas.
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Lorca MARTINEZ, José, Las Estafas del Art.
251 del Codigo Penal de 1995, 176 pdginas.

La regulacién que de las estafas (estelio-
nato, simulacién). ha realizado el Codigo Pe-
nal de 1995 en su articulo 251, supone un
nuevo enfoque de viejas figuras delictivas.
Tratar de ofrecer una respuesta rigurosa, pro-
funda y al mismo tiempo breve, es objetivo
cumplido de esta obra; en ella se manejan con
evidente soltura todas las ramas de ordena-
miento juridico que de un modo u otro afec-
tan a estos tipos delictivos, configurdndose
como un andlisis detallado y exhaustivo del

Las Esvaeas peL Arricino 251
Dl
Comiao Pexat pe 1995

ARANZADI

articulo 251 y de los diferentes elementos que intervienen a la hora de
su estudio: sujeto, conducta, nexo, objeto o engano entre otros.

PAREIO ALFONSO, Luciano, Legisiacion Gene-
ral vigente en materia de Urbanismo tras la
Sentencia del Tribunal Constitucional de 20
de marzo de 1997, 640 pdginas.

La presente obra, preparada por D. Lucia-
no Parejo y un grupo de colaboradores de la
Universidad Carlos III, aborda el estado en
que se encuentra la legislacion urbanfstica tras
la trascendental Sentencia del Tribunal Consti-
tucional de 20 de marzo de 1997. El alcance
de dicha sentencia, declarando nulos la gran
mayoria de los articulos del TRLS de 1992, y
«resucitando» el Real Decreto de 1976, es am-

Lt aein GEMERAL VIGEme n Markiz fi
Ll 23 1A SENTENCIA B TRIsUSAL
C il o 20 | ro bk 1997

pliamente tratado en esta obra. Junto a las dos normas citadas, se recoge
la normativa reglamentaria sobre urbanismo. La obra se completa con un
listado de las leyes autondémicas existentes sobre la materia y con la in-
clusién de la Sentencia del Tribunal Constitucional en su totalidad.
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CALDERON CARRERO, José Manuel, La Doble
Imposicion Internacional en los Convenios de
Daoble Imposicion y en la Unién Europea, 368
paginas.

La creciente importancia de los efectos de
la doble imposicién, ha propiciado una verda-
dera escalada mundial de mecanismos destina-
dos a la eliminacién de los mismos, destacan-
do entre elles: los Convenios de Doble
Imposicién. Estos son el origen y la razén de
este estudio, en el que se da buena cuenta de:
los Modelos de Convenio (OCDE, ONU vy
EEUU), de la doctrina, legislacién y jurispru-

dencia internacional sobre la materia, de los Convenios firmados por Es-
pafia y de sus efectos en nuestro ordenamiento, y de la problemdtica
planteada en la Unién Europea tras el Tratado de Maastrich. Configuran-
do, por todo ello, un manual de primer orden sobre la cuestidn.

Er Do FIScan A TAVES BE L4
JurserenEsCIA

™y
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APARICIO PEREZ, José, El Delito Fiscal a tra-
vés de la Jurisprudencia, 448 pdginas.

Gracias a la utilizacidon de la prictica to-
talidad de jurisprudencia existente (recogida
en indices) sobre la materia, podemos conside-
rarlo como un estudio absolutamente novedoso
sobre el delito fiscal. Sin dejar de lado el and-
lisis doctrinal, pero fundando sus respuestas
en la jurisprudencia recaida sobre el delito fis-
cal, su autor desvela las principales incégnitas
que fiscalistas y penalistas tratan de resolver:
bien juridico protegido, sujeto activo, tipos,
antijuricidad, consumacién, responsabilidad ci-

vil... Contemplando la regulacién tributaria y penal (CP 1995), de tan
actual y apasionante cuestion.
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QuiTana CArRLO, Ignacio; BONET NAVARRO.
Angel; Mugrza EsparzA, Julio J.; SAMANES
ArA, Carmen; CARPI PEREZ, Joaquin de y
GUTIERREZ SANz, Maria Rosa, £l Sistema Ar-
bitral de Consumo. Comentarios al Real De-
creto 636/1993, de 3 de mayo, 304 piginas.

El sistema arbitral de consumo, es una
cuestion muy apetecible para que un grupo de
expertos juristas (compuesto por catedrdticos y
profesores universitarios), decida poner manos
a la obra y llevar a cabo una obra de estas
caracteristicas. Partiendo del RD 636/93, se
realiza desde una perspectiva procesal y mer-

144 SISTEMS ARBITRAL b UONSUa0

Comeintaiion al Redl Divreu G060 105,

ARANZAL

cantil una labor de andlisis y comentario del arbitraje de consumo (inclu-
yendo formularios), pretendiendo facilitar el acceso a este medio tan qtil
de resolucién de conflictos, no sélo a expertos profesionales, sino a to-

dos los consumidores en general.

