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EN ESTRADOS

LA SELECCION DEL JURADO'

Prof. Dr. D. Jost MaRrtTiN OsTOs
Catedritico de Derecho Procesal
Universidad de Sevilla

SUMARIO:

I. Palabras previas. — II. El Tribunal del Jurado: 1. Composicién: 2. Funcién de
los jurados; 3. Derecho y deber; 4. Retribucién y efectos del desempefio de la funcién, —
111. Requisitos, incapacidad, incompatibilidad, prohibicién y excusas para ser Jurado: L.
Requisitos; 2. Incapacidad; 3. Incompatibilidad; 4. Prohibicién; 5. Excusas. — IV. De-
signacién de los Jurados: 1. Lista bienal de candidatos; 2. Causas y sesiones; 3. Candi-
datos a jurados para cada causa; 4. Recusaciones, excusas y advertencias. — V. Consli-
tucidn del Tribunal del Jurado: 1. Recusacién de candidatos a jurados; 2. Complemento
del nimero de candidatos; 3. Seleccién. — V1. Conclusién.

I. PALABRAS PREVIAS

La Ley Organica 5/1995, del Tribunal del Jurado (sin fecha exacta,
aunque publicada en el BOE de 23 de mayo del mismo afio) ha desarro-
llado esta forma de participacién popular en la Administracién de Justi-
cia, prevista en el articulo 125 de la Constitucién Espafiola de 1978 y en

1. Ponencia presentada en el Congreso de Derecho Penal y Procesal, sobre «El
nuevo Cédigo Penal y la Ley del Jurado» (Sevilla, 15 de noviembre de 1996).
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el articulo 19, apartado dos, de la Ley Orgdnica del Poder Judicial de
1985 (cuyo compromiso politico estaba pendiente de cumplimiento desde
el afio siguiente a la aprobacién de dicha norma reguladora del Poder
Judicial, conforme a su disposicién adicional primera, apartado uno).

Antes de entrar en vigor, la mencionada Ley Orgdnica del Tribunal
del Jurado fue reformada por la Ley Orgénica 8/1995, de 16 de noviem-
bre (BOE de 17), lo que da idea de la precipitacién y falta de rigor
cientifico con que se habfa abordado el tratamiento legal de una novedad
institucional tan importante. A los pocos dias, también, resultd afectada
por la aprobacién del nuevo Cddigo Penal, por Ley Orgdnica 10/1995,
de 23 de noviembre (BOE de 24, disposicién final segunda).

Por lo que respecta al objeto de la presente intervencién, la Exposi-
cién de Motivos de la comentada Ley Orgdnica 5/1995 contiene algunas
manifestaciones de interés para el conocimiento de la intencién del legis-
lador: asi, entre otras, se proclaman las afirmaciones siguientes: «el dere-
cho subjetivo a participar en los asuntos piblicos», «el derecho-deber del
ciudadano a participar de manera directa en un poder real del Estado»,
«la retribucién de la funcién y la indemnizacién de los gastos ocasiona-
dos por su ejercicio» (apartado I, Fundamento constitucional); «el siste-
ma selectivo se caracteriza por la sucesidn de etapas..., por la transparen-
cia y publicidad..., por el sorteo a partir de las listas censales» (apartado
I1, Los ciudadanos jurados); «la conformacién de un Jurade para cada
causa», «la vecindad» como «origen de los candidatos a jurado», «la
anticipacién en la formacién de listas de candidatos a jurado» y «la po-
sible recusacién por las partes presentes en el inicio de las sesiones»
(apartado 1V, El juicio oral; nimero 2, Constitucién del Tribunal del Ju-
rado).

En nuestro discurso seguiremos, l6gicamente, el hilo conductor del
vigente texto legal del Tribunal del Jurado.

1I. EL TRIBUNAL DEL JURADO

1. Composicion

El Tribunal del Jurado se compone de nueve jurados y un Magistra-
do (integrante de la Audiencia Provincial, del Tribunal Superior de Justi-
cia o del Tribunal Supremo, segin el caso), que lo presidird. Ademads, se
seleccionardn, y asistirdn al juicio, dos jurados suplentes (articulo segun-
do).
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Entendemos que el nimero impar de jurados (a diferencia de la do-
cena tradicional) persigue impedir el empate en el veredicto, o el voto
cualificado y decisivo del portavoz. La figura de los suplentes ya estaba
contemplada en la Ley del Jurado de 1888 que, por cierto, exigia tres
Magistrados o Jueces de Derecho. |

2. Funcion de los jurados

Los jurados, que en el ejercicio de sus funciones actuardn con arre-
glo a los principios de independencia, responsabilidad y sumisién a la
Ley, emitirdn veredicto declarando probado o no probado el hecho justi-
ciable. También proclamardn la culpabilidad o inculpabilidad de cada
acusado por su participacién en el hecho delictivo (articulo tercero).

. La férmula prevista en la Ley para el juramento o promesa de los
designados es la siguiente. «;Juran o prometen desempefiar bien y fiel-
mente la funcién del jurado, con imparcialidad, sin odio ni afecto, exa-
minando la acusacidn, apreciando las pruebas y resolviendo si son culpa-
bles o no culpables de los delitos objeto del procedimiento los acusados,
asi como guardar secreto de las deliberaciones?». Nadie podrd ejercer las
funciones como jurado sin haberlo prestado previamente (articulo cuaren-
ta y uno).

. No queremos pasar por alto la desafortunada campafia de informa-
cién piblica sobre la Ley Orgdnica del Tribunal del Jurado, llevada a
cabo en los medios de comunicacién por encargo del entonces bifronte
Ministerio de Justicia e Interior (Resolucién de la Direccidén General de
Personal y Servicios, de 10 de octubre de 1995, BOE de 18 de diciem-
bre, por la que se adjudica la campafia a favor de la empresa «Tapsa
Nwayer, Sociedad Anénima, por un presupuesto de doscientos cincuenta
millones de pesetas). En ella, sin la menor dosis de autocritica, se prego-
né hasta la saciedad que todos somos imparciales, justos y capaces, es-
tando el hecho de administrar justicia al alcance de cualquiera. Ninguna
alusién se hizo a la dificultad de juzgar, sino todo lo contrario.

3. Derecho y deber

La redaccidn original del articulo 83 de la Ley Orgdnica del Poder
Judicial de 1985 (mds tarde reformado por la disposicién final primera
de la Ley Orgdnica del Tribunal del Jurado) establecia que «la funcién
de jurado serd obligatoria», aunque «la ley regulard los supuestos de in-
compatibilidad, recusacién y abstencién» (apartado dos, letra a), asi
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como que «la intervencién del ciudadano en el Jurado deberd satisfacer
plenamente su derecho a participar en la Administracién de Justicia reco-
nocido en el articulo 125 de la Constitucién» (apartado dos, letra b).

Esta filosoffa se mantiene intacta en la vigente Ley Orgdnica del
Tribunal del Jurado; de este modo, se dispone que la funcién de jurado
es un derecho ejercitable por aquellos ciudadanos en los que no concurra
motivo que lo impida y su desempefio un deber para quienes no estén
incursos en causa de incompatibilidad o prohibicién ni puedan excusarse
conforme a esta Ley (articulo sexto).

Los ciudadanos, con las excepciones correspondientes, son llamados,
por el mero hecho de su condicién de tales, a ejercer obligatoriamente la
funcién prblica de jurados; es mds, precisamente aquellos que gozan de
especial representacién politica son excluidos de tal llamada.

Hay quien argumenta que el articulo 23 de la Constitucién espafiola
consagra el derecho de todos los ciudadanos «a participar en los asuntos
piiblicos»; pero, derecho no es obligacién, sino que implica todo lo con-
trario, es decir, la opcién de cada uno. Por ello, se concluye que si se
cuestiona la falta de predisposicién de los espafioles a formar parte del
Tribunal del Jurado, hasta el punto de que se opta legalmente por la
obligacién del desempeiio de tal funcién, en realidad tal vez habria que
cuestionar la oportunidad del restablecimiento de la institucién en si. Por
el contrario, no faltan autores partidarios de la citada articulacion como
derecho-deber. En nuestra opinién, en la decantacién por una u otra con-
cepcién se percibe un inevitable trasfondo ideoldgico procesal.

Concretamente, el tema de la objecién a formar parte del Tribunal
del Jurado ha hecho correr mucha tinta hasta el momento. Por unos, se
alega la admisién de la objecién de conciencia para la prestacion del
servicio militar; por otros, se argumenta la obligacién de formar parte de
las mesas electorales (pero, afiadimos, no de presentarse como candidato
en unas elecciones, ni siquiera de votar, ya que se permite el no hacerlo
o votar en blanco o nulo).

Mis adelante, entre las posibles causas de excusa para el desempeiio
de la funcién como jurado (en el motivo séptimo) veremos que cabe ar-
giiir la objecién de conciencia. Sin embargo, no se nos escapa tanto la
dificultad de acreditar en algunos casos la condicién alegada (por no tra-
tarse de persona que ostente cargo o constituya autoridad dentro de una
confesién religiosa reconocida por el Estado, etcétera), como la falta de
uniformidad jurisprudencial, debido a la instancia judicial en que se sol-
ventan esas cuestiones, sin posibilidad de recurso (salvo, naturalmente, el
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amparo ante el Tribunal Constitucional), que indudablemente aportaria
luz a la cuestidn.

Tampoco se trataria de una prohibicién por interés directo en Ia
causa (articulo once, nimero cinco, de la Ley). El objetor no tiene inte-
rés en que el proceso por jurado se desarrolle en un sentido u otro; su
interés radica precisamente en que no desea la intervencién en ese pro-
ceso.

También hay quien se pronuncia por la conveniencia de incluir a
los sacerdotes y religiosos entre las causas de incompatibilidad, permi-
tiendo ademds expresamente la objecién de conciencia entre los motivos
de excusa (innovaciones que, de producirse, requeririan, a nuestro juicio,
la pertinente modificacion legal).

4. Retribucion y efectos del desempeiio de la funcion

En la redaccion original del articulo 83 (letra a, apartado dos) de la
Ley Orginica del Poder Judicial (antes de su reforma en 1995, por la
mencionada disposicién final primera de la Ley Orgdnica del Tribunal
del Jurado), se prescribia que la funcién de jurado «deberd estar remune-
rada durante su desempefio».

La actual normativa reguladora del Tribunal del Jurado no se ha
desviado de esta direccidn; asi, se prescribe que el desempefio de las
funciones de jurado serd retribuido e indemnizado en la forma y cuantia
que reglamentariamente se determine, asi como que tal desempefio ten-
drd, a los efectos del ordenamiento laboral y funcionarial, la considera-
cién de cumplimiento de un deber inexcusable de cardcter publico y per-
sonal (articulo séptimo).

El Real Decreto 385/1996, de 1 de marzo, por el que se establece el
régimen retributivo e indemnizatorio del desempefio de las funciones de
jurado (BOE de 14), establece que dicha norma serd de aplicacién a los
Jurados titulares y suplentes, durante el tiempo que desempefien su fun-
cién, asi como a los candidatos a jurados designados para cada causa,
que concurran al proceso de seleccidn (articulo primero). La retribucién
corresponderd al desempefio de la funcién de jurado (articulo tercero) y
las indemnizaciones lo serdn por los conceptos de gastos de viaje, aloja-
miento y manutencién (articulos cuarto a sexto, y disposiciones adiciona-
les, finales y anexos).
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11I. REQUISITOS, INCAPACIDAD, INCOMPATIBILIDAD, PROHIBICION Y
EXCUSAS PARA SER JURADO

1. Requisitos

El articulo octavo recoge los siguientes: ser espafiol mayor de edad,
en el pleno ejercicio de los derechos politicos, saber leer y escribir, ser
vecino, en el momento de la designacién, de cualquiera de los munici-
pios de la provincia en que el delito se hubiere cometido, y no estar im-
pedido fisica, psiquica o sensorialmente para el desempeiio de la funcion
de jurado.

Nos encontramos en presencia de unos requisitos minimos. Las prin-
cipales diferencias con los jueces de carrera radican en la exigencia de
la vecindad (criterio requerido por la Ley, en aras de la proximidad a la
comisién del hecho delictivo) y, por el contrario (como veremos mds
adelante al comentar las incompatibilidades, de acuerdo con la filosofia
inspiradora de esta institucién), en la no exigencia de la licenciatura en
Derecho, precisamente para seleccionar a unos ciudadanos que carezcan
de dichos conocimientos juridicos (lo que no deja de resultar sorprenden-
te, ya que se excluye para la tarea de juzgar precisamente la presencia
de quienes pueden aportar unos conocimientos de utilidad para ello).

La Ley de 1888, que restringfa las funciones de jurado a los espa-
fioles de estado seglar, exigia, entre otros requisitos, una edad minima de
treinta afios, ser cabeza de familia y una vecindad en el término munici-
pal de al menos cuatro afios (articulos octavo y noveno).

En el momento presente, en la mayoria de los paises de nuestro en-
torno geografico-politico (Alemania, Francia, Italia, Portugal,...) se fija la
edad minima en un limite superior a la espafiola (veintitrés, veinticinco,
incluso, treinta afios). Ni que decir hay que las razones que explican ese
aumento radican en la consideracién de una formacién humana mds
completa, con mayor experiencia vital. Ademds, se observa una diferen-
cia patente con los jueces de carrera, a los que resulta imposible acceder
a la judicatura a la edad de dieciocho afios. Por otra parte, habria que
establecer una edad méxima (por ejemplo, los setenta afios), a partir de
la cual no se pudiera formar parte de un Tribunal de Jurado (la excusa
actual se refiere a los sesenta y cinco afios, siendo discrecional su alega-
cién).

En algunos Juzgados de nuestro pais tenemos entendido que se estd
acreditando el hecho de no saber leer y escribir con la presentacién de
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dos testigos que asi lo afirman, no admitiéndose en tal sentido la certifi-
cacién de empadronamiento en que consten €sos extremos.

Sobre la discapacidad fisica, psiquica o sensorial, estimamos que no
siempre se podrd acreditar con la pertinente declaracién judicial de inca-
pacidad, lo que no impedird que en ocasiones aquélla sea estimable a to-
das luces.

2. Incapacidad

En cuanto a la capacidad, el articulo noveno establece que carecen
de ella para ser jurado: en primer lugar, los condenados por delito dolo-
so, que no hayan obtenido la rehabilitacién; también, los procesados y
aquellos acusados respecto de los cuales se hubiera acordado la apertura
de juicio oral y quienes estuvieran sufriendo detencidn, prisién provisio-
nal o cumpliendo pena por delito; y, por tltimo, los suspendidos, en un
procedimiento penal, en su empleo o cargo piblico, mientras dure dicha
suspension.

Algunas de ellas son las mismas causas de incapacidad previstas
para el ingreso en la Carrera Judicial (articulo 303 LOPIJ).

3. Incompatibilidad

El articulo diez contiene una relacién de doce supuestos tasados de
incompatibilidades para el desempeiio de la funcién de jurado. La mayor
parte se refiere a autoridades y cargos piiblicos de especial relevancia
(asf: el Rey, Presidente del Gobierno, Diputados y Senadores, Magistra-
dos del Tribunal Constitucional, Defensor del Pueblo, etcétera); también,
los profesionales relacionados con la Administracién de Justicia ordinaria
y con la militar (miembros de la Carrera Judicial y Fiscal, de los Cuer-
pos de Secretarios Judiciales, Médicos Forenses, Oficiales, Auxiliares y
Agentes, abogados y procuradores,...), los miembros de Fuerzas y Cuer-
pos de Seguridad, los profesores universitarios de disciplinas juridicas,
funcionarios de Instituciones Penitenciarias y determinados cargos desti-
nados en el exterior (Jefes de Misidén Diplomadtica, entre otros).

En general, parece razonable, por la alta misién institucional enco-
mendada, la serie de autoridades y cargos piblicos declarados incompati-
bles para ser miembro de un Tribunal del Jurado. Lo mismo puede afir-
marse respecto de los funcionarios en activo al servicio de la
Administracién de Justicia o encargados de velar por la seguridad y el
orden piiblico. Sin embargo, no resultan incompatibles los funcionarios
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relacionados con la Administracién de Justicia que se encuentren en una
situacién administrativa diferente a la de activo, ni los abogados y pro-
curadores no ejercientes. Si lo que se persigue es excluir del Tribunal
del Jurado, entre otros, a los que poseen especiales conocimientos de
Derecho (como se deduce de la incompatibilidad, sin excepcion, de los
profesores universitarios de disciplinas jurfdicas), pensamos que, igual-
mente, habria que reconocer la de absolutamente todos los miembros, sin
excepcion, de la Administracién de Justicia, ordinaria o militar, sea cual
sea su situacién administrativa (excedencia, servicios especiales,...), ade-
mds de todos los abogados y procuradores, aun los no ejercientes.

4. Prohibicidn

Segin el articulo once, nadie podrd formar parte como jurado del
Tribunal que conozca de una causa en la que: 1) sea acusador particular
o privado, actor civil, acusado o tercero responsable civil; 2) mantenga
con una parte alguna relacidn justificativa de abstencién y, en su caso,
de recusacién (por ejemplo: parentesco, pleito pendiente, amistad intima,
enemistad manifiesta,...); 3) tenga parentesco o relacién con el Magistra-
do-Presidente, Ministerio Fiscal, Secretario Judicial, o abogados o procu-
radores que intervengan; 4) haya intervenido como testigo, perito, fiador
o intérprete; 5) tenga interés, directo o indirecto.

Todas las prohibiciones en cuestién gozan de una fundada justifica-
cién y su infracciéon obviamente afectaria a la debida imparcialidad para
ser miembro del Tribunal del Jurado. No obstante, en el primer apartado,
queremos llamar la atencién sobre el significativo olvido del legislador
por lo que respecta al acusador popular.

5. Excusas

Siete son los casos previstos en el artfculo doce para poder excusar-
se de actuar como jurado. Por su importancia, al menos merecen un su-
cinto comentario.

1) Los mayores de sesenta y cinco afios (recuérdese que los Jueces
y Magistrados pueden estar en activo hasta alcanzar la edad de selenta
afos).

2) Los que hayan sido efectivamente jurados dentro de los cuatro
anos precedentes (en una primera interpretacién, el desempefio efectivo
de las funciones como jurado parece excluir a los jurados suplentes; sin
embargo, por imperativo legal han estado presentes durante todo el jui-
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cio oral y tienen derecho a retribuciones e indemnizaciones; habrd, pues,
que interpretar ampliamente el espiritu de la Ley. Razonablemente, el
texto legal de 1888, en su articulo trece, les permitia excusarse).

3) Graves trastornos por causas familiares (nifios, ancianos y enfer-
mos a su cargo, por e¢jemplo; habrd que demostrarlo documentalmente en
cada caso).

4) Trabajo de relevante interés general (en cada supuesto concreto
habrd que valorar la repercusién, asi como la dificil sustitucién en el
puesto de trabajo; entendemos que habrd de probarse documentalmente,
o por comparecencia del inmediato superior o responsable laboral; cree-
mos que aqui tienen cabida las profesiones de notario, veterinario, médi-
co, ATS y farmacéutico, en caso de ser el tnico de la localidad).

5) Residencia en el extranjero (;en la fecha del sorteo o de la pre-
visible celebracién del juicio ante el Tribunal del Jurado?, jocasional o
permanente?).

6) Militares profesionales en activo (no se incluyen, pues, los solda-
dos o marineros de reemplazo).

7) Cualquier otra causa grave (se trata de un cajén de sastre en el
que, a nuestro juicio, cabe alegar, por ejemplo, la objecién de concien-
cia, la condicién de clérigo, miembro de orden religiosa, etcétera; en el
informe del Ministerio de Justicia, de principios de 1996, sobre las recla-
maciones presentadas por los ciudadanos seleccionados como jurados, se
afirma que la objecién de conciencia, alegada al amparo de este apartado
del articulo doce de la Ley, se admite en unos casos y se rechaza en
otros).

Téngase presente que se trata de meras excusas, de cardcter pura-
mente potestativo (que, una vez alegadas, serdn atendidas o no), y no de
motivos de incapacidad, ni de causas de incompatibilidad o de prohibi-
ciones.

IV. DESIGNACION DE L.OS JURADOS

Los articulos 13 a 23 de la Ley Orgdnica del Tribunal del Jurado
(Seccién tercera del Capitulo I1) regulan el procedimiento para la desig-
nacién de los jurados. En el mismo destaca positivamente la publicidad,
reforzada por la posibilidad de interposicién de recurso (tanto por los
afectados directamente, como por cualquier ciudadano meramente intere-
sado en la pureza del procedimiento).
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1. Lista bienal de candidatos

Las Delegaciones Provinciales de la Oficina del Censo Electoral

efectuardn un sorteo, a partir del censo electoral vigente, para establecer

la lista bienal de candidatos a jurados. El nimero de candidatos por pro-
vincia se obtendrd en funcién de la informacién facilitada por el Presi-
dente de la Audiencia Provincial respectiva. El sistema objetivo censal
elegido por el legislador merece elogios, en cuanto que descarta cual-
quier otro criterio subjetivo sospechoso de favoritismo. Sin embargo, no
parece perseguir la deseable proporcionalidad en el resultado (por sexos,
edades, profesiones, nivel cultural, etcétera). Ademds, no se nos oculta la
complejidad de realizar el sorteo en las capitales de provincia que son
sede de Tribunal Superior de Justicia o, concretamente, en la del Tribu-
nal Supremo.

El sorteo se realizard en sesién piiblica y en la forma que reglamen-
tariamente se determine (al respecto, ver: Real Decreto 1398/1995, de 4
de agosto, por el que se regula el sorteo para la formacién de las listas
de candidatos a jurados, BOE de 5, y su modificacién por Real Decreto
2067/1996, de 13 de septiembre, BOE de 14). Después de la celebracion
del sorteo, cualquier ciudadano (por tanto, no sélo los susceptibles de ser
designados candidatos a jurados, hayan resultado o no elegidos) podrd
formular, ante la Audiencia Provincial, reclamacién contra el acto del
sorteo; ésta serd resuelta, en un plazo perentorio, mediante resolucién
motivada, por el Presidente y dos Magistrados de la misma (deberia con-
templarse la posibilidad de modificar la constitucién de este 6rgano, ddn-
dole participacién a otros estamentos profesionales también interesados
en la correcta realizacién del sorteo y articulando un recurso ante la Au-
diencia Provincial).

Efectuado el sorteo (o repetido, en su caso, el mismo, a causa de
reclamacién, con el consiguiente gasto econdmico; tal vez, la prdctica
del sorteo por partidos judiciales ahorraria tener que repetirlo a nivel
provincial), el Secretario de la Audiencia Provincial notificard por correo
a cada candidato a jurado su inclusién en la lista bienal obtenida, a la
par que se le informard de las posibles causas de incapacidad, incompati-
bilidad y excusa, asi como del procedimiento para su alegacién. En fun-
cién de ellas, o por carecer de los requisitos legales exigidos, los candi-
datos a jurados podrdn formular reclamacién ante el Juez Decano de los
de Primera Instancia e Instruccién de su partido judicial, a efectos de su
exclusién de la citada lista (también podrd reclamar, por los mismos mo-
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tivos, cualquier ciudadano, aunque no haya sido designado candidato a
jurado).

El Juez Decano, practicadas las diligencias que considere necesarias.
resolverd las reclamaciones, sin que quepa posterior recurso. Si estimase
alguna de ellas, comunicard la rectificacion o exclusién correspondiente a
la Delegacién Provincial de la Oficina del Censo Electoral, a los efectos
oportunos.

La lista definitiva serd expuesta al piblico en los Ayuntamientos
durante los dos afios de su vigencia. Los candidatos a jurados, y el Al-
calde de la localidad, estin obligados a comunicar a la Audiencia Pro-
vincial cualquier cambio de domicilio o de circunstancia que pueda afec-
tar a tal condicién (también podrd hacerlo cualquier ciudadano, aunque
no sea candidato a jurado). Nada dispone la Ley sobre el incumplimiento
de esa obligacién. En caso de reclamacidn, €sta serd resuelta por la Au-
diencia Provincial (no por el Juez Decano, como en el anterior su-
puesto).

2. Causas y sesiones

Las Audiencias Provinciales y, en su caso, la Sala de lo Civil y Pe-
nal de los Tribunales Superiores de Justicia y la Sala Segunda del Tribu-
nal Supremo (en los supuestos de aforados) efectuardn, con una antela-
cién superior a los cuarenta dias, antes del comienzo del perfodo de
sesiones correspondiente, un alarde de las causas seflaladas para juicio
oral, en las que hayan de intervenir jurados.

Por alarde hay que entender una relacién de las causas que son
competencia del Jurado, por cada Audiencia (u érgano jurisdiccional su-
perior, en los supuestos de aforados) y periodo de tiempo establecido. Su
confeccién corresponderd al Presidente del drgano, asistido por el Secre-
tario del mismo.

A ese efecto, los periodos de sesiones establecidos son los siguien-
tes: 1) desde el 1 de enero al 20 de marzo; 2) desde el 21 de marzo al
10 de junio; 3) desde el L1 de junio al 30 de septiembre, y 4) del 1 de
octubre al 31 de diciembre.

3. Candidatos a jurados para cada causa

El Magistrado que haya de presidir el Tribunal del Jurado, al menos
un mes antes de comenzar la primera vista de juicio oral, citadas las
partes, dispondrd que el Secretario, en audiencia piblica, extraiga por

415



JOSE MARTIN OSTOS

sorteo, de la lista de candidatos a jurados de la provincia correspondien-
te, a treinta y seis candidatos a jurados por cada causa sefialada en el
periodo de sesiones siguiente. Deberd estar presente el Magistrado, por si
hubiera de resolver incidencias en el acto. Nada se dice sobre la forma
de llevar a cabo el sorteo, siendo ésta libre. De la diccidn legal se des-
prende que en un mismo dia se pueden realizar, sucesivamente, varios
sorteos, cada uno con la presencia de su respectivo Presidente. Aunque
la Ley guarda silencio, entendemos que el fedatario extenderd acta de lo
actuado.

Posteriormente, se notificard la designacién a los candidatos a jura-
dos elegidos y se les citard para la vista del juicio oral. La cédula de ci-
tacion contendrd un cuestionario (mejor, pensamos que ird acompafiada
de éste) especificando las eventuales faltas de requisitos, causas de inca-
pacidad, incompatibilidad y prohibiciones que los candidatos deben obli-
gatoriamente manifestar, asi como las excusas que pueden alegar. Tam-
bién se acompaifiard informacién sobre la funcién a realizar, deberes y
derechos (especialmente, la retribucién que les corresponda).

Los candidatos a jurados designados devolverin el cuestionario (de-
bidamente cumplimentado y acompafiado, en su caso, de las justificacio-
nes documentales) al Magistrado que haya de presidir el Tribunal del Ju-
rado.

4. Recusaciones, excusas y advertencias

Las partes, a quienes se habrd entregado previamente el cuestionario
cumplimentado por los candidatos a jurados (entendemos que se les faci-
litardn copias, o se pondrdn los originales a su disposicién en la Secreta-
rfa), podrdn formular recusacién por falta de los requisitos legales exigi-
dos, o por causa de incapacidad, incompatibilidad o prohibicién.

De la redaccién de la Ley (articulo veintidds) parece deducirse que,
amén de las consabidas excusas de los candidatos designados, también
podrin presentarse advertencias por un tercero.

Practicadas en el acto de una vista las diligencias propuestas, resol-
verd el Magistrado-Presidente (suponemos que mediante auto irrecurrible,
por analogia con la regulacién de situaciones similares en la propia Ley,
ya que ésta nada dispone al respecto).

Si, a causa de ello, el nimero de candidatos a jurados designados
para una causa concreta fuese inferior a veinte, se procederd a un nuevo
sorteo para completar dicho nimero, entre los de la lista bienal de la
provincia.
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V. CONSTITUCION DEL TRIBUNAL DEL JURADO

El dia y hora senalados para el juicio se constituird el Magistrado-
Presidente con la asistencia del Secretario Judicial y la presencia de las
partes. Puede ocurrir que concurran o no al menos veinte de los candida-
tos a jurados convocados, procediéndose, en consecuencia, de una u otra
forma; a saber:

I. Recusacion de candidatos a jurados

Si efectivamente concurren, el Magistrado-Presidente abrird la se-
sion. Después, interrogard a los candidatos a jurados sobre los requisitos
legales para ser tales, posibles causas de incapacidad, incompatibilidades,
prohibiciones o excusas. Seguidamente, también, lo podrdn hacer las par-
tes, asi como recusar a los que, a su criterio, incurran en incapacidad,
incompatibilidad o prohibicion.

En dicho acto, el Magistrado-Presidente resolverd, en su caso, sobre
las recusaciones, oido el candidato recusado; contra la resolucion judicial
no cabrd recurso alguno, aunque si protesta a los efectos del recurso que
proceda en su dia contra Ia sentencia (articulo treinta y ocho).

2. Complemento del niimero de candidatos

Si, por el contrario, no concurren al menos veinte de los candidatos
a jurados convocados (o, como consecuencia de las exclusiones previstas
en el descrito acto de comparecencia, resultan menos de dicho nimero),
se procederd a un nuevo sefialamiento dentro de los quince dias siguien-
tes.

A tal efecto, se citard a los comparecidos (hay que entender que
con la salvedad de las exclusiones aceptadas por el Magistrado) y a los
ausentes, asi como a un ndimero no superior a ocho que serdn designa-
dos por sorteo en el acto de entre los de la lista bienal (y sobre los cua-
les pueden las partes, a su vez, en ese momento, plantear recusacion,
completdndose, en su caso, el nimero de los ocho candidatos comple-
mentarios con un nuevo sortec).

El Magistrado-Presidente impondrd (queda claro su cardcter impera-
tivo) la multa de veinticinco mil pesetas al candidato a jurado convocado
que no hubiera comparecido a la primera citacién ni justificado (entende-
mos que a priori 0 a posteriori) su ausencia. Para la falta injustificada a
la segunda citacién, la multa serd de cien mil a doscientas cincuenta mil
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pesetas (cuya cuantia, que no su imposicién, la Ley deja al arbitrio del
Magistrado, en funcién de la situacién econdmica del incomparecido).

No obteniéndose en la segunda convocatoria tampoco el nidmero de
veinte candidatos a jurados, se realizardn sucesivos sorteos complementa-
rios y convocatorias hasta lograr la concurrencia necesaria (articulo trein-
ta y nueve).

3. Seleccion

Si, como consecuencia de uno de los procedimientos descritos en
los dos apartados anteriores, concurriese el nimero minimo de veinte
candidatos a jurados, se procederd a un sorteo sucesivo para seleccionar
a los nueve jurados que formardn parte del Tribunal, y otros dos mds
como suplentes.

El Secretario extraerd, uno a uno, los nombres de una urna. Las
partes podrdn formular preguntas a cada designado y recusar, sin motivo
justificado, hasta un médximo de cuatro por las acusaciones y otros cuatro
por las defensas. Si hubiere varias acusaciones o defensas, deberin po-
nerse de acuerdo en orden a las recusaciones; en su defecto, se decidird
por sorteo (en este caso, la redaccién de la Ley resulta algo confusa, si
no carente de equidad). Ademds, las partes civiles no podrin recusar sin
causa.

Los designados como suplentes también pueden ser objeto de recu-
sacién inmotivada, siempre que el nimero que reste de candidatos sea
superior a dos.

Culminado el sorteo, del que el Secretario extenderd acta, se consti-
tuird el Tribunal del Jurado. A pesar de esta tltima precision del articulo
cuarenta de la Ley, entendemos que la labor del fedatario judicial se ex-
tiende, aunque tenga lugar en diferentes momentos y actas, a todo el
procedimiento de seleccién de los candidatos a jurados (es decir, concu-
rrencia de los integrantes del Tribunal, posibles recusaciones, imposicion
de multas, asi como sorteos para completar el nimero minimo de candi-
datos a jurados y para la seleccion de los mismos).

A continuacién, se recibird juramento o promesa a los seleccionados
para actuar como jurados, conforme prescribe el articulo cuarenta y uno.
La misma norma contempla la posibilidad de que alguno (o algunos,
afiadimos) se niegue a prestarlo, lo que le podrd significar la imposicién
de una multa y, si persistiera en su negativa, la deducién del oportuno
tanto de culpa. En su lugar serd llamado el suplente. Pero, si fuesen mis
de dos los que se negasen a prestar el juramento o promesa, estimamos
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que habrd que proceder a un nuevo sorteo, con la correspondiente repeli-
cion de tramites.

VI. CONCLUSION

La precipitacidn en la preparacién del texto legal, sin realizar las
consultas, que el sentido comin aconseja, a los organismos piiblicos co-
rrespondientes (Universidades, etcétera), se percibe a lo largo de todo su
articulado, en general, y de lo referente al estatuto y a la scleccién de
los jurados, en particular. Durante el presente trabajo hemos ido denun-
ciando, sin dnimo exhaustivo, numerosos defectos y errores puntuales,
junto a zonas confusas y oscuras de la Ley que, de haberse elaborado
con atencion detenida y sosegada, con la desinteresada colaboracién ya
apuntada de las instituciones adecuadas, hubiera, sin duda alguna, mejo-
rado notablemente el texto legal definitivamente presentado al pueblo es-
paiiol (que, como se dijo con anterioridad, precisd, antes de su entrada
en vigor, de una importante reforma).

A nuestro criterio, merece una positiva valoracidon el establecimiento
de un nimero impar de miembros jurados y la retribucién de su funcion.

En cuanto a los requisitos, incapacidades, incompatibilidades, prohi-
biciones y excusas, remitimos a lo expuesto con anterioridad, recordando
especialmente la conveniencia de una mds acertada regulacién de las
edades minima y mdxima para ser jurado, la incompatibilidad de los ju-
ristas no ejercientes y la mencidn expresa del acusador popular entre los
supuestos de prohibicidn, asi como la necesidad de precisar mds las ex-
cusas (concretamente, merece detenida atencidn la objecién de concien-
cia).

La fase de elaboracién y rectificacién de las listas de los candida-
tos, de cardcter puramente administrativa, aunque con plausible control
judicial, permite reclamaciones ante distintos drganos judiciales (el Juez
Decano de la localidad y la Audiencia Provincial, segiin el caso), cir-
cunstancia diferencial no siempre justificada. La regulacién se presenta
bastante prolija y admite la posibilidad de incidentes de reclamacién, con
posibles sorteos posteriores, que, de seguro, repercutirdin negativamente
en la deseada celeridad.

También, valoramos positivamente la formacién de las listas de can-
didatos a jurados a partir del censo electoral, con absoluta publicidad,
aunque echamos en falta la deseable proporcionalidad en su composi-
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cién. Asimismo, estimamos plausible la formacidn de un jurado para
cada causa.

Ademds, el sistema de seleccién de jurados ante el Magistrado-Pre-
sidente, hasta alcanzar la constitucién del Tribunal, se caracteriza igual-
mente por su lentitud y complejidad de tramites, en parte impuestos por
el elevado nimero de miembros legos en el Tribunal (nueve titulares y
dos suplentes). Con un modelo de jurado evolucionado, mixto o escabi-
nado, reducido en su composicién (especialmente, para infracciones le-
ves), el procedimiento seleccionador seria sin duda mds breve.

Pensamos que, en general, habria que contemplar la posibilidad le-
gal de reducir el nimero de sorteos, que encarecen y demoran notable-
mente el procedimiento de seleccién y la constitucién del Tribunal.