CoRREA CARRASCO, Manuel, Convenios y
Acuerdos Colectivos de Trabajo, 352 pdginas.

La negociacién colectiva, una de las insti-
tuciones insignias de nuestro derecho laboral,
pese a su cldsica problemitica, continia plan-
teado nuevas controversias. Tras las dltimas
reformas legislativas, la apuesta del legislador
por acentuar la importancia de la negociacion,
exige una sistematizacidon de los diferentes
instrumentos convencionales; en este marco
juridico aparece la presente monograffa, en la
que manejando abundante jurisprudencia, se
ofrecen soluciones a los problemas que susci-

ConvenTos vCUERDOS
Conre tvos pe T

tan los acuerdos y convenios, mediante el estudio de los distintos tipos
de fuentes (convenios y acuerdos) y sus relaciones. Aportando respuestas
novedosas a una materia de enorme interés y conflictividad social.
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ErDOZAIN LOPEZ, José Carlos, Las Retransmi-
B siones por Cable y el Concepto de Piiblico en
el Derecho de Autor, 464 pdginas.

Las RErmasswisioss poi Cuil Es obvio que las retransmisiones por ca-
e e e T ble y su relacién con los derechos de autor,
pese a su relevancia, suponen una novedad en
nuestro pafs. Por ello disponer de una obra de
estas caracteristicas, en la que se atinan: la
utilizacién de abundante informacién y mate-
riales, y un claro rigor expositivo, facilita no-
ARANZADL tablemente la adquisicién de conceptos claros
sobre la materia. Contribuyendo a reafirmar
esta impresién el andlisis cuidadoso: del dere-
cho comparado, de la situacién en Espafia y en Europa y el recuerdo a
la perspectiva histérica y normativa (incluyendo el célebre Convenio de
Berna).

BrANco CORDERO, Isidoro, El Delito de Blan-
queo de Capitales, 608 piginas.

Aborda el estudio del fenédmeno de blan-
queo de capitales de origen delictivo. Expo-
niendo de manera rigurosa y amena la cues-
tion del blanqueo. Los métodos mds habituales
empleados por las organizaciones delictivas de
mayor importancia a nivel mundial o la revi-
sion de los instrumentos internacionales mds
destacados sobre la materia, son un buen co-
ARANLADY mienzo para una obra que culmina con el and-
lisis detallado del articulo 301 del vigente C6-
digo Penal de 1995, centrando su andlisis en
cuestiones tales como: el objeto material, la accidn tipica, el error, el
tipo subjetivo del delito doloso, el bien juridico protegido, los sujetos o
los tipos de imperfecta realizacién.
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RoDRIGUEZ LLAMAS, Sonia, Régimen de Res-
ponsabilidad Civil por Producios Defectuiosos,
226 pdginas.

La regulacién contenida en la Ley 22/
1994 de 6 de julio, de responsabilidad civil
por danos causados por productos defectuosos,
pone de manifiesto la sustantividad e impor-
tancia que ha alcanzado esta cuestién en nues-
tro derecho civil. Buscando concretar el régi-
men de responsabilidad previsto en la misma,
las causas de exoneracién de la responsabili-
dad, la carga de la prueba, la concurrencia del
perjudicado en la causacion del dafio o los li-
mites a la responsabilidad del fabricante, entre otras, aparece este estu-
dio, en el que se da un profundo repaso a la regulacién contenida en la
Ley 22/1994, a sus precedentes jurisprudenciales y legislativos (incluyen-
do la Directiva 374/85/CEE) y el estado actual de la responsabilidad ci-
vil del fabricante.

Recusies o Responsaniuman Civn
row PrRODECTOS DErecrsosos

ARANZADI

BLANCO MORALES LIMONES, Marfa Pilar, La
Transferencia Internacional de Sede Social,
224 pdginas.

La creciente internacionalizacion de la ac- L Tasmmneny brsoctm
tividad econémica da lugar a situaciones como
la de la transferencia internacional de sede so-
cial; para llegar a un conocimiento pleno de la
misma, es preciso un andlisis riguroso, sensato
y por qué no decirlo diddctico, como el que la
coleccién Revista de Sociedades pone en ma-
nos de sus lectores. Los criterios para determi-
nar la «lex societatis» o su regulacién en el
derecho espafiol y comunitario son el punto de
partida de una monografia que a través de sus pdginas trata de profundi-
zar en las dificultades que se presentan a los profesionales que quieren
respuestas rdapidas y eficaces.

ARANZADL
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GOMEZ PUENTE, Marcos, La Inactividad de la
Administracidn, 973 pdginas.