Por otra parte, la falta de recurso contra las resoluciones de los Jue-
ces Decanos y de los Magistrados-Presidentes dificulta la adopcion de
unos criterios comunes en el tratamiento de las excusas. Serfa convenien-
te la articulacién de un medio de impugnacién con tramitacién rdpida,
tal como acontece en materia contencioso-electoral. De este modo, se
evitarfa la falta de homogeneidad en la resolucién de las excusas, con la
consiguiente inseguridad provocada.
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DACIONES DE CUENTA

EL SECRETARIO EN LA EJECUCION

Prof. Dr. D. ERNESTO PEDRAZ PENALVA
Catedrdtico de Derecho Procesal
M.* JosE MorAL Moro
Profesora A. de Derecho Procesal

I. Desde el Estado trdnsito Liberal viene proclamindose la necesa-
ria articulacién de los diversos poderes, de las distintas fuerzas sociales
en una orgdnica piblica (Legislativo, Ejecutivo y Judicial) armonizadora
de tal fragmentacién social, con miras a lograr un «gobierno moderado»,
linico medio de asegurar la libertad politica'. Centrindonos en el judicial
sefialaremos que, en su modelo continental? —en el «Rechtsstaat» *—,

1. De este modo ya MONTESQUIEU, L'Esprit des Lois (manejamos la edicidn si-
guiente: Texte établi avec une introduction des notes et des variantes par G. Truc., Paris,
Garnier, 1949, 2 tomos) en el Libro XI «La liberté politique ne se trouve que dans les
gouvernements modérés. Mais elle n’est pas toujours dans les Etals modérés; clle n'y est
que lorsque’on abuse pas du pouvoir, mais c’est une experiénce éternelle que tout hom-
me qui a du pouvoir est portés & en abuser; ...il faut que, par la disposition des choses
le pouvoir arréte le pouvoir». Sobre la concepcidn de este autor a la luz de la interpreta-
cidén politica y con critica de la juridica o separalista, véase PEDRAZ PENALVA, E., «De
la jurisdiccién en la teorfa de la divisién de poderes de Montesquieu», en Rev.de Admi-
nistracién Pdblica 1976, 79, también en Constitucidn, Jurisdiccion y Proceso, Madrid,
Akal, 1990, pp. 9 vy ss.

2. El modelo continental de Estado de Derecho encuentra su origen, por un lado,
en un Parlamento que con previsién Montesquieu ubicd en el balance de su divisidn de
poderes y cuya prevalencia permitird con el positivismo juridico el primer Estado de De-
recho; por otro, en la proteccién por el propio Estado de tode derecho, tanto objetivo
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responde a aquella objetivacién del poder estatal confiada exclusiva y
excluyentemente a los jueces y magistrados, encargados de realizar en el
caso concreto la verdad de la Primera Norma; es decir, los derechos fun-
damentales®. Resultan asi dos esenciales afirmaciones: que la actividad
jurisdiccional, en tanto que juridicamente estructurada y delimitada en-
cuentra su origen y su dmbito de ejercicio en la Ley Suprema; y en se-
gundo lugar, que sélo los jueces y magistrados son titulares de la juris-
diccion (Asi puede deducirse de los arts. 9, 17, 18, 20, 22, 24, 25, 53,
106, 117, 118, 122, 127, 163, etc., CE®). Expresado de otra manera,
constitucionalmente el Estado conecreta una parte de su poder en los jue-
ces y magistrados; jueces y magistrados que ademds deben estar previa-
mente establecidos (arts.10 de la DUDH, art. 6 CEDH; 14.1 PIDCP, 8.1
PSICR y 24.2 CE®), cuyo actuar ha de sujetarse a la ley que constituye
al mismo tiempo limite y objeto de su decision.

Haciendo un inciso destaquemos que precisamente los jueces se le-

como subjetivo, sea su contenido polilico o social y cualesquiera que [uerc su especiali-
zado campo, conforme al debido proceso mediante érganos judiciales cuya institucionali-
zada independencia frente a todos adquiere pleno realce, en especial, a causa de la ex-
pansiva restrospeccién de la valoracién implicita en la ley y acorde a la inmediata
trascendencia tépica del conflicto juridico, al que tnicamente puede acercarse para su re-
solucién de este modo y con la autoridad jurisprudencial el juez profesional del caso.
Asi, PEDRAZ PENALVA, E., «El derecho al debido proceso y el secretario

judicial», en Acta Judicial, diciembre 1995, nim. 6, pp. 9/11.

3. Cfr. KuniG, P., Das Rechtsstaatsprinzip, Tibingen, 1986.

4. CIr. BacHor, O., Jueces y Constitucign, Madrid, 1985, passim. De imprescindi-
ble manejo para entender los derechos fundamentales es la obra de BOCKENFORDE, E.,
Escritos sobre Derechos Fundamentales, Baden-Baden, 1993, asimismo, ALEXY, R., Teo-
ria de los Derechos fundamentales, Madrid, 1993, Gavara DE CARra, J.C., Derechos
Fundamentales y desarrollo legislativo. La garantia del contenido esencial de los Dere-
chos Fundamentales en la Ley Fundamental de Bonn, Madrid, 1994, elc.

5. En la misma linea en el art. 117.1 y 3 CE, 92 en relacion con el 101.1 de la
GG («Die rechtsprechende Gewalt ist den Richtern anvertraut;...» (El poder judicial estd
atribuido a los jucces); «..Niemand darf seinem gesetzlichen Richler entzogen werden»
(Nadie podrd ser sustraido a su juez legal). [Vid. HoLtkotTEN, H., Kommentar zur bon-
ner Grundgeseiz, Hamburg, 1971., MAUNZ/DURIG, Grundgesetz, Minchen und Berlin,
1964., MARX.E., Der gesetzliche Richter im Sinne von Art. 101 Abs.l. Satz 2 Grundge-
setz, Berlin, 1969. ACHENBACH, «Staatsanwalt und geselzlicher Richter —ein vergessenes
Problem?», en Festschrift fiir Wassermann, 1985, etc.]; el art. 104 de la Constitucién
italiana de 1947 establece que «los jueces son independientes y sdlo estdn sometidos a
la ley»; en Francia, en el art. 64 de la Constitucién de 1958, se previene que «El Presi-
dente de la Republica es el garante de la independencia judicial».

6. DupH: Declaracién Universal de los Derechos Humanes de 10.12.1948; CEDH:
Convenio Europeo para la proteccién de los Derechos Humanos y Libertades Fundamen-
tales de 4.11.1950; PIDCP: Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de
19.12.1966: PSICR: Paclo de San José de Costa Rica (Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos) de 22.11.1969.
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aitiman no sélo por su titularidad sino en la racionalidad del ejercicio de
su «competencia»? jurisdiccional; o sea habridn de legitimarse como tales
(jueces) por la razén de la profesionalidad especifica que instrumenta la
funcién jurisdiccional y que debié ser la que les habilité para su acceso
a la magistratura. Carece por ende de significado hablar de legitimidad
popular. No es sélo trasponer un concepto y sentido extraios a nuestra
configuracién y vigencia histéricas dentro del «civil law», sino ademds
amputar uno de los esenciales pilares: junto al de titularidad el asimismo
irrenunciable del ejercicio. Desde aqui es inteligible la predicada consti-
tucional virtualidad de la autoridad jurisprudencial( vid. arts. 53.2, 103,
118, etc. CE) que con miras a la proteccién juridica sustantiva de la li-
bertad se articula en la profesional independencia que imparcialmente ha
de hacer valer el juez en el caso con la garantia de su conocimiento pro-
cesal®.

El sometimiento del juez a la ley —que le identifica y define en los
pafses del «civil law»— constituye la «conditio sine qua non» de su in-
dependencia®, nota que a su vez es la que permite al juez que al resol-

7. Hablamos de competencia aludiendo a la potestad jurisdiccional como «compe-
lencia constitucionalmente establecida», como dmbite de accion del poder (judicial)
constitucionalmente definido...» (Sic. PEDrRAZ PENALVA, E., «De la Jurisdiccidn como
competencia a la Jurisdiccién como érgano», RAP, 1976, 79, pp. 149 y ss.

8. Esta perspectiva ofrece un evidente apoyo critico a la caduca restauracion del
Jurado. Sobre ello vid. PEbraz PENALVA, E., «Sobre el significado y vigencia del jura-
do» en Constitucién, Jurisdiccidn y Proceso, op. cit., pp. 59 y ss; del mismo,»El jurado
como via de participacién popular», Rev. LA LEY, n.» 3509 (29 de abril de 1994), pp.
1-5., también en «notas sobre el jurado que viene», en Revista del ilustre colegio de
abogados del Sefiorio de Vizcaya, enero/marzo, 1996,

9 Conviene de este modo recordar a ScHMITT C., Teoria de la Constitucién, Ma-
drid, 1992: «Pues el juez es «independiente», sélo a condicién de que haya una norma
de la que dependa, tanto mds incondicionadamente cuanto que por «norma» es preciso
entender una regla general fijada de antemano... El juez como tal no puede tener nunca
un poder o autoridad independiente de la validez de la ley... (p. 144)..La independencia
del juez respecto de mandatos oficiales, por ejemplo, tiene su esencial correlato en la
dependencia del juez con respecto de la ley. Depender de la ley significa otra cosa que
depender de mandatos y 6rdenes especiales de un superior, significa una cosa contra-
puesta. Si el legislador puede adoptar la forma de la ley para dirigir mandatos al juez,
éste deja de ser independiente; depende de los érganos competentes para legislar; y si
éstos pueden usar su competencia legislativa para dirigir al juez 6érdenes especiales y de-
cretos, ellos son, precisamente, los superiores jerdrquicos del juez. Sélo en tanto se man-
tenga el cardcter general de la ley son independientes los jueces (pp. 162-39)». Vid.
Acerca de su conceplo de ley, pp. 149 y ss. También KeLsen, H., Teoria general del
Derecho v del Estade, México, UNAM. 1979, p. 326, planted que «los jueces son, por
regla general, «independientes», esto es, estdn sujetos solamente a las leyes y no a las
drdenes o «instrucciones» de drganos superiores, judiciales o administrativos».
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ver se atenga en exclusiva al mandato normativo'*. La independencia ju-
dicial proscribe su sujecién a criterios particulares o discriminatorios
sustrayendo a los jueces orgdnica (sobre todo con la inamovilidad, arts.
97.2 GG, 107 CIt.,, 117.2 CE) y objetivamente (dentro de la esfera de su
actuar) a las interferencias de cualesquiera poderes o autoridades''. La
independencia '2, rectamente inteligible pues en sentido negativo, se arti-
cula funcionalmente —es decir, en el desarrollo procesal de la jurisdic-
ciébn— en la imperativa imparcialidad. El arquetipo de juez, en el siste-
ma del «ius civile», presume y requiere de manera ineludible la
preexistencia de una Ley. El principio de legalidad (material y procesal)
es irrenunciable en nuestro Estado de Derecho '3,

Residenciada constitucionalmente (art. 117 CE) la potestad jurisdic-
cional, con cardcter tinico y exclusivo en los Jueces y Magistrados, su
propio ejercicio impone una estructura permisiva de su desenvolvimiento
articulada en los denominados Juzgados y Tribunales. En estos drganos
de naturaleza estatal se integra asimismo una pluralidad de oficios no
equivalentes que contribuyen a posibilitar la administracién de la Justi-
cia'®s.

De tal diversidad que compone el 6rgano jurisdiccional, forma parte

10. Vid. supra nota 2.

11. Liberalmente, la vinculacién judicial a la ley comportaba previsibilidad, asegu-
rando al individuo un dmbito de libertad frente a cualquier interferencia del Estado.

12.  Para un sector de la literatura alemana el art. 97.1 GG consagra la independen-
cia material (en el sentido de libertad del juez frente a las instrucciones del ejeculivo) y
la personal referida a su inamovilidad y remuneracién). Asi vid. STEIN, E., Derecho Po-
litico, Madrid, 1973, p. 106.

13. Mids ampliamente sobre la independencia vid. Smon, D.,Die Unabhéngigkeit
des Richiers, Darmstadt, 1975., WASSERMANN, R., Die richterliche Gewalt, Heidelberg,
1985., Pepraz PENALVA, E., «Sobre el «poder» judicial y la Ley Orgdnica del Poder Ju-
dicial», en Rev. de Documentacién Juridica, mimero monogrifico dedicado a la LOPI,
1984, T. XII, vol. 1., también en Constitucién Jurisdiccion y Proceso, cit., pp. 141 y
ss., y, del mismo recientemente, «Del Consejo general del Poder Judicial y de la selec-
cién de sus miembros», Rey. LA LEY, nim. 4018, jueves 18.4.1996. etc.

14. El cambio del Estado liberal al denominado Estado social y democrilico de
Derecho (vid. la obra de ABENDROTH/FORSTHOFE/DOEHRING, [l Estadoe social, Madrid,
1986, passim.) ha originado importantes transformaciones entre las que interesa aludir al
nuevo significado y valor de la Ley vy, correlativamente, a la profunda reconceptualiza-
cién de la tarea de los jueces. Vid. sumariamente en PEbrAZ PENALVA, E., «Principio de
proporcionalidad y principio de oportunidads, en Constitucidn, Jurisdiccidn y Proceso,
op. cit., esp. pp. 336-341

15. NiGuez RopriGUEZ, P., «El Gobierno de la Justicia», [ Congreso Internacional
de Castilla Leén (Valladolid, septiembre 1994), Valladolid, 1996, mantiene que el Juzga-
do o Tribunal constituye el marco que aina el trabajo de una pluralidad de personas,
«...lodas ellas integrantes del drgano jurisdiccional».
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destacada el secretario judicial al corresponderle todo un haz de impor-
tantes actuaciones procesales'®, en especial a resultas de su miiltiple po-
testad ordenadora, de instrumentacién y de documentacién, que desempe-
fia con autonomia propia'’. Aparece, por tanto, el secretario como un
elemento de indiscutida transcendencia para el debido ejercicio de la ac-
tividad jurisdiccional y, de esta manera, en el juzgar y hacer ¢jecutar lo
juzgado que abarca.

Puesto de manifiesto el relevante papel secretarial, es aconsejable
asimismo recordar la jurisdiccionalidad de la ejecucién, en su caso, de
los pronunciamientos dictados en desarrollo de la potestad jurisdiccional.

Si bien no coincidimos con la panteista y desconceptualizadora vi-
sién que nuestro TC da al art. 24.1 CE (derecho a la tutela judicial
efectiva) ¥, indiferencidndolo del derecho al debido proceso (art. 24.2
CE) en el que a nuestro modo de ver encaja el «derecho a la ejecucion»,
bdstenos aqui y ahora con resaltar la constitucional cobertura por ese
precepto del derecho a la eventual realizacion coactiva del mandato ju-
risdiccional. De ese modo, el TC viene reiteradamente declarando que el
derecho a la tutela judicial efectiva que incorpora, supone el que tienen
todas las personas al acceso a los érganos judiciales para la satisfaccion
de sus derechos e intereses legitimos y, a tal fin, a la formulacién de
alegaciones, a la propuesta y prdctica de la prueba pertinente (SSTC.149/
1987, de 30 de septiembre, 158/1989, de 16 de marzo, 33/1992, de 18
de marzo, 87/1992, de 8 de junio, que proclaman su inseparabilidad del
derecho mismo a la defensa), a obtener de dichos érganos una resolucion
fundada sobre las pretensiones oportunamente deducidas, con arreglo a
las normas de competencia y procedimiento legalmente establecidas, a

16. Sin olvidar otras de disimil indole: administrativas, etc. Vid. los diversos Lra-
bajos sobre el secretario, sus [unciones y la secretarfa judicial de PEDRAZ PENALVA, B,
«Notas sobre la oficina judicial y su reformas, en Justicia 89, nim. IV, pp. 847 a 870,
«Documentos y medios mecdnicos de reproduccidn», Documentacién Jurfdica, T. XVIII,
enero-marzo 1991, pp. 79-91. «Acerca de la diligencia de entrada y registro en el domi-
cilio», Comentario a la STS 2. de 16.10.1991, en Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 28
de 15.11.1991, pp. 1-2. «La nueva Secretarfa Judicial», en Rev.Poder Judicial, nim. 26,
1992, pp. 85 a 109. «Sobre el Secretario y la Secretarfa Judicial», en Acta Judicial,
ndm. 3, octubre 1993, p. 2. «Medidas procesales para la agilizacién de la Justicia espa-
fiola», en VII Jornadas de la Fe Piblica Judicial (Santiago de Compostela 22-24 de oc-
tubre 1992), Santiago de Compostela, Xunta de Galicia, 1995, pp. 109-129, elc.

17. Habiéndose llegado a decir por CARNELUTTI, F., Trattato del processo civile,
Napoles, 1958, p. 83 y ss. que dicha potestad forma parte de ese haz de facultades que
constituye la facultad jurisdiccional.

18. Vid. PEprAZ PENALVA, E., «El derecho al debido proceso y el secretario judi-
cial», en Acta judicial nim. 6, dic.1995, pp. 9 y ss.
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interponer los recursos previstos en las leyes (SSTC. 50/1990, de 26 de
marzo, 239/1991, de 12 de diciembre, 31/1992, de I8 de marzo, 56/
1992, de 8 de abril) y a la inmodificabilidad y efectividad de las resolu-
ciones judiciales firmes, eventualmente, mediante la ejecucion de las
mismas ¥ (SSTC.100/1988, de 7 de junio, 101/1987, de 15 de junio, 61/
1992, de 23 de abril, 107/1992, de 1 de julio, 153/1992, de 19 de octu-
bre, 91/1993, de 15 de marzo, 210/1993, de 28 de junio, 247/1993, de
19 de julio, 253/1993, de 20 de julio, 39/1994, de 15 de febrero, 104/
1994, de 11 de abril, 9/1996, de 29 de enero, 23/1996, de 13 de febrero,
ete.) .

El TEDH, al referirse al cumplimiento del derecho a ser oido equi-
tativa, publicamente y dentro de un plazo razonable por un Tribunal in-
dependiente e imparcial, establecido por la ley... (art. 6.1 CEDH), ha
proclamado asimismo que la ejecucién forma parte del proceso
(SSTEDH de 23.3.1994 Silva Pontes c. Portugal, de 26.10.1988; Martins
Moreira c. Portugal, de 26.9.1996; Di pede c¢. Italia; y también de
26.9.1996, Zappia c. Italia, etc); proceso, afiadirfamos, imprescindible
para el rogado desarrollo de la potestad jurisdiccional atribuida con ca-
rdacter exclusivo a los jueces y magistrados.

La ejecucidn es, pues, una actividad jurisdiccional integrante del
proceso, conceptual y funcionalmente?'. A diferencia del sistema existen-
te en otros ordenamientos el nuestro la configura no como una actividad
administrativa sino como una actividad —sfi eventual— que ha de ser en
todo caso acordada, intervenida y controlada por el Juez 2.