Como resultado de varios afios de investi-
gacion, aparece el mds extenso y detallado es-
tudio sobre el fenémeno de la inactividad ad-
e ministrativa. No se trata de ofrecer un marco
tedrico, hasta ahora inexistente, sino que se
plantean un largo elenco de supuestos y cues-
tiones précticas: ;jPuede exigirse a la Adminis-
tracion que dicte un reglamento?, ;Cémo com-
ARANZADL batir situaciones de inactividad en las que no
pueden hacerse valer la técnica del silencio
administrativo?, ;Son indemnizables los per-
juicios causados por la inactividad de la Administracién?, ;Cudndo pue-
de exigirse el establecimiento de un servicio piblico?, etc. Conveniente-

mente aderezado con las distintas doctrinas y la jurisprudencia mds
actual.

L [NACTIVIDAD DE 1A ADMINISTRACION

SIMON AcosTA, Eugenio, Los Incrementos no
Justificados de Patrimonio, 220 pdginas.

La institucién de los incrementos no jus-
tificados de patrimonio, en virtud de la cual
.- TN K se da un tratamiento de renta gravable en el
IRPF (y en su caso en el IS) a los elementos
patrimoniales del contribuyente, que no se co-
rresponden con las fuentes de financiacidn
aparentemente disponibles para adquirir tales
bienes; son una buena piedra de toque para
ARANZADI esta cuarta entrega de Cuadernos de Jurispru-
dencia Tributaria, en la que Eugenio Simdn,
siguiendo el esquema habitual de la coleccidn,
en dos partes principales: una tedrica y otra prdctica (anexos jurispruden-
ciales, TS, AN, TSI, TEAC), nos conduce hdbil y brillantemente por el
intricado y complejo panorama de los incrementos no justificados.
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Huesca BoabiLLa, Ricarde (Coordinador);
DaGo EvLoza, Idigo; ZABALA RODRIGUEZ-
ForNnos, Arturo; LozaNo BELTRA, Juan; PE- Vs, REGEAHA R
REZ TORRES, Eusebio; NUEZ SANCHEZ-CASCA- R
Do, Elisa de la, Las Reclamaciones Econdniico

Administrativas. Comentario al Nueve Regla-
mento de Procedimiento, 1.024 piginas.

EoonosmosAn

El manual necesario para aproximarse y
comprender las reclamaciones econdmico ad-
ministrativas. Elaborado por un prestigioso
grupo de profesionales del derecho, cuyo obje- ARANZADL
tivo fundamental es presentarlas de una mane- i
ra clara, accesible y completa. Se da repaso a
las reclamaciones en todos sus aspectos: dmbito de aplicacién, érganos
competentes, sujetos interesados, objeto, actuaciones, suspension del acto
impugnado, procedimiento econémico-administrativo, ejecucion de reso-
luciones, recursos ... Dirigido a todos aquellos que estin interesados o
afeciados por estas reclamaciones.

Apam MuRoz, Maria Dolores, El Proceso Ci-
vil con Elemento Extranjero y la Cooperacion
Judicial Internacional (2.* edicién), 256 pdgi-

Mands Thod ceds Anad Miusns
Vo o1 Perest

nas. EL Proceso Car
e ELeMEN O EXTRANjEROD
Analiza las peculiaridades del proceso ci- ¥ CODTERAGIOR [Uiciat ISR aciosas

vil espafiol cuando se ve afectado por un ele-
mento de extranjeria de cualquier tipo: deman-
dante, demandado, actos procesales probatorios
o de comunicacién y su posterior integracion
en el proceso ante tribunales espaiioles. Exa-
minado al mismo tiempo los preceptos legales
contenidos en nuestras leyes y en los conve-
nios en que Espafia es parte. Recogiendo (en
esta 2.* edicién) las dltimas novedades legislativas: Ley 1/1996, de 10
enero, de asistencia gratuita y su Reglamento RD 2103/1996, RD 155/
1996, de 2 febrero, que aprueba el Reglamento de ejecucién de la Ley
Orgénica sobre derechos y libertades de los extranjeros..., y jurispruden-
ciales.

AR AREADL
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GaLa DURrRAN, Carolina, La Responsabilidad
Empresarial por Incumplimiento de las ODbli-
gaciones de Afiliacion, Alta y/o Cotizacién a
la Seguridad Social, 672 péaginas,

Ly RESPONSAMHIDAD EMPRESARIAT TOR

TR O MIETE DE 135 OBLIGAOES La obra constituye un estudio preciso y
T S S exhaustivo del incumplimiento por parte del
empresario de sus obligaciones bdsicas respec-
to de los trabajadores a su cargo. Los antece-
dentes, la regulacién contenida en el articulo
126.2 del TRLGSS, los supuestos de incum-
ARANEZAD plimiento de las obligaciones de afiliacion,

alta y/o cotizacién, el procedimiento para exi-

gir la responsabilidad, la responsabilidad ad-
ministrativa o penal, los supuestos especiales o la concurrencia de res-
ponsabilidades, son revisados con rigor y profundidad acudiendo para

obtener este resultado a la doctrina, normativa y jurisprudencia existente.
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