En efecto, en Espaifia, diversamente a lo que sucede en otros paises
cercanos de Europa como Francia, Italia, y Alemania, el érgano ejecutor

19. Hablamos l6gicamente de eventual ejecucién por cuanto, y como es sabido, tal
realizacidn estatal coactiva patrimonial del pronunciamiento firme sélo es factible tratdn-
dose de los de las sentencias declarativas de condena y no de las constitutivas y mero-
declarativas.

20. Sin perjuicio ademds, en su caso, del derecho a la tutela cautelar, punto im-
portante éste que amén de su intrinseca importancia, pudiere llegar a decirse que es uno
de.los medios procesales para disminuir la litigiosidad y, simultineamente, para conse-
guir una més rdpida satisfaccién judicial del derecho e interés legitimos infringidos (Vid.
PEDRAZ PENALVA, E., Las medidas cautelares reales en el proceso penal ordinario es-
paniol, Madrid, 1985, esp. pp. 57 y ss.; del mismo, «La tutela cautelar durante la parali-
zacion del proceso civil de declaracién», en Justicia 90, 111, pp. 581 y ss.)

21. GoOMEz ORBANEIA/HERCE QUEMADA, (Derecho Procesal Civil, 11, Madrid,
1976, p. 246) afirma que «la ejecucién forzosa, lo mismo que el proceso declarativo,
forma parte de la jurisdiccién».

_ 22. En este sentido Manzana LaGguarpa, R., «La ejecucion procesal y su adecua-
cién constitucional», Rev. General de Derecho, 1990, pp. 2 y 3.
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primordial # es el mismo que ha declarado Derecho, es decir que ha sen-
tenciado o ha creado el titulo,* sin perjuicio de que originaria o deriva-
tjvamente sean también dérganos de ejecucion el secretario y el agente ju-
dicial. En cambio en estos otros Estados, el ejecutor (Gerischisvollzieher,
en Alemania, Huissier, en Francia y ufficiale giudiziario en ltalia®) es
un 6érgano independiente que actia por encargo del acreedor con amplia
libertad de movimientos aunque dependiente del juez, del proceso y de
la ejecucion 2637,

Algunos autores® consideran conveniente introducir en Espafia orga-
nos administrativos auténomos encargados de la ejecucin, a semejanza
del Gerichtsvollzieher, Huissier y del Ufficiale de ejecucidn, que ejerzan
<us funciones auténomamente, y separarla asi de la potestad jurisdiccio-
nal. Sin embargo nuestra Carta Magna, junto con el art. 2 de la LOPJ,
encomienda la tarea de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado a los «Juzga-
dos y Tribunales». A nuestro entender la introduccién de estos organos
administrativos en Espaiia, si fuere sustituyendo y no completando a los
judiciales®, comportarfa no sélo modificar la LOPJ sino ademds ignorar
la Constitucién y nuestra tradicién histérica.

A la vista de tales inconvenientes, y siempre con vistas a la acelera-

23, Asi lo califican GOMEZ ORBANEIA/HERCE QUEMADA, Derecho Procesal Civil,
cit., p. 248.

24, Nos referimos a su jurisdiccionalidad sin perjuicio del art. 919 LEC que pro-
clama que funcionalmente competente para la ejecucion serd el Juez o Tribunal que hu-
biere conocido en primera instancia.

25, Vid. ALLorio, E., Problemas de Derecho Procesal, Buenos Aires, 1970, pp.
201 y ss.

26. CALAMANDRELP.,(Institucioni di diritto processuale civile secondao il nuove co-
dice. 'T. 11, Pddova, 1943, e Instituciones de Derecho Procesal, T. 1, Buenos Adires,
1962, p. 50.) les califica de érganos judiciales auténomos, que aunque no formen parte
del 6rgano jurisdiccional, tienen en el proceso importantes funciones encomendadas en
materia de ejecucién. ROSENBERG, L., (Ttatado de Derecho Procesal, Buenos Aires.
1955, p. 139) les considera funcionarios independientes, encargados de las notificaciones
y ejecuciones, que realizan su tarea con independencia y bajo su propia responsabilidad
pero siempre sometidos al control del Tribunal.

27. Por tanto, entre nosotros, ¢l juez es el drgano de la ejecucién que actia con
jurisdiccién propia; todos los demds componentes del drgano jurisdiccional lo hacen con
jurisdiccién delegada, ya que cualquier acto que realicen y resulte lesivo puede ser recu-
rrido ante el juez, exceptuando al secretario cuya especifica tarca como fedatario publico
le viene originaria e indiscutiblemente atribuida.

28. FERNANDEZ LOPEZ, M.A, Derecho Procesal Civil, T. 11, Madrid, 1990, p. 42.

29. No habria problema, de acuerdo con los nuevos tiempos, para completar (ransi-
toria o con cardcler fijo la secretarfa judicial —que no al secretario— encargada de lle-
var a cabo todas las actividades ejecutivas jurisdiccionalmente acordadas, con personal
especializado.
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cién de la Justicia descargando a los jueces de algunas de sus cometidos,
otros autores*® consideran que los secretarios, funcionarios de gran pre-
paracién y formacidn, son los drganos mds capacitados para llevar (a
parte de su especifica e irrenunciable de autenticacidn) estas tareas eje-
cutivas, actuando con gran autonomia pero siempre bajo el control y di-
reccidn del responsable de la ejecucion, que es el Juez. No se trata pues
de hacer del secretario un ejecutor independiente, sino de permitirle asu-
mir la direccién inmediata y la responsabilidad de la mayor parte de los
traimites de la funcidén ejecutiva?:.

Recordemos que ya nuestro derecho histérico sitia el cuerpo de se-
cretarios judiciales dentro de aquéllos cuya misién es auxiliar a los Juz-
gados y Tribunales, no considerdndoles parte del Poder judicial ya que la
posibilidad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado se considera atribuida
en exclusividad a Jueces y Magistrados, de conformidad ademds con el
cardcter tnico de la jurisdiccidn.

Empero todo ello no puede ser ébice para desconocer el significati-
vo papel a jugar por el secretario en una de las tareas nucleares de nues-
tro Estado de Derecho: velar por la observancia de los derechos y liber-
tades bdsicos, segiin de modo expreso ha tenido que reconocer el
legislador al aceptar la imprescindible presencia secretarial en actuacio-
nes lesivas de derechos fundamentales, como por ejemplo en la entrada
y registro domiciliarios (L. 22/1995 de 17 de julio, que modifica, una
vez més, el art. 569.IV LECrim). Estos y otros argumentos son en nues-
tra opinién suficientes para rechazar su genérica, difusa y confusa califi-
cacioén legal (segiin se desprende de los apartados I y VIII de la Exposi-
cién de Motivos, asi como del libro TV de la LOPJ y de sus arts 454 y
4733%), junto a agentes, auxiliares y oficiales, médicos forenses, como
«...personal al servicio de la Administracién de Justicia»*. Tal califica-

30. SoLcHAGA Lortecul, J., El apremio de inmuebles, Pamplona, 1986, p. 347.

31. Cfr. MENDEZ LOPEZ 1., (El embargo y su prdctica, Oviedo, 1994, p. 163) no
comparte esta opinién porque considera que encargar al secretario de las tareas ejeculi-
vas para descargar al juez de las que no sean estrictamente jurisdiccionales, en nada agi-
liza el proceso de ejecucién, ni resulta mds eficaz por ello. Es mds, encomendar plena-
mente la ejecucién al secretario choca frontalmente con el art. 117.3 CE y colocar bajo
la supervision y direccién del juez los aclos que integran la ejecucién supone situar esta
actividad en una frontera muy peligrosa a la hora de delimitar las competencias del juez
y del secretario en esta materia, desvirtudndose asi la funcién que ha de caracterizar al
secretario en esta materia, esto es la de ser fedatario piblico.

32. Reiterdndose la vieja LOPJ de 1870.

33. Con su caracteristica agudeza FAIREN GUILLEN, V., «Colofén a un comentario
de la LOPJ, de 1 de julio de 1985», en RDProc., n.* 3, 1995, se pregunta si con esta
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cién no debe sin embargo impedirnos reconocer el avance en favor del
secretariado que comporté la LOPJ de 1985 aunque, adelantaremos, la-
mentablemente, se vuelve a perder ocasién de hacer una gran reforma
ampliando adn mds sus competencias aprovechando sus conocimientos

juridicos y en especial procesales, encomenddndoles la mayoria del con-

trol de la ejecucion, y acercdndoles cada vez mds a la direccién seguida
en otros pafses lo que como efecto reflejo redundaria en una mejora y
agilizacién de nuestra Justicia.

La insuficiencia reguladora de la figura del secretario se ve confir-
mada en el RD 429/1988, de 29 de abril, por el que se aprueba el Re-
glamento Orgdnico del Cuerpo de Secretarios Judiciales, en el que es
considerado (art. 1) como funcionario piblico de caracter técnico que
constituye un cuerpo nacional titulado superior al servicio de la adminis-
tracién de la Justicia, bajo la dependencia del Ministerio de Justicia. Ex-
plicita ademds que éste con cardcter de autoridad, ejerce con independen-
cia y autonomia la fe piiblica judicial, y desempefia funciones de
direccién de la oficina judicial y de ordenacién del proceso. Sin embar-
go, el propio Reglamento, en la introduccién justificativa, advierte que el
perfil actual del secretario estd inconcluso, y que podrd asumir nuevas
funciones. Parece correcto pensar que el legislador no tiene formada una
conciencia muy clara de la configuracién del secretario en el confuso
modelo procesal vigente, salvo por lo que respecta a su dependencia or-
gdnica del Ministerio de Justicia, cuestionada ademds —pero afortuna-
damente atin no consumada— en las dltimos tiempos con las transferen-
cias en materia de «Administracién de Justicia» a determinadas
Comunidades Auténomas que han reclamado junto a agentes, auxiliares
y oficiales el traspaso de los secretarios.

En el otro extremo, nos parecen también rechazables aquellos argu-
mentos expuestos en la discusién parlamentaria de la vigente LOPI en
defensa de enmiendas orientadas a conceder al secretario judicial no sélo
una autonomia funcional sino a reconocer su participacién, como inte-
grante del 6rgano jurisdiccional junto a los Jueces y Magistrados, en el
ejercicio de la potestad jurisdiccional. Sin embargo nos parece muy co-
rrecta la posicién defendida por el TC, quien en Sentencia de 29 de
marzo de 1990 declaré que el secretario tiene que pasar de ser conside-

expresién el legislador orgdnico quiso aludir a que los jueces y magistrados no eslaban
al servicio de la Justicia.

34. ROBLEDO VILLAR, A., «Juslicia y Secretario Judicial. Notas para una definicién
orgdnica» en Rev. La LEY, 1994, T. 3, p. 1021.
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rado como un cualificado asistente a un colaborador imprescindible del
Poder judicial, postura ya presente en un destacado sector de la literatura
que viene sosteniendo la mala ubicacién de esta figura en la LOPJ pues,
y segiin ya sefialamos mas arriba, no es una «simple persona al servicio
de la Administracién de Justicia», ya que eso no tiene nada de particular
dado que también los jueces estdn al servicio de la administracién de
Justicia. FAIREN llega de este modo a definirlo como un cooperador™.
De aquf nuestro criterio en pro de su necesaria participacion en el CGPJ
y. en todo caso, su dependencia exclusiva del mismo-.

De manera incondicional nos mostramos también partidarios de una
asignacién clara y expresa de funciones, a tenor de la Recomendacion
del Consejo de Europa de 16 de septiembre de 1980, en la que represen-
tantes de 21 Estados miembros propusieron una serie de medidas para
prevenir y reducir la sobrecarga de trabajo de los Tribunales, causante en
no poco grado de los enormes retrasos directamente lesivos del derecho
que el art. 6 del CEDH reconoce a toda persona, a que su causa sea Vis-
ta en un plazo razonable. Segin la citada Recomendacion, el incremento
del nimero de procesos pendientes en los Tribunales estd en estrecha co-
nexién con el creciente nimero de funciones no jurisdiccionales todavia
confiadas al juez. Para descargar al juez de estas funciones no jurisdic-
cionales se sugiere como eficaz remedio su traspaso a otro funcionario
judicial; citindose como modelo a seguir el existente en Alemania y
Austria, paises en los que los asuntos en materia de gjecucion son atri-
buidos al «Rechtspfleger» 7.

II. Si bien la LOPT de 1985 refuerza en cierta medida la figura del
secretario al darle una mayor intervencién en el proceso, el legislador
orgdnico no ha mostrado similar inclinacién respecto de las funciones de
ejecucidn, ignorando ademds asf la supramencionada tendencia de otros
Ordenamientos 3. Piénsese en la orientacién germano-austriaca que pare-
ce primar en los planteamientos de algunos autores™.

35. FAIREN GUILLEN, V.», Colofén a un comentario de la LOPJ, de 1 de julio de
1985», cit., p. 628.

36. Asi PEDRAZ PENALVA, E, «Del Conscjo General del Poder Judicial y de la se-
leccién de sus miembross, cit., esp. p. 8. También en El Gobierno de la Justicia (El
Consejo General del Poder Judicial), Valladolid, 1996, pp. 27 y ss.

37. Para conocer al alemdn «Rechtpfleger» sigue teniendo validez el trabajo de
PRIETO-CASTRO, L., «El Rechtpfleger», en Libro-Homenaje a Jaime Guasp, Granada,
1984, pp. 475 y ss.

38, Vid. las declaraciones a la Revista Acta Judicial, nim. 6, diciembre, 1995, p.
10. del Presidente del Comité Central del Ministerio de Austria, Paul Sturm.
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En materia de ejecucién, la LOPT alude en su art. 280.2, dentro del
capitulo primero del titulo VI, a las diligencias de cjecucidn del secreta-
rio: diligencias que del art. 282 del mismo texto legal cabe deducir su
exclusiva adscripeién secretarial y la consiguiente proscripcién normativa
de delegarlas en el oficial, al que tinicamente cabria encomendar la cons-
tancia que pueda acompaiiar a tal actividad procesal. A tenor, por consi-
guiente, de los arts 288 y 289 LOPJ competen con exclusividad al secre-
tario las diligencias de ordenacién y propuestas de resolucion en materia
de ejecucion.

II. Con la modificacién introducida por la Ley 10/1992 de 30 de
abril, de Medidas Urgentes de Reforma Procesal, la figura del secretario
en la ejecucién experimenta novedades que no suponen mds que una
corta respuesta a las insistentes peticiones formuladas por un significati-
vo sector de la bibliograffa acerca de una ampliacién de su funciones y,
sefialadamente, una mayor intervencién en materias de ejecucién*. El
objetivo buscado era liberar a los Jueces de la actividad procedimental
con el fin de racionalizar los escasos recursos de la administracién de la
justicia*'; lo que comporta, sin lugar a dudas, una mayor agilidad en la
tramitacién y una descarga de trabajo para el juez.

Antes de centrarnos en este punto, recordemos brevemente las fun-
ciones que las leyes procesales, el Reglamento orgdnico del Cuerpo de
Secretarios (RD. 429/1988 de 29 de abril) y mds recientemente el Regla-
mento 5/1995, de 7 de junio, de los Aspectos Accesorios de las Actua-
ciones Judiciales le atribuyen:

a) De documentacién: Dirigida a la formacién de documentos; cons-
tituyendo la garantia formal de los actos procesales.

Aparece asf la documentacién como una exigencia de la constancia

39. En esta linea vid. SEOANE CACHARRON, J., «Hacia un modelo europeo de Se-
cretario Judicial». V Jornadas de la Fe Piblica Judicial, en Documentacién Juridica,
nim. 69, pp. 147 y ss.

40. Asi CiMa GArcia, C., «Apuntes para la agilizacién de los actos procesales de
la via de apremio en la Ley de Enjuiciamiento Civil», V Jornadas de la fe pidblica judi-
cial, Documentacién juridica, Enero-marzo 1991, p. 185; SEOANE CACHARRON, J., «Ha-
cia un modelo de Secretario Judicials, Rev. Jea. Tapia, mayo-abril, 1992, pp. 3 y ss;
MARTIN OsTOS, J.. «Hacia un nuevo Secretario Judicial espafiol, Justicia 91, 1991, p.
779: G6MEZ DE LiaRo, F., «Medidas para agilizar la ejecucién», V Jornadas de la fe pi-
blica Judicial, Documentacién Jurfdica, n.® 69, 1991, p. 47.

41. Asf, FRANCO ARIAS, J., y otros, Reforma de los Procesos civiles (Comentario
de la ley 1071992 de Medidas Urgentes de Reforma Procesal) Barcelona, 1992, p. 136,
propugna explicitamente a su liberacion de una actuacién mds o menos de impulso pro-
cesal.

431



ERNESTO PEDRAZ PENALVA Y M.* JOSE MORAL MORO

escrita de actuaciones procesales a fin de que puedan trascender a las
partes, al 6rgano jurisdiccional y a terceros.

b) De dacién de fe: Entendiendo por tal la autorizacién por el se-
cretario de todas las actuaciones procesales, tanto a efectos de garantizar
su validez intrinseca y extrinseca como la certeza del acto*’. Estd estre-
chamente vinculada a la de documentacion. Ambas, exclusivas del Secre-
tario*®, deben estar separadas de la potestad decisoria del litigio, que co-
rresponde tnicamente al Juez ™.

Cabria distinguir la dacién de fe de la autenticacion, pues si la pri-
mera trata de la autorizacién de actos procesales la segunda radicaria en
determinar la coincidencia entre apariencia y realidad *.

¢) De comunicacién: En primer lugar, es el secretario 6rgano de co-
municacién entre el juez y las partes, asumiendo la realizacién de las
notificaciones en general y demds actos de comunicacién. En segundo
lugar, es 6rgano de comunicacién entre las partes y el juez, surgiendo
asf la dacién de cuenta que consiste en exponer al érgano jurisdiccional
la llegada de los escritos y documentos que se hubieran presentado en
un proceso determinado, las actas autorizadas por el secretario fuera de
la presencia judicial, asi como el estado procesal en que se hallan los
autos, en funcién del cual habrd de dictarse una determinada resolu-
cidn 6,

d) De impulso y ordenacién procesales*’: Este enunciado acoge el

42. Con la LOPJ de 1985, art. 281.2 y, singularmente, con la dltima reforma cila-
da en 1995 del art.569 IV LECrim, la actuacién del Secretario judicial adquiere una re-
levancia especial. De una parte se confirma la plenitud de la fe piblica secretarial en los
actos en que debe ejercerla, no precisando intervencion adicional de testigos y, de olra,
se le reconceptualiza en su irrenunciable y decisiva tarea de tutela de los derechos fun-
damentales, asi en su necesaria presencia en diligencias como en la entrada y registro.
Vid. los trabajos cits. de PEDRAZ PENALVA, E., «Acerca de la diligencia de entrada y re-
gistro en el domicilio», Comentario a la STS.2.:* de 16.10.1991, en Actualidad Juridica
Aranzadi; y también del mismo «El Registro domiciliario», en Comentarios sobre la re-
forma procesal (L. 1071992 de 30 de abril), con otros, Oviedo, 1992, pp. 193 y ss.

43, Vid. STS de 16 de febrero de 1995. «La fe publica de los actos judiciales co-
mresponde exclusivamente a los Secretarios judiciales, sin que a los mismos se extienda
la funcién notarial».

44. Vid. PEDRAZ PENALVA, E., «Nolas sobre el Secretario en el proyecto de la
ley érganica del Poder judicial de 23 de febrero de 1985», Rev. LA LEY, T. II, pp.
1030 y ss.

45. PEDRAZ PENALVA, E., «La nueva Secretaria Judicial», en Rev. Poder Judicial,
cit., p. 96.

46. Vid. MONTERO AROCA, 1., Derecho Jurisdiccional, Barcelona, 1993, pp. 599-600.

47. Art. 7 del Reglamento de Secretarios Judiciales, aprobado por Real Decreto
429/1988, de 29 de abril.
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grupo de tareas dirigidas a impulsar y ordenar el proceso, con la clara
finalidad de eludir toda paralizacion del procedimiento, a través de las
diligencias de ordenacién y las propuestas de resolucién. Por medio de
las primeras se atribuye al secretario el poder dar a los autos el curso
ordenado por la ley, impulsando formalmente el procedimiento en sus
(rimites a cuyo fin dictaria los proveidos necesarios. El secretario se
convierte asi en impulsor del proceso, marcando su ritmo segilin corres-
ponde al principio procesal de impulso de oficio.

La ordenacién procesal se explicita en la intervencién legalmente re-
servada al secretario en el procedimiento de formacién de determinadas
resoluciones judiciales, consistente en su elaboracién del texto de la de-
cisién (bien providencia, bien auto), en todo caso necesitada de la con-
formidad del juez expresada con su firma. Si no estuviere de acuerdo
con la propuesta secretarial de resolucidn, el juez dictard la que estime
oportuna.

e) Burocritica o de oficina*®: Es el secretario el director de ésta. Se
incluyen las funciones que la LOPJ denomina de conservacién y custodia
y algunas otras de cardcter similar. La jefatura de la secretaria ha de co-
rresponder con cardcter exclusivo al secretario*®, dotando asi a la in-
fraestructura judicial de la organizacién jerdrquica permisiva de su eficaz
funcionamiento y, al mismo tiempo, descargando al juez de lo que le es-
taba innecesariamente atribuido.

f) Decisoria: Acogemos aqufi el conjunto de faculiades secretariales
expresivas del dmbito resolutorio no procedimental (de impulso y orde-
nacion procesales) reconocido al secretario. Aludimos tanto a su inter-
vencién en las subastas como también a su funcidn de dictar acuerdos en
materia de acceso a los interesados a libros, archivos y registros judi-
ciales.

Posponiendo lo concerniente a la ejecucién, recordemos que el art.
4 del Reglamento 5/1995, de 7 de junio, de Aspectos Accesorios de las
Actuaciones judiciales, otorga a los secretarios facultades en esa esfera.
Para ello los interesados en acceder a los documentos judiciales presen-
tardn solicitud en la secretaria que serd resuelta en un plazo de dos dias
mediante acuerdo del secretario, revisable por el juez o Presidente.

En la propuesta que hace PEDrAZ de lo que habria de reflejar el art. 237 LOPJ, el
impulso procesal habria de corresponder al secretario, asi en «La nueva Secretarfa judi-
cial..» en Rev. Poder Judicial, cit, esp. p. 93.

48.  Art. 8 del citado Reglamento.

49, Vid. mds ampliamente sobre ello, PEpraz PenaLva, E., «La nueva Secretaria
Judicial», cit., passim.
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IV. Tras este breve inciso acerca de las funciones secretariales en
general, hemos de apuntar que su papel en la ejecucién se constrifie, se-
giin nuestras leyes orgdnicas y procesales, a supuestos muy concretos, ta-
les como tasaciones de costas, embargos, inventarios, presidencia de su-
bastas, etc.

Ha sido la Ley de Medidas Urgentes de reforma Procesal de 1992
la que ha introducido importantes novedades, de entre las que cabe des-
tacar las siguientes:

1) Presidencia del remate:

El legislador de la Ley 10/1992 de 30 de abril, en la nueva redac-
cién del art. 1503 LEC determina que «el acto de remate serd presidido
por el Secretario...», con lo que ha modificado la clase de tareas que
hasta ese momento venia desempefiando.

Esta funcién ha sido calificada por un sector de la literatura como
un supuesto desjudicializador criticable, al olvidar que la subasta no es
un puro acto material de «cantar», que van haciendo los postores, sino
que presupone la toma de decisiones que hay que calificar de judicia-
les 9, Para otro grupo constituye un gran acierto del legislador !, en
cuanto persigue descargar al juez de una actuacién que le era innecesa-
riamente atribuida y que, al igual que las propias de la secretarfa judi-
cial, redundaba en perjuicio de las estrictamente jurisdiccionales.

Se inscribe pues en la direccién potenciadora de la figura del Secre-
tario, ambivalentemente iniciada con la LOPJ y acrecentada en las alti-
mas tendencias procesales de nuestro entorno cultural, que aconsejan la
contraccién del Juez a lo estrictamente jurisdiccional en beneficio de una
recta administracién de la justicia®®; permitiendo que las tareas comple-
mentarias sean atribuidas a otros funcionarios integrados en el érgano ju-
dicial.

La atribucién de la presidencia de la subasta al secretario judicial,

50. Asi MONTERO AROCA, J., «Las medidas urgentes de reforma procesal civil en
la L. 10/1992, de 30 de abril», en Ensayos de Derecho Procesal, Barcelona, 1996, p.
288, sigue diciendo en la p. 289: «.y esa decision puede condicionar toda la subasla,
de modo que después de la misma el juez tendrd que, 0 bien aprobar el remate a la vis-
ta del acla (que ha sido realizada por el mismo que ha presidido el acto), o hien decla-
rar la nulidad de lo actuado».

51. En este sentido FERNANDEZ LOpEz, J. M. y otros, La Reforma Procesal Civil
por Ley 10/1992, criterios prdcticos de interpretacicn, Madrid, 1992, p. 316.

52. FERNANDEZ MONTALVO, R. y otros, La Reforma del Proceso civil «Comenta-
rios a la Ley de Medidas Urgentes de Reforma Procesal», Valencia, 1992, pp. 253-4.
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aparentemente en acomodacion de nuestro procedimiento a esas nuevas
demandas, se Ileva a cabo en verdad por motivos de celeridad y simpli-
ficacion aprovechando que, en la normativa hasta ahora viuenté, aun no
estaba totalmente definida su participacidn en el proccsobv. lo que es
mis grave, la carencia de un modelo procesal definido ™. -

La presidencia y direccion del remate conlleva el ejercicio de una
funcién por «derecho propio», cuando anteriormente la désempeﬁaba por
delegacion o habilitacién del dérgano jurisdiccional. El juez por ende no
podrd presidir el remate al constituir ya una C0111petenéiu secretarial. Es
pues figura destacada madxima en el desarrollo de este acto procesal, en-
cargada de indicar en estrados el comienzo de celebracién del remate asi
como de dirigir la licitacién y ordenar su terminacién cuando lo estime
oportuno. Para ello estd asistido por el agente judicial ™, que desempeiia
las funciones de policfa, guardando y haciendo guardar Sala.

Surgen no obstante algunos inconvenientes en la novedad que co-
mentamos. Cuando el Juez presidia la subasta las cuestiones que se
suscitaban podian ser resueltas verbalmente en el acto documentindolo
e! secretario judicial en acta®. Sin embargo, en la actualidad, para de-
cidir esos extremos ha de paralizarse la celebracién del remate hasta
su judicial decisién, salvo y en un primer momento, segin indica el
url.288 LOPI, que al ser de mero trdmite pudieren ser solventadas me-
diante una diligencia de ordenacién; lo que empero es tambien discuti-
d'o por autores como FRANCO ARIAS®® para quienes aln en las hipéte-
sis en que se considere que la cuestion planteada pueda resolverse
mediante una propuesta de providencia o de auto dictada por el secre-
tario, habrd de detenerse la tramitacién de la subasta hasta que el juez
otorgue la conformidad. Estimamos, de acuerdo con una literal inteli-
gencia de la LOPJ, que si las tareas surgidas y controvertidas en la

53. Esto ha llevado a algunos autores a afirmar que si acertada es la reforma en
cuanto descarga al juez de tarcas no estrictamente jurisdiccionales, no lo es en cambio
en este punto. FerNANDEZ Lopez, 1., y otros, La Reforma Procesal civil por 10/1992
criterios prdcticos de interpretacion, Madrid, 1992, p. 316. )

54 La reforma del 1992 no hace mencion del agente judicial, a diferencia de la
redacmkon del anterior art. 1503 que decia: «El acto de remate serd presidido por el juez
con us1s[en‘cia del secretario y del subalterno del juzgado que haya de anunciarlo al p\i:
Tl‘ll]CO....». Sin embargo ha de entenderse que serd auxiliado por el agente judicial de con-
Ionmdgd con lo previsto en los arts. 487 LOPI y art. 15.1 y 2.a del Rgto de los cuerpos
de oficiales, auxiliares y agentes de la Administracién de Justicia aprobado por Real Dei
creto 2003/1986, de 19 de sepliembre.

55. Art. 270 LOPJ.

56. FrRANCO ARIAS J., y otros. Reforma de los procesos civiles (Comentario de
ley 1071992 de Medidas Urgentes de Reforma Pmcescf.’, Barcelona, 199{2(, -’[f)f.u'l'f;‘:';jff) de fa
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subasta son meramente ordinarias, no afectando sustancialmente a su
resultado, no serd menester paralizarla debiendo desarrollarse hasta su
conclusién, sin perjuicio del derecho discrepante a hacer constar cn el
acta que se extienda su oposicién para su pertinente examen y even-
tual decisién del juez, con posibilidad dltima de provocar la anulacién
y subsiguiente repeticién de la subasta.

Otro problema derivado de la ley de 1992 concierne a su dmbito de
aplicacién. Entendido el art. 1503 LEC en sus propios términos, solo ca-
bria la asuncién secretarial de la presidencia del remate en las ejecucio-
nes seguidas de conformidad con la LEC. ;Qué sucede con las sometidas
a la legislacién hipotecaria? La ley hipotecaria no contiene prescripcion
alguna que de modo expreso atribuya la presidencia de la subasta al
juez, aunque en las reglas del art. 131 LH se aluda reiteradamente a €l.

Tal problema se refleja en la préctica de cuya observancia se dedu-
ce la presencia indistinta de ambas soluciones: juzgados en los que es el
juez el que preside estas subastas, mientras que en otros es el secretario
el que lo hace.

La doctrina tampoco es undnime al respecto, al estimar algunos au-
tores ¥ que ante el silencio de la ley hipotecaria habrfa que aplicar ana-
16gicamente la LEC, y asi presidiria también las subastas hipotecarias el
secretario. Esto es contradicho por otros>® que con argumentos de natu-
raleza distinta afirman la jurisdiccionalidad de la tarea unida al mayor ti-
gor legal observado en las hipotecarias y, asimismo, a la discutida vigen-
cia del principio de norma especial frente a la general.

La experiencia legislativa en estos dltimos anos muestra un poco
cuidadoso legislador, que atento con frecuencia a la reforma del precepto
concreto, ignora los concomitantes que en escala habrfa de modificar. Es,
pues, factible pensar en un descuido del legislador que simplemente ha
olvidado extender a la LH lo que ha introducido en la LEC. A ésto se
une la inanidad argumental contraria: tan jurisdiccional serfa la una
como la otra; los conocimientos legales son presumibles y necesarios

57. Asi FRANCO ARIAS, I, op. cit., y GArRciA GARcia, J. M., El procedimiento ju-
dicial sumario de ejecucidn de hipoteca, Madrid, 1994, p. 256.

58. En un primer momento ROBLEDO VILLAR, A., («Nuevo acto de remate en la
ley de Enjuiciamiento civil y fe piblica judicial. Notas para una reforma», Rev. LA
LEY, 10 de septiembre de 1993) sostiene que la Ley de Medidas Urgentes institucionali-
za dos clases de subastas: las presididas por el secretario y las hipotecarias, presididas
por el juez; aunque mds larde, en «la subasta judicial y su problemitica», Revista Gene-
ral de Derecho, junio 1996, esp. p. 6613, considera que la presidencia del remate por el
sceretario también es aplicable a las subastas hipotecarias al no establecer la LH las pau-
tas a seguir en la celebracién del remate.
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tanto en la LEC como en la hipotecaria, y la norma especial tampoco se
pronuncia al respecto, sin que concurra en la hipotecaria una mayor im-
Portancla econémica o social que viniere a justificar la presencia del
juez.

‘Eu Clonclusién, con la ley de 1992 se persigue desjudicializar la
presn_cl(?-ncm e incrementar el dmbito de actuacién secretarial a fin de
propiciar celeridad y eficacia. Estos objetivos se cubririan plenamente
extendiéndola a la hipotecaria. Si fuese injustificable su aplicacién en
las subastas de la LEC también lo serfa en las hipotecarias y vicever-
sa. No hf]y datos bastantes tampoco para pensar que la especialidad
hipotecaria merezca tan dispar tratamiento normativo. El simple argu-
mento del olvido legislativo contradice desde una hermenéusis siste-

midtica todo el planteamiento reductor de la esfera de actuacidén del
juez a lo jurisdiccional.

2) Autodocumentacion:

La dacién de fe, junto con la documentacién han sido tradicional-
mente asumidas por el secretario, siendo éste, a tenor de lo dispuesto en
el' art. 281 LOPI, el tnico sujeto procesalmente competente de modo ori-
ginario para ello®. La fe piblica procesal® encuentra su hito en la ley
del. Nf)tariado de 28 de mayo de 1862, que separa su ejercicio de la ex-
trajudicial, atribuidas ambas inicialmente al viejo oficio de los Escriba-
n.o’s,ﬁ‘. Desde entonces ha sido estimada por los secretarios como la fun-
cién mds significativa de su profesién, llegando a afirmar que es un

«poder del Estado®» y atribuyéndole incluso valor de garantia constitu-
cional &.

‘ 5_9. Externamente esta fe piblica estd ejercida por Nolarios en algunos supuestos
zomoi podi:rc_s gznelra[es para pleitos, procedimiento extrajudicial hipotecario, y otros
omplementarios de la actuacién judicial, en los que el Notario ej ra di
Somplementario q jerce de manera directa
P (;3 Qe Iimp;escindible manejo es el libro de TomE PAULE/SANCHEZ SANCHEZ, La
e piblica judicial y las funciones del secretario en la nueva le ini i
. . Dr i B
Lt e 4 'y orgdnica del Poder Ju
61. Puedcn, c_onsultarse entre otros, OrRTIZ DE ZUNIGA, M., Biblioteca de Escriba-
.';os o u-a!m.ia tedrico-practico para la ensefianza de los aspirantes al Notariado, 6.* ed.
2 Ts, Madnd: 1855. Muro, José, Guia del Escribano, 2 Ts, Valladolid, 1847, elc. ‘
) 62. Asi SEOANE CACHARRON, J., «Hacia un modelo europeo de secretario judi-
cial», V Jornadas de la fe publica judicial, Documentacidn juridica, enero-marzo, n."
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Bajo la ribrica de documentacién procesal se alude, siguiendo a PE-
DRAZ PENALVA, «a una serie de actividades dirigidas a la formacién de
documentos, constituyendo la garantia de los actos del proceso. Implica
una exigencia para la constancia escrita de las actuaciones procesales
(siendo la subasta uno de estos actos), a fin de que puedan trascender a
otros 6rganos jurisdiccionales, a las partes y a terceros». Denominamos
asi documentos procesales tinicamente a aquéllos que han sido el resulta-
do de la funcién documentadora®.

Esta potestad documentadora, segiin hemos indicado mds arriba, ha
venido siendo reconocida principalmente al secretario, quien desde su in-
vestidura como fedatario procede a llevarla a cabo a través de la dacidn
de fe en todas las actuaciones procesales, de tal manera que todo lo que
¢l documenta ha de ser tenido por cierto. De este modo puede afirmarse
que existe nuestro proceso gracias a esa documentacién que supone a su
vez una garantfa de los derechos del justiciable en la tutela judicial efec-
tiva reconocida por el art. 24 de la CE®.

La facultad de documentacién del secretario estd intimamente rela-
cionada con la exigencia constitucional de la publicidad® y su objetivo
de controlar la imparcialidad del juez. Por ello no permite nuestro Orde-
namiento que el juez documente su propia actuacion, sino que serd el se-
cretario el encargado de ejercerla con autonomia e independencia. Asig-
na, de este modo, la ley la actividad documentadora a un funcionario
piiblico distinto del autor del acto, estimando que la falta de coinciden-
cia subjetiva junto con la preparacién técnica asegurard su objetividad y
juridicidad. Como asi lo ha reconocido el TEDH en sentencia Wassink
de 27 de septiembre de 1990.

Tal lectura de lo que es la documentacién parece contradicha en la
Ley de Medidas urgentes 10/1992 de 30 de abril, en la que el secretario

69, 1991, p. 153, ROBLEDO VILLAR, A., en Rev.Jca. LA LEY, 10 de septiembre de
1993, p. 3.

63. En este sentido NABAL RECIo, A., «El actual régimen juridico interno de toma
de decisiones en los Grganos judiciales», V Jornadas de la fe piblica judicial, Documen-
tacién juridica, Enero-marzo, nim. 69, 1991, n.° 69, p. 143.

64. PEDRAZ PENALVA, E., «Documentacién y medios mecanicos de reproduc-
cién,pen Documentacion juridica, V Jornadas de la fe publica judicial, enero-marzo,
1991, esp. pp. 82-83.

65. SEOANE CACHARRON, J., «Hacia un modelo europeo de secretario judicial», V
Jornadas de la fe piiblica judicial,... cit., p. 158.

66. Mads ampliamente PEDRAZ PENALVA, E., «Publicidad y derecho al debido pro-
ceso. Publicidad y derecho de acceso a la informacién contenida en los ficheros de datos
jurisdiccionales», en Revista general del Derecho, 1996.
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al mismo tiempo que preside la subasta documenta su actuacién en ella,
con lo que de manera simultdnea actia y avala la legalidad de su actuar
desembaocando en una situacién de autodocumentacion. Es decir, 1a cele-
bracién del acto de remate del que es director el secretario, debe docu-
mentarse en acta que recoja lo actuado y donde se consigna la conlormi-
dad y aceptacion del mejor postor, siendo firmada por el secretario y por
las partes®,

Se ha dicho® que no casa demasiado la reunién de las tareas de di-
rigir una actuacién procesal tomando las decisiones que sean precisas
para ello y, al tiempo, la de intervenir como sujeto idéneo y capaz para
objetivar autenticadamente todo lo sucedido. Por ello la mayoria de la
doctrina opina que serfa conveniente modificar los esquemas de la fe pu-
blica y adaptarlos a las nuevas necesidades, evitando asi que el secreta-
rio actie con el caracter de fedatario ptiblico en los actos en los que in-
tervenga como presidente y director, segin sucede en el remate®.
Huelga su intervencién tambien en calidad de fedatario segin viene su-
cediendo en muchos casos en los dérganos administrativos, en que basta
Iq intervencién del propio dérgano competente para atribuir a sus actua-
ciones escritas la condicién de documentos piiblicos sin necesidad de
ninguna otra. De este modo, y al igual que en el orden administrativo,
parece innecesaria la intervencién del secretario cuando se trata de reso-
Iucion.es ya suscritas por el titular del érgano interviniente ™. Por eso, si
se quiere seguir dando facultades al secretario, se deberd ir reduciendo
su actuacién como fedatario piblico en cuanto carece de sentido que de
fe de sus propias actuaciones.

Analizando los argumentos expuestos por los defensores de la au-
todocumentacién por el secretario al modo como sucede en el orden
administrativo, cabria aceptarla sin perjuicio de recordar que no es
factible identificar lo administrativo y lo jurisdiccional. Es cierto que
no hay inconveniente, sino todo lo contrario en suprimir la dacién de
fe cuando interviene el «funcionario» competente, cuya actuacién (no
jurisdiccional) debe ser bastante para crear documento piblico. Ello es
asi en sede administrativa pero no es de recibo en materia jurisdiccio-
nal pues segiin ya se ha indicado el control de la misma es consustan-

67. Vid. FERNANDEZ LOPEZ, M. A., Derecho Procesal civil I11, 1a ejecucién forzo-
sa, las medidas cautelares, 4.* ed., Madrid, 1995, p. 283.

68. Franco Arias, J. y otros., op. cit., p. 173,
) l();) En este senlido FrRANCO ARIAs, 1. y otros, La reforma..., op. cit., p. 173 esp.
cita 15.

70. NaBaL RECiO, A., op. cit, p. 144,
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cial a las exigencias del debido proceso: la publicidad de las resolu-
ciones judiciales es la via para verificar el sometimiento del juez a la
ley, para lo que con frecuencia es menester la intervencién del secre-
tario autenticando la actividad judicial. Junto a ésto, y como también
hemos dicho, la desjudicializacién por la ley de 1992 en pro de la ce-
leridad y simplicacién de la actuacién no estrictamente jurisdiccional,
permite que sujetos no investidos de jurisdiccién actien, fuera de este
exclusivo y excluyente d@mbito. Es asi de aplicacién lo vigente en el
orden administrativo.

3) Dacion de cuenta:

Esta es otra de las imprescindibles tareas que tradicionalmente in-
cumbe al secretario.

Regulada en los arts 284 a 286 de la LOPJ, con ella el secretario,
como sostuvo PRIETO-CASTRO, acoge una misién técnica de coopera-
cién™, al actuar en ella como vehiculo de comunicacién entre el juez y
las partes, no pudiendo delegarla en otras personas ya que sélo a &l per-
sonalmente le corresponde. Asf el secretario deberd dar cuenta oralmente
al juez o a la Sala, seglin los casos, de los escritos y documentos pre-
sentados asi como de las actas autorizadas fuera de la presencia judicial,
el mismo dfa o al dia siguiente hdbil de su presentacién™.

Pero, la actividad asumida por el secretario en la subasta y su tras-
lado al juez excede de la dacién de cuenta. Bdsicamente porque el secre-
tario desempefia, «motu proprio» una actividad suya, sin perjuicio de que
requiera, incomprensiblemente aprobacién judicial. A tal fin el secretario
pone a disposicién del juez el acta por €l levantada, en la que deja cons-
tancia segiin el art. 280.1 LOPJ, de la celebracién del remate con su de-
sarrollo e incidencias y especialmente de la mejor oferta ofrecida y el
nombre del mejor postor.

Estamos pues, ante la puesta en conocimiento del juez de una actua-
cién propia del secretario (como puede ser su exigida e irrenunciable in-
tervencién en la diligencia de entrada y registro) no a efectos exclusiva-
mente de informarle sino para perfeccionar el acto, a fin de lograr su
sancién: aprobacion del remate.

Creemos que la compleja naturaleza de esta actuacién secretarial, en

71. PRIETO CASTRO, L., Tratado de Derecho Procesal Civil, Madrid, 1952, 1, p.

365.
72. Arts. 284, 285, 286 LOPJ, 315 LEC, 206 LECRIM.
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la que juegan facultades de documentacién, decisorias y de puesta a dis-
posicién del juez (con lo que recuerda, en verdad, algo a la dacién de
cuenta), hace indtil pretender someterla a las reglas de alguna de ellas.

Esta actividad llevada a cabo por el secretario una vez finalizado el
remate nada tiene que ver «per se» con la dacidén de cuenta, sino que se
trata de una actividad especifica a llevar a cabo, ademds, anteriormente a
los plazos sefialados por la ley para que el juez apruebe el remate y no
en el tiempo marcado por la LEC para la dacién de cuenta. Asi la LEC
en su arts 1509 y 1510 determina que el juez deberd aprobar el remate
el mismo dia o al dia siguiente de su celebracidn, si se trata de bienes
muebles; y en el mismo acto, cuando se trata de inmuebles.

Para permitir el cumplimiento de este plazo legalmente fijado al
juez, es condicién «sine qua non» que el secretario ponga a su disposi-
cion el «material» del remate. Si aplicamos los plazos de la dacién de
cuenta, es muy dificil que el juez los cumpla salvo que deje el resto de
sus tareas para aprobar el remate, o que se limite a un rutinario «visto
bueno», que en definitiva vacia de contenido la voluntad del legislador
de residenciar judicialmente la aprobacién. La tnica consecuencia de
todo ello es que el secretario debe poner a su disposicion el material in-
mediatamente de su celebracién, facilitindole todos los elementos preci-
sos para que pueda cumplir los plazos del 1509 y 1510 LEC.

La prictica, no obstante, parece obviar este problema como también
el derivado del desdoblamiento objetiva y subjetivo de la celebracién del
remate y su aprobacidn. Viene entendiendo que el acta autodocumentada
es una peculiar propuesta de auto que el juez ha de aprobar automitica-
mente. Por ello y para dar una mayor rapidez al remate, algunos autores
consideran que hubiera sido mas fdcil la atribucién de la direccidén y
aprobacion del remate al secretario mediante un auto propuesta sin nece-
sidad de aprobacién del mismo por parte del juez, aprovechando que las
propuestas de resolucién le estin permitidas por la LOPJ concretamente
en los arts. 290-2917%. Sin embargo, otros autores’™ discrepan de este
criterio al considerar que el auto de adjudicacion del remate debe ser un
auto dictado directamentemente por el juez y no una propuesta, maxime
teniendo en cuenta las facultades del juez de apreciar de oficio las nuli-
dades conforme al art. 240 LLOPJ, que lleva a impedir que se inmiscuya
el secretario en esa resolucién judicial, que es de fondo y no de mera
tramitacién, en cuanto constituye el momento final del procedimiento, en

73. ROBLEDO VILLAR, A., «Nuevo acto de remate...», op. cit., p. 5.
74. Garcia GaRrcia, I, op. cit,, p. 272.
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el cual se determina si se cumplieron todos los requisitos del mismo. En
nuestra opinién este sector de la bibliografia olvida la incoherencia insita
en la aprobacién prevista de un acto por un sujeto, el juez, distinto del
que ha estado presente, el secretario. Lo mds racional serfa que tras la
aprobacién del remate por el secretario que lo ha presidido, pudiere em-
pero atacarse tal aprobacién ante el juez por el que afirmdndose titular
de un interés legitimo sostuviera su ilegal desconocimiento, negacién o
violacién por el secretario.

4) Testimonio del Secretario titulo suficiente para la inscripcion:
necesidad del visto bueno

El art. 1514 LEC, en su actual redaccién establece que «serd titulo
bastante para la inscripcién en el Registro de la Propiedad el testimonio
expedido por el secretario con el visto bueno del juez, comprensivo del
auto de aprobacién del remate, y en el que se exprese que se ha consig-
nado el precio asi como las demds circunstancias necesarias para la ins-
cripcién con arreglo a la ley hipotecaria». Con ello el legislador pretende
unificar los criterios de la LH con los de la LEC, sustituyendo la escri-
tura piblica ante notario. Se trata de evitar de un lado el encarecimiento
del proceso, y de otro la intervencién del juez en sustitucién del deudor,
quien, en la mayorfa de los casos, se negaba a otorgar voluntariamente
sefialada escritura.

La situacién reseiiada habfa hecho surgir voces que recordaban la
innecesaria intromisién del notariado en el dmbito judicial, en cuanto
que en el mismo existe ya un fedatario piblico, el secretario, perfecta-
mente competente para documentar la venta’™.

Por tanto, tras la reforma procesal, y una vez concluida la subasta,
debe el fedatario pasar acta de la misma al Juez quien, previa comproba-
cién de su correcto desarrollo, aprobard el remate. De aqui que, cuando
deba documentarse la venta judicial, la funcién del Secretario no se limi-
tard a testimoniar un auto sino que habidas las actuaciones judiciales y
documentos que constan en autos (acta de la subasta, auto de aproba-
cién, consignacién del precio... etc...) deberd preparar un testimonio en
el que se recojan todas las circunstancias necesarias para la acreditacion
de la transmisién acaecida y su inscripcién registral 7.

75. PEDRAZ PENALVA E., «Sobre el cardcter de autoridad del secretario judicial en
la ley organica del poder judicial» en «Problemas actuales de la Justicia, libro homena-
je a Dr. D. Faustino Gutiérrez-Alviz y Armario, Valencia, 1988, p. 305.

76. Vid. Rivas TORRALVA, R., Anotaciones de embargo 1I, Madrid, 1994, p. 497.
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Ahora bien, este testimonio expedide por el secretario necesita del
visto bueno del juez. Con esta exigencia se comele un gran error, pues
la LOPJ de 1 de julio de 1985 encomendaba a los secrelarios el ejercicio
de la fe publica judicial”” como una funcién propia. No puede entender-
se por ello que el testimonio del auto de aprobacién del remate tenga
que llevar el visto bueno del Juez™. No sabemos, dice FERNANDEZ LO-
pEZ ™, si esta exigencia deriva de ignorar lo dispuesto en la LOPJ, o si
es que se estd confundiendo la funcién que esta ley encomienda al secre-
tario, de ejercicio de la fe piblica, con las que le atribuye la LOPI sobre
propuestas de providencia o de autos®™, supuesto en el que si que se re-
quiere la sancién del Juez para su efectividad.

En realidad se trata del testimonio del auto de adjudicacidn, cuyo
otorgamiento le corresponde «per se» al igual que acaece con cualquier
otro testimonio de lo actuado en el procedimiento. Si el secretario es el
{inico fedatario judicial y sélo a €l corresponde el ejercicio de la fe pu-
blica, resulta innecesario que se someta al visto bueno del juez. Esta
postura ha encontrado recto eco en la normativa procesal laboral, que no
lo exige®' .

Resulta, en definitiva, contradictorio que el legislador tras reconocer
en la LOPJ la autonomia del Secretario judicial en la dacién de fe, en la
reforma procesal de 1992 exija el visto bueno del juez en el testimonio
del auto de aprobacién del remate para que sirva de titulo de inscripcidn
en el registro de la propiedad (segin la nueva redaccién dada al art.
1514 LEC). Nos encontramos asi con un nuevo error del legislador al
entrometer al juez en una tarea ajena cual hizo con el afortunadamente
reformado art. 569.IV LECrim *.

CONCLUSIONES

La atribucidén al Secretario de nuevas funciones en materia de ejecu-
cién ha sido acogida favorablemente atendiendo a la literatura mayorita-

77.  Art. 473 LOPI.

78. Opinién compartida mayoritariamente por la doctrina, asi entre otros, PEDRAZ
PENALVA, E., op. cil,, p. 315, nota 85. FRANCO ARIAS J., Reforma de los procesos civi-
les ..., cit, p. 183.

79. FERNANDEZ LOpPez, J., y otros, op. , cit., p. 321.

80. Art. 290 LOPI.

81. Arl. 265 de la Ley de Procedimiento Laboral.

82, Lo que ya fue criticado por PEDRAZ PENALVA, E., «El Registro domiciliario».
en Comentarios sobre la reforma procesal (Ley 10/92 de 30 de abril), op. cit., pp. 193
¥ ss, esp. pp. 225 y ss.
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ria, a partir del hecho de que este funcionario judicial de excelente pre-
paracién técnico-procesal no tiene desarrolladas al mdximo sus
posibilidades de actuacién dentro del proceso, por lo que siendo inte-
grante del érgano jurisdiccional, es 1dgico que las tendencias legislativas
vayan encaminadas a un mayor desarrollo de sus atribuciones.

Ahora bien estas nuevas competencias, aunque sirven para facilitar
el desempeiio por el Juez de tareas estrictamente jurisdiccionales, no dan
celeridad ni simplifican la via de apremio, de modo que no propician
que la ejecucién sea mds eficaz, que es lo que a fin de cuentas se persi-
gue. En este sentido se ha descuidado uno de los indices mds significati-
vos de la buena marcha de toda administracién de la justicia de un pais,
intimamente relacionada con el estado de sus ejecutorias.

Es menester sefialar de una forma indubitada, clara y precisa, cua-
les son las funciones en materia de ejecucién que debe desempeiiar el
juez y cuales corresponden al secretario, lo que viene omitido en la
reforma de la LEC. Tal es el caso por ejemplo del art. 1488 LEC
donde se establece que «se mandardn sacar a piblica subasta»; en el
art. 1490 se hard saber; se devolverdn las consignaciones etc... En
conclusién en ninguno de sus preceptos se fija con la exigible nitidez
el sujeto competente.

La atribucién al secretario de estas atribuciones deberd hacerse de
forma exclusiva y excluyente, dando asi una mayor agilidad al proceso,
de tal manera que una misma tarea no haya de ser llevada a cabo por
dos personas distintas pero integrantes del érgano jurisdiccional en senti-
do amplio. Es decir, el secretario deberd actuar en la ejecucién con ple-
nitud, evitando conformes, y siendo sus actos recurribles ante el juez. Al
juez se le asignardn exclusivamente las tareas jurisdiccionales, mientras
que el secretario asumird todas las demds relativas al impulso y ordena-
cién, sin perjuicio de las especificas decisorias constitutivas de la potes-
tad detentada por los jueces y magistrados.

En caso de existir discrepancia en relacién a lo que se estd ejecu-
tando, corresponderd al juez o magistrado el control dltimo como méxi-
mo responsable de la funcién de ejecutar.

La intervencién del juez en la ejecucién, debiera limitarse a un pro-
nunciamiento inicial para dar cumplimiento a funciones decisorias que
tiene encomendadas por mor de la Constitucién, y a la resolucién de los
incidentes y recursos que puedan plantearse en esta fase procesal.

Deberia hacerse uso de las, denominadas por la ley drganica, dili-
gencias de ejecucién dotdndolas del cardcter de resoluciones propias del
secretario judicial dentro de dicha etapa del proceso, al igual que las di-
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1igencias de ordenacién lo son en la fase declarativa, evitindose asi con-
fusiones acerca de la naturaleza de aquellas diligencias.

No se pretende con ello que el secretario ejerza funciones jurisdic-
cionales que corresponden de manera exclusiva a los Jueces, solo se pre-
tende que el Secretario desempefie en plenitud un oficio auténomo den-
iro de la Administracién de la Justicia, asignindole funciones en materia
de cjecucién. Porque el juez no debe ser secretario ni el secretario juez,
pues cualquier intento de extrapolarizacién extravagante no conduce sino
a una pérdida de identidad y a un progresivo desdibujamiento de ambos.
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HACIA UN PROCESO PENAL COMUN EUROPEO

Proyecto de Corpus Iuris de disposiciones penales
para la proteccién de los intereses financieros
de la Union Europea

JAUME SOLE RIERA
Universitat Pompeu Fabra
Barcelona

En el 4mbito de la Comisién Europea y bajo los auspicios de su Di-
reccién General del Control Financiero, se inicid, a finales del afio 1995,
un proyecto de espacio judicial europeo. El indicado proyecto ha sido
elaborado por un grupo de expertos' de distintos paises que han centra-
do sus esfuerzos en la redaccién de un articulado, que recoge normas
sustantivas y procesales, tendente a delimitar el conjunto de delitos rela-
cionados con el fraude criminal que afecta al presupuesto de las Comu-
nidades europeas.

La paulatina supresién de fronteras juridicas entre los Estados de la
Unién Europea ha comportado también la aparicion de una nueva crimi-
nalidad econémica organizada, para cuya represién se hace preciso la
creacién de un marco legal de cardcter supranacional. Las iniciativas lle-

I. En el grupo de expertos han participado los profesores Enrique Bacigalupo, Mi-
reille Delmas-Marty, Giovanni Grasso, Nils Jareborg, John R. Spencer, Dionysios Spine-
llis, Klaus Tiedemann y Christine Van den Wyngaerl.
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vadas a cabo al respecto por parte de los Estados miembros se han cen-
trado, hasta Ia fecha presente, en la elaboracién de un amplio surtido de
convenios y tratados tendentes, todos ellos, como denominador comiin, a
la cooperacidn judicial?2. Sin embargo, las dificultades de toda indole,
empezando por la propia ratificacién interna de esos instrumentos norma-
tivos, dificultan, en la prictica, que se pueda disponer de un mecanismo
eficaz para luchar contra el fraude transnacional.

Estos incovenientes han motivado que el grupo de expertos que han
elaborado el proyecto de espacio judicial europeo se planteasen abordar
su regulacién desde la perspectiva de la unificacién. En ese sentido, «no
se trata de crear un cédigo penal, ni de un cédigo de procedimiento pe-
nal europeo totalmente unificado y directamente aplicable en todos los
terrenos y por las jurisdicciones europeas que se creen a este efecto. Por
el contrario, proponemos un conjunto de reglas penales que constituyen
una especie de Corpus Iuris, limitado a la proteccién penal de los intere-
ses financieros de la Unidén europea y destinado a asegurar, en un espa-
cio judicial europeo medianamente unificado, una represién mds justa,
mds simple y mds eficaz» 3.

Se afiade que, «estas reglas obedecen a los principios rectores ya
pertenecientes a la tradicién juridica europea comiin, tal y como se ha
elaborado en el curso de la historia y como, por otra parte, la consagran
los principios fundamentales de derecho comunitario interpretados por el

2. A titulo indicativo, cabe sefialar las siguientes manifestaciones de ese intento de
cooperacién juridica supranacional, en ¢l marco de la Unién Europea: Convenio relalivo
al principio «ne bis in idem», de 15 de mayo de 1987; Acuerdo relativo a la aplicacidn
del Convenio sobre el traslado de las personas condenadas entre los Estados miembros
de las Comunidades Europeas, de 25 de mayo de 1987; Acuerdo relativo a la simplifica-
cién y modernizacién de las formas de (raslado de las demandas de extradicion, de 26
de mayo de 1989; Acuerdo entre los Estados miembros relativo al traslado de los proce-
dimientos represivos, de 6 de noviembre de 1990; Convenio sobre la cjecucion de las
condenas penales extranjeras, de 13 de noviembre de 1991; Convenio de Schengen, de 1
de junio de 1990 (este dltimo aplicable sélo a Francia, Portugal, Espana, Alemania y
Benelux).

Exceplo en el caso del llamado «espacio Schengen», todos los demds convenios re-
feridos no han sido ratificados por la totalidad de los Estados miembros a los que se di-
rige su dmbilto de aplicacidn, impidiendo, per ende, su efectiva entrada en vigor.

3. DELMAS-MARTY, M., Corpus luris portant dispositions pénales pour la protec-
tion des intéréts financiers de 'Union européenne, Direction Générale du Contrdle Fi-
nancier, Ed. Economica, Paris, 1997, p. 41. (La traduccién al idioma espafiol de esta
obra, asi como del articulado completo del indicado Corpus luris, objeto del presente
comentario, ha sido facilitada directamente por el servicio de traduccion de la Direccidn
General XX, de la Comisién Europea, y es el texto que emplearcmos, sin perjuicio de la
remisién bibliogrifica al texto en francés e inglés que se encuentra en el libro aqui re-
fenciado).
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Tribunal de Justicia de las Comunidades (TICE) y el Convenio europco
para la salvaguarda de los derechos del hombre y de las libertades fun-
damentales (CEDH). Sin embargo, dado que se (rata de reglas técnicas
precisas, hemos debido tener en cuenta la diversidad puesta de manifies-
to por los Estudios comparativos. Si bien a veces existen convergencias
entre los sistemas nacionales, convergencias que permiten definir un de-
recho comin «de confluencia», en muchos casos hay divergencias que
s6lo un derecho comin de sintesis permite superar. Finalmente las lagu-
nas legales, que suelen ser frecuentes en un (erreno relativamente nuevo,
toda vez que se trate de la proteccién de intereses supranacionales, con-
ducen a la elaboracién de lo que se puede llamar un derecho comiin
«supletorio» *,

Dado que este proyecto de Corpus Iuris se estructura en dos capitu-
los claramente diferenciados, dedicdndose el primero de ellos al Derecho
Penal (arts. 1 al 17), y el segundo al Procedimiento Penal (arts. 18 al
35), abordaremos en el presente comentario tnicamente las notas mds
destacables que ofrece ese proceso penal europeo comiin que se propone
por la comisién de expertos referida, que, aunque como ya se ha indica-
do, no tiene un caracter de generalidad, sino que estd limitado a los deli-
tos relacionados con los intereses financieros de la Unién Europea’, si
presenta unos pardmetros que lo hacen extensible a un hipotético sistema
procesal penal global.

Partiendo del esquema que propone el proyecto elaborado por el
grupo de expertos, en lo que hace referencia al procedimiento penal, éste
aparece estructurado bajo cuatro grandes principios, a saber: principio de
territorialidad curopea, de garantia judicial, de proceso contradictorio, y
de aplicacién subsidiaria con respecto al derecho nacional,

A) PRINCIPIO DE TERRITORIALIDAD EUROPEA (ARTS. 18 A 24)

Creacion de un Ministerio Piblico Europeo (M.P.E.)

La delimitacién de un espacio judicial tnico integrado por el con-
Junto de los territorios de los Estados miembros de la Unién Europea

4. DELMAS-MARTY, M., Corpus Turis..., cil., p. 41.

5. Se trata de las infracciones contenidas en los arts. | a 8, v que recogen los si-
guientes ilicilos: fraude al presupuesto comunitario, fraude en concursos y subastas pu-
blicas, corrupeidn, ejercicio abusivo del cargo, malversacion. revelacién de secretos ofi-
ciales, blanqueo y receptacidn, y, por dltimo, asociacion ilicita
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exige la creacién de un Ministerio Piblico Europeo, cuya misidn serd la
investigacién, persecucion, envio a juicio de la causa, ejercicio de la ac-
cién piblica ante la jurisdiccién del enjuiciamiento y la ejecucion de las
sentencias relativas a las infracciones contenidas en los articulos 1 a 8
del indicado Corpus Iuris.

El M.P.E. serd un érgano independiente, indivisible y solidario. Res-
pecto a la independencia, tanto de las autoridades nacionales como de
los 6érganos comunitarios, y compuesto por un Fiscal General Europeo,
con sede en Bruselas, y por los Fiscales Europeos Delegados, con sede
en la capital de cada Estado miembro. El cardcter indivisible comporta
que todo acto realizado por uno de sus miembros se repute realizado por
el M.P.E., y que todos los actos que sean de su compentencia puedan
ser realizados por cualquiera de sus miembros. La solidaridad impone
una obligacién de asistencia entre los diferentes Fiscales Europeos Dele-
gados.

Sin duda, la posibilidad de que el M.P.E. pueda tener plena capaci-
dad de actuacién en cualquier Estado miembro para la consecucion de
los fines previstos facilitard y agilizard el procedimiento penal en todas
sus fases; la necesaria coordinacién con los Fiscales de cada Estado serd
determinante para el buen fin de esta figura novedosa, afectando, ade-
mds, de manera directa, a todo tipo de comisiones rogatorias y solicitu-
des de extradicidn.

En cuanto al inicio de la actuacién del M.P.E., ésta puede tener lu-
gar tanto de oficio, como a instancia de cualquier ciudadano. En ese
sentido, el M.P.E. deberd ser informado de todos los hechos que pudie-
ran constituir una de las infraciones reguladas en los arts.l a §, tanto
por las autoridades nacionales que tuvieran conocimiento de las mismas,
como por la propia Comisién Europea. Los (érminos imperativos emplea-
dos en la redaccién de los preceptos a que se refiere la intervencidn del
M.P.E. no dejan lugar a duda respecto de la oportunidad de su interven-
cién en las diligencias penales dimanantes de los actos ilicitos sobre los
que recae la regulacion de este Corpus [uris. El cardcter excluyente de
la actuacién del M.P.E. queda patente al preveer la posibilidad de que,
iniciando la investigacién un érgano nacional y apareciendo una posible
infraccién de las contenidas en los citados arts. 1 a 8, el expediente deba
ser remitido de inmediato al M.P.E.

En virtud del principio de legalidad, el M.P.E. queda obligado a la
persecucién de las infracciones que sean de su dmbito de competencia,
con independencia de la cantidad del fraude. No obstante, y siempre de
forma motivada,caben dos excepciones: en primer lugar, la posibilidad
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de que se atribuya el conocimiento de las infracciones de poca gravedad
directamente a las autoridades nacionales, asi como también respecto de
aquellas que afecten principalmente a intereses nacionales. En segundo
término, y en aras de la efectiva reparacion de los interses de la victima
que ha sufrido el perjuicio causado por la infraccion de que se trate, se
admite tanto el archivo de la investigacion que se hubiera podido efec-
tuar, como una posible transaccion sobre el contenido de la misma.

En cuanto a los poderes de investigacion de que dispone el M.P.E.,
el grupo de expertos ha tomado en consideracién los distintos sistemas
que aparecen en la instruccion de causas penales en los diferentes Esta-
dos miembros, asi como el papel que desempefian Ministerio Piblico v
Juez Instructor. Se atribuyen facultades intructorias plenas al M.P.E.,
aunque siempre serd necesario contar con la supervision y autorizacién
expresa del Juez cuando, en la adopcion de esas medidas de investiga-
cion, pueda ponerse en juego la afectacion o vulneracién de derechos y
garantias fundamentales. Se resefan diligencias tales como el interrogato-
rio del sospechoso, la captacién de documentos y datos informatizados,
prictica de puebas periciales, registros, embargos y escuchas telefdnicas,
interrogatorio de testigos, asi como la adopcién de medidas cautelares de
cardcter personal, como la detencién provisional.

Una vez concluida la fase de investigacién, el propio M.P.E. decidi-
rd el sobreseimiento o el envio a juicio de la causa, en cuyo caso indica-
ri la jurisdiccion competente para conocer del enjuiciamiento, notifican-
do ambos extremos a todos quienes puedan verse afectados, directa o
indirectamente, por esa resolucioén. Respecto de esa resolucion, se prevé
la posibilidad de recurso ante la autoridad nacional competente para co-
nocer de la causa, quien, ademds, serd competente para verificar la regu-
laridad del procedimiento seguido hasta ese momento.

Ya dentro de la fase de enjuiciamiento, el M.P.E. ejercerd la accion
ptblica ante la jurisdiccién del Estado miembro en el que deba seguirse
la causa, y bajo las normas procedimentales propias de ese Estado. Dado
que los diferentes Estados miembros no presentan una regulacién unifor-
me respecto del ejercicio de la acusacién, bastando como ejemplo el sis-
tema plural que recoge nuestra Ley de Enjuiciamiento Civil, se prevé ex-
presamente que la parte investigadora nacional, (cabe entender tanto
ptblica como privada) pueda ejercer la accidn publica si los intereses
nacionales estuvieran igualmente en la causa. La accién piiblica se extin-
gue, con exclusién de toda medida nacional de gracia o de amnistia, por
la muerte del imputado (o la disolucion, si se trata de una agrupacion),
la prescripcién o la transaccidn.
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Respecto a la ejecucién de las sentencias, una vez ésta haya alcan-
zado firmeza, el propio M.P.E., junto con la autoridad nacional compe-
tente, serd competente para ordenar y controlar esa ejecucidn, siempre
segin las normas propias que rijan en el Estado designado como lugar
de ejecucién. En principio, serdn competentes para ejecutar la sentencia
los 6rganos del mismo pais en que aquella hubiera sido dictada, aunque
determinadas penas, como el comiso, la privacién de derechos o la pu-
blicacién de sentencias puedan ser ejecutadas en uno o varios lugares di-
ferentes al del encarcelamiento. Al M.P.E. se le atribuye, en esa fase
concreta, la observancia del computo de la privacién de libertad sufrida
con anterior a la pena impuesta, el respeto al principio non bis in idem,
asi como las reglas del concurso de infracciones para determinar la pena
efectiva.

Un iltimo aspecto a destacar, en relacién a la configuracion del
M.P.E., aparece respecto a la concrecién de una competencia ratione loci
en el espacio judicial de la Unién Europea. Asi, la regla general, de vi-
tal importancia prdctica, atribuye competencia al M.P.E. en todo el terri-
torio (espacio judicial tinico) para el ejercicio de las labores que le son
encomendadas. No existen, por tanto, fronteras nacionales intracomunita-
rias que impidan la persecucién de las infracciones previstas en el Cor-
pus luris. Esa competencia territorial ilimitada se hace extensiva a la or-
den de detencién europea, que es solicitada por el M.P.E. y concedida
por el Juez nacional, aunque pueda ser ejecutada en cualquier lugar de
todo el territorio de la Unién Europea. También las sentencias dictadas
por las jurisdicciones de cualquier Estado miembro podrdn ser ejecutadas
en todo el territorio de la Unidn.

Cuando en la investigacién se requiriese la participacién de un ter-
cer Estado no miembro, el M.P.E. solicitard a la autoridad nacional del
Estado donde se lleven a cabo las investigaciones, que utilice los meca-
nismos juridico-internacionales de ayuda legalemente previstos. Dado que
la Unién Europea no ha ratificado directamente tratados con terceros pai-
ses sobre este particular, es necesario que sean los propios Estados quie-
nes canalicen las ayudas judiciales.

B) PRINCIPIO DE GARANTIA JUDICIAL (ARTS. 25 A 28)

La intervencicn del érgano jurisdiccional

Encomendada al M.P.E. la funcién investigadora durante el periodo
de instruccién de las infracciones previstas en el Corpus luris, la figura
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del organo jurisdiccional aparece en las diferentes fases en que se desa-
rrolla el proceso penal con las siguientes notas distintivas: Se crea la fi-
gura del «juez de las libertades» que tiene encomendada, durante la fase
preparatoria (o de instruccién) del enjuiciamiento, velar por el cumpli-
miento de las garantias y derechos fundamentales de las partes, especial-
mente del acusado, y acordar lo procedente respecto de aquellas medidas
restrictivas o privativas de derechos y libertades que, a salicitud del
M.P.E., sea necesario adoptar para asegurar el éxito de la investigacidn.
Se tratard de un juez imparcial e independiente, designado por cada Es-
tado miembro de entre los jueces de carrera profesionales, que actuard
con respeto a los principios de necesidad y proporcionalidad, y que, en
dltimo término deberd verificar la regularidad de todo el procedimiento
(de la fase preparatoria se refiere), con la posibilidad de excluir aquellas
pruebas que hubiesen sido ilegalmente obtenidas. Ademds, no debe olvi-
darse que ese juez deberd aplicar el derecho sustantivo comunitario, es
decir, las reglas establecidas en el Corpus europeo, aunque en el dmbito
del procedimiento sea de aplicacién la legislacién interna de su Estado,
y s6lo en caso de laguna (sustantiva) pueda aplicar el derecho nacional.

El enjuiciamiento de las infracciones previstas en los citados arts. 1
a 8 del Corpus lIuris se residencia en los dérganos jurisdiccionales nacio-
nales designados por cada Estado miembro, segiin las reglas de compe-
tencia del derecho interno. Se excluye expresamente que el juicio por los
ilicitos referidos pueda recaer en un tribunal popular o no compuesto in-
tegramente por magistrados profesionales.

En cuanto a las reglas de atribucién de competencia, se establecen
los siguientes criterios de eleccién, segin un orden de prioridad: cada
asunto serd juzgado en el Estado donde se encuentren la mayor parte de
las pruebas, en el de residencia o nacionalidad del acusado, o en el que
el impacto econémico de la infraccién sea mds importante. La amplitud
del dmbito territorial exige la adopcién de unos criterios que faciliten, en
la medida de lo posible, la celebracién del juicio, y, por ello, el lugar
donde se encuentran las pruebas y segiin de qué tipo sean éstas, serd de-
terminante para la atribucién de la competencia al 6rgano judicial que
deba enjuiciar el caso.

La sentencia que dicte el érgano judicial que conozca del enjuicia-
miento de la causa, tanto si es condenatoria como absolutoria, serd sus-
ceptible de recurso de apelacién ante el tribunal jerdrquicamente superior
al que dicté al resolucién objeto de impugnacién. Ese recurso integra la
garantia del doble grado de la jurisdiccién penal que tiene consagrado el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, posibilitando un nuevo enjui-
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ciamiento del caso, aunque también aqui el tribunal de la apelacion deba
aplicar las normas sustantivas contenidas en las reglas del Corpus euro-
peo.

Cuando el recurso sea interpuesto por el M.P.E., se prevé la posibi-
lidad de que la Comisién Europea pueda unirse a €l, como si de un
coadyuvante se tratase, aunque s6lo a los efectos de los intereses civiles.

La garantia de la prohibicién de la reformatio in peius se recoge
cuando recurre el condenado en ausencia de otros apelantes.

Cabe la posibilidad de recurrir ante el Tribunal de Justicia de las
Comunidades europeas (TJCE), pero no como si de una tercera instancia
u érgano de casacién se tratase, sino itinicamente a titulo prejudicial so-
bre la interpretacién de las reglas del Corpus, asi como para resolver los
posibles conflictos de competencia respecto de la actuacién del Ministe-
rio fiscal y de los érganos judiciales nacionales. A tal efecto, podrin so-
licitar esa intervencién del TICE tanto la autoridad judicial nacional, un
Estado miembro, el M.P.E. o la Comisién Europea.

Sobre este punto, cuando la interpretacién de los preceptos del Cor-
pus o los conflictos de competencia sean planteados ante una jurisdic-
cién nacional respecto de cuyas decisiones no quepa recurso en el dere-
cho interno, dicha jurisdiccién nacional quedard preceptivamente
obligada a someter las cuestiones o conflictos al TICE.

C) PRINCIPIO DE CONTRADICCION DEL PROCESO (ARTS. 29 A 34)

Garantias de las partes

El conjunto de garantias reconocidas como derechos fundamentales
en el Convenio Europeo de los Derechos del Hombre y en el Pacto In-
ternacional de la ONU sobre los Derechos Civiles y Politicos se recogen
expresamente por el Corpus Iuris elaborado por el grupo de expertos. El
derecho a conocer el contenido de la acusacién, a ser asistido por un
abogado de libre eleccién, a disponer de un intérprete, asi como el dere-
cho a guardar silencio, aparecen configurados como premisas basicas de
cardcter no disponible, que determinan el conjunto de derechos de los
que goza el acusado en un proceso penal.

Ademds, especial consideracién merece cudl sea el status que se os-
tente desde el comienzo de la investigacién penal: quien sea oido como
testigo deberd ser considerado como acusado a partir de todo acto que
constate, denuncie o revele la existencia de indicios graves y concordan-
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tes de culpabilidad en su contra y, en todo caso, a partir del primer inte-
rrogatorio regularizado por una autoridad que conociera la existencia de
esos indicios.

Cuando la Comunidad europea se victima de un dafio directamente
causado por alguna de las infracciones comprendidas en los arts. 1 a 8
del Corpus Iuris, podrda constituirse la Comision en actor civil, adqui-
riendo, por ende, plenamente y a todos los efectos procesales, el status
de parte, con el fin de solicitar en el proceso penal correspondiente la
efectiva reparacién o indemnizacién del perjuicio sufrido. Ademds, y
para dotar de mayor efectividad a la actuacién de la Comision, se prevé
expresamente que pueda solicitar del «juez de las libertades» la adopcion
de medidas cautelares, de cardcter patrimonial, para asegurar el efectivo
cumplimiento de la accién civil cuando la resolucidn definitiva asi se
pronuncie.

Esta previsién que se efectda en favor de la Unién Europea cuando
pueda resultar perjudicada por un ilicito penal no parece que, a tenor de
la redaccién del articulado del Corpus Iuris, pueda hacerse extensiva a
una colectividad de personas fisicas o jurfdicas que, aunque sin haber
sufrido directamente las consecuencias del delito, si que de forma indi-
recta padezcan efectos similares, cuanto mds, si cabe, por razén del tipo
de delito de cardcter econémico-financiero objeto de esta regulacion nor-
mativa. La accién popular que configura nuestro sistema procesal penal
parece no tiener cabida en ese proyecto de proceso penal comunitario.

Configuracién de la fase probatoria

La garantia de la presuncién de inocencia rige plenamente respecto
de todo aquél que pudiera ser acusado por la comisién de las infraccione
expresamente previstas en el presente Corpus europeo. Debe ser la parte
acusadora quien pruebe, ante el 6rgano del enjuiciamiento y en el dmbito
de la garantia de contradiccién, la fundamentacién de su acusacién, ri-
giendo, por lo demds, la mdxima in dubio pro reo. A mayor abunda-
miento, el inculpado no podrd ser obligado a establecer su propia culpa-
bilidad.

En cuanto a los medios de prueba de que puedan valerse las partes
en juicio, el principio general parte de la aceptacién de todos los medios
de prueba considerados admisibles en el derecho nacional en vigor en el
Estado del que dependa la jurisdiccién de enjuiciamiento. No obstante, y
a tenor del amplio dmbito territorial sobre el que se extiende la jurisdic-
cién prevista por el Corpus Iuris, en aras de limitar desplazamientos
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costosos para asistir ante el drgano judicial donde se sigue la causa, se
prevé la admision de unos medios de prueba para cuya obtencién o do-
cumentacion se han empleado medios de comunicacién modernos, salva-
guardando, en todo caso, las garantias procesales de las partes.

Se admiten asi, entre otras, la prueba de testigos y el interrogatorio
del acusado, ya sean sus declaraciones directas ante el juez, el interroga-
torio a distancia por medio de uns retransmisién audiovisual o mediante
la reproduccion viodeogrdfica de las mismas también por un medio au-
diovisual, bajo la forma de la llamada «diligencia de interrogatorio euro-
pea», que implica que esa diligencia haya sido practicada ante un juez,
en presencia de abogado defensor que haya tenido acceso a las actuacio-
nes, mediando intérprete en caso ser preciso. Por lo demds, la garantia
de contradiccién estd presente en todos los actos que integran esos me-
dios de prueba asistidos de tecnologia moderna.

Adquieren también especial importancia, dado el tipo de infraciones
que se regulan, los documentos presentados por un perito contable, que
serd designado de entre las personas fisicas o juridicas que figuren ins-
critas en una lista europea acordada entre los Estados miembros a pro-
puesta del M.P.E.

También se admite expresamente la prucba mediante documentos
que el acusado haya sido obligado a exhibir en una investigacién admi-
nistrativa previa, salvo el caso en que ese acusado hubiera sido sanciona-
do penalmente en otro proceso por esos mismos documentos.

No surten eficacia en juicio las pruebas ilegalmente obtenidas. Esas
pruebas deberdn ser rechazadas cuando hubieran sido obtenidan en viola-
cién de los derechos fundamentales recogidos en el CEDH, de las pro-
pias reglas europeas establecidas en el Corpus luris, asi como del dere-
cho nacional aplicable.

El derecho del pafs en que la prueba hubiera sido obtenida serd el
aplicable para determinar su legalidad o ilegalidad. El problema puede
suscitarse cuando una prueba sea obtenida conforme a la legislacion de
un pafs miembro, pero tenga el cardcter de ilegal en el pais donde se
pretenda utilizar, dada la variedad normativa que sobre este particular
presentan los distintos ordenamientos de los Estados miembros. En todo
caso, el conjunto de derechos consagrados por la CEDH o las reglas
europeas, con cardcter general, se consieran de aplicacion comin y no
oponible entre los diversos estados comunitarios.

456

Archivo Revista Justicia | Fundaciéon Manuel Serra Dominguez

iusrticia 97

Publicidad y secreto

Especial atencién merece el tratamiento de las garantias de publici-
dad y secreto, ya que en ellas se incardinan indirectamente otros princi-
pios nucleares del proceso penal, que han sido regulados expresamente
en distintos articulos del presente Corpus. Asi, la proteccion al honor e
intimidad de las partes intervinientes, la presuncién de inocencia y su
yulneracién, con la pre-condena mediante informaciones por medios de
publicidad no ajustadas a la realidad, entre otros.

Durante el periodo de investigacién por parte del M.P.E., esa ins-
truccién se prevé que sea secreta. En la fase preparatoria, ante el «juez
de libertades», las actuaciones podrin ser piblicas si las partes asi lo
consienten, salvo que esa publicidad pudiera dafiar el buen desarrollo de
la investigacién, los intereses de un tercero, el orden piblico o las bue-
nas costumbres. En la fase de juicio oral, éste serd siempre piblico, sal-
vo la excepcién a este principio general que recoge el articulo 6 CEDH.

D) APLICACION SUBSIDIARIA DEL DERECHO NACIONAL (ART. 35)

Por iltimo, y como regla final, se establece el caricter subsidiario
del derecho nacional respecto del cuerpo juridico europeo, para el su-
puesto de que hubieran lagunas legales en la normativa comunitaria. Serd
ley aplicable la del lugar en que la infraccién sea perseguida, enviada a
juicio o, en su caso, la del lugar de ejecucién de la condena.

A continuacién, se transcribe el texto integro de las disposiciones
del Corpus Iuris (arts. 1 a 35):

Corpus juris
de disposiciones penales
para la proteccion de los intereses financieros de la
Unién Europea

PARTE POSITIVA

I. DERECHO PENAL

Art. 1.— Fraude al presupuesto comunitario

1. Se define como infraccién penal el fraude que afecte al presupuesto de las Co-
munidades curopeas, tanto en materia de gastos como de ingreses, cuando uno de los
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comportamientos siguientes haya sido cometido voluntariamente o por imprudencia o ne-
gligencia grave:

a) presentar a la autoridad competente declaraciones incompletas, inexactas o basa-
das en documentos falsos, que se refieran a hechos relevantes (para la concesidn de una
ayuda o de una subvencién o para la liquidacién de una deuda fiscal) y que pudieran
perjudicar al presupuesto comunitario;

b) no proporcionar informaciones sobre los mismos hechos a las autoridades compe-
tentes incumpliendo la obligacién de informar;

¢) usar indebidamente los fondos comunitarios correspondientes a una subvencién o
una ayuda obtenida de forma regular.

2. No serd punible la persona que corrija o complete las declaraciones o renuncie a
la demanda formulada sobre la base de documentos falsos, o cuando informare a las au-
toridades, antes del descubrimiento, sobre hechos que él mismo omitié declarar.

Art. 2.— Fraude en concursos y subastas ptiblicas

Se define como infraccion penal el fraude que haya sido cometido con ocasién de
un procedimiente de adjudicacién en materia de concursos o subastas piblicas, cuando
los hechos del fraude sean susceptibles de perjudicar los intereses financieros de las Co-
munidades. El fraude consistird en el acuerdo oculto sobre las ofertas con los compeli-
dores, la amenaza, la promesa o engafio a los competidores o en la inteligencia fraudu-
lenta con el funcionario encargado de la adjudicacién.

Art. 3.— Corrupcion

1. El término funcionario comprenderd a todo funcionario, ya sea «europeo» o «na-
cional».

Por «funcioanrio europeo» se entenderd:

a) toda persona que tenga la cualidad de funcionario o de agente vinculado por
contrato dentro del Estatuto de los funcionarios de las Comunidades europeas;

b) toda persona destinada en las Comunidades europeas por los Estados miembros o
por cualquier organismo piiblico o privado, que ejerza funciones equivalentes a las que
ejercen los funcionarios u otros agentes de las Comunidades curopeas.

La expresién «funcionario nacional» serd interpretada de acuerdo a la definicién de
«funcionario» o de «oficial pdblico» en el derecho nacional del Estado miembro donde
la persona en cuestién ostente esta cualidad a los electos de la aplicacién de su derecho
penal.

2. Se definen como infraccién penal los hechos de corrupcién pasiva y de corrup-
cién activa que ocasionen o puedan ocasionar un perjuicio a los intereses econdmicos de
las Comunidades europeas.

3. Por corrupcidn pasiva se entenderd el hecho en el que un funcionario solicite o
acepte, directamente o por interposicién de terceros, para si o para un tercero, ofertas,
promesas o cualquier otro beneficio de cualquier naturaleza:

a) para realizar un acto de su funcién o para realizar un acto en el ejercicio de sun
funcién contrario a sus deberes oficiales;

b) para que se abstenga de realizar un acto de su funcidn o un acto en el ejercicio
de su funcién obligado a cumplir.

4. Por corrupcién activa se entenderd el hecho de hacer o de dar, directamente o
por la interposicién de Llerceros, ofertas, promesas o cualquier otro beneficio de cualquier
naturaleza a un funcionario, para si o en el interés de un tercero:

a) Para que realice un acto de su funcién, o un aclo en el ejercicio de su funcién
contrario a sus deberes oficiales;
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h) para que se abstenga de realizar un acto de su funcién o en el cjercicio de su
funcién ohligado a cumplir.

Art. 4.— Ejercicio abusivo del cargo

|. Se deline como infraccién penal el hecho del funcionario comunitario que.

a4) decidiera la concesién de una subvencién, de una ayuda o de una cxoneracion de
derechos en beneficio de una persona que manifieslamente carezea de derecho al benefi-
L.Itw: . . . . . . . . . , .

b) interviniera, directa o indircctamente, en la concesién de subvenciones, de ayudgs
o de exoneraciones de derechos a empresas o en relacidn con operaciones en las que Lie-
ne algtin interés personal.

7. La sancién se agravard cuando el dafio causado supere los 100.000 ecus.

Art. 5.— Malversacion

1. Se define como infraccién penal el abuso de confianza de los [uncionarios comu-
nitarios en sus [unciones de administracion de [ondos procedentes del presupuesto comu-
nitario. La infraccién consistird en que un funcionarto comunitario, [ormalmente autori-
zado a disponer de fondos procedentes del presupuesto comunitario o a contraer
obligaciones por las que se obliga a la Comunidad, abuse de sus poderes causando un
dafio a los intereses que le han sido conliados.

2. la sancién se agravard cuando el dafio causado supere los 100.000 ecus.

Art. 6.— Revelacion de secretos oficiales

I. Se define como infraccién penal la revelacién ilicita de secretos oficiales, cuando
el secreto tenga por objeto una informacién obtenida en el ej.ercicio o en \'i]‘tLl_l:i c_le la ac-
tividad profesional del funcionario, principalmente, con ocasidn de un procedimiento re-
lativo al control de los ingresos o a la concesién y subvenciones.

2. Esta disposicién no resultard aplicable en caso de que la ley o un reglamento

exija o autorice la revelacion del secreto, o cuando haya consentimiento de la persona
depositaria del secreto.

Art. 7.— Blanqueo y Receplacion

I. Se define como infraccién penal el blanqueo de los productos o de la ganancia
provenientes de las infracciones previstas en los artfculos 1 a 6.

Por blanqueo se entenderd: o _

a) la conversién o el traspaso de bicnes procedentes de una de las actividades cri-
minales contempladas en el apartado precente, o de la participacién en una de esas acti-
vidades con la finalidad de disimular, o de ocultar el origen ilicito de dichos bienes, o
de ayudar a cualquier persona implicada en dicha activdad a eludir las consecuencias ju-
ridicas de sus aclos; . L

b) la disimulacién o la ocultacién de la naturaleza, origen, situacién, r:llspomcmn.
movimiento o propiedad reales de los bienes o de derechos relativos a los mismos, pro-
cedentes de una de las actividades criminales contempladas en el apartado precedente o
de la participacidn en una de esas actividades.

2, Se define como infraccién penal la ocultacién de los productos o de las ganan-
cias provenientes de las infracciones previstas en los articulos precedentes l.1 6.

Por receptacin se entenderd la adquisicidn, la detentacién o la utilizacion de bienes
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procedentes de una de las actividades criminales contempladas en el apartado precedente
o de la participacién en una de esas actividades.

Art. 8.— Asociacion ilicita

1. Se define como infraccién penal la asociacién ilicita en detrimento del presu-
puesto comunitario.

2. Por asociacién ilicita se entenderd la asociacién de dos o mds personas, dotadas
de una organizacién adecuada, con la finalidad de realizar una o mds infracciones de las
contempladas en los articulos 1 a 7.

Art. 9.— Penas

1. Son penas principales, comunes a todas las infracciones definidas en los articulos
1a8:

a) para las personas fisica: la pena privativa de libertad con una duracién mixima
de cinco afos y/o la multa de hasta un millén de Ecus, siendo posible fijarla en una
cantidad que alcance hasta el quintuplo del montante de la infraccidn:

b) para las personas juridicas: la intervencidn judicial por un plazo miximo de cin-
co afios y/o la multa de hasta un millén de Ecus, siendo posible fijarla en una cantidad
que aleance hasta el quintuplo del montante de la infraccion:

¢) el comiso de los instrumentos y los productos con los que se haya ejecutado el
hecho, asi como de las ganancias provenientes de la infraccién;

d) la publicacién de la sentencia condenatoria.

2. Son penas accesorias para las mismas infracciones:

a) para el delito previsto en el articulo 1, la inhabilitacién para obtener subvencio-
nes futuras hasta cinco afios;

b) para el delito previsto en el articulo 2, la prohibicién de participar en mercados
futuros hasta cinco afios;

¢) para los delitos previstos en los artfculos 3 a 6, la inhabilitacién especial para
cargo publico comunitaria y nacional hasta cinco afios.

Art. 10.— Elemento subjetivo

Todas las infracciones delinidas anteriormente (arts. 1 a 8) requieren dolo, con ex-
cepcién del fraude comunitario (art. 1) para el que serd suficiente la imprudencia o ne-
gligencia grave.

Art, 11.— Error

1. El error sobre los elementos esenciales de la infraccién excluird el dolo; sin em-
bargo el fraude comunitario puede ser sancionado también en casos de negligencia gra-
ve. (supra art. 1).

2. El error sobre la prohibicién o sobre la interpretacién de la ley excluird la res-
ponsabilidad, si el error fuera inevitable para un hombre prudente y razonable. Si el
error fuera evitable, la sancién se verd disminuida excluyendo, en todo caso, la posibili-
dad de imponer el mdximo de la pena prevista (supra, art. 9).

Art. 12.— Responsabilidad penal individual

1. Todo individuo podrd ser declarado responsable de las infracciones definidas con
anterioridad (arts. 1 a 8) en concepto de autor, inductor o cémplice:
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) serd autor de la infraccién el que comele los hechos incriminados o ¢l que parti-
¢cipe, como coautor, en la comisién de la infraccidn;

by serd inductor de la infraccién el que, por didiva, promesa. amenaza, orden, abu-
so de autoridad o de poder hubiera cometido la infraccién o dado instrucciones para co-
meterla:

c) serd complice de la infraccién, el que a sabiendas, por ayuda o cooperacidn,
haya facilitade la preparacién o la consumacion.

Art. 13.— Responsabilidad penal del responsable de la empresa

1. En el caso de que una de las infracciones definidas anteriormente (arts. | a §)
haya sido cometida por cuenta de la empresa por una persona sometida a su autoridad,
serdn igualmente responsables penalmente los responsables de la empresa, o cualquicr
otra persona distinta con poder de decisién o de control en el seno de la misma, que,
con conocimiento de causa, hubieran dado érdenes, dejado cometer la infraccion u omili-
do el ejercicio de los controles necesarios.

2. La delegacién de poderes no serd vilida a efectos de la responsabilidad penal,
salvo que fuera parcial, precisa y especial, correspondiente a una organizacién necesaria
para la empresa y las personas en las que se delegara estuvieran realmente en siluacién
de cumplir las funciones delegadas. Esta delegacién no excluird la responsabilidad gene-
ral de control, de vigilancia y de eleccidn del personal, y no se extenderd a los dmbitos
que sean propios del responsable de la empresa como los relativos a la organizacién ge-
neral dle trabajo en el seno de la empresa.

Art. 14.— Responsabilidad penal de entidades colectivas

1. Serdn igualmente responsables de las infraccienes definidas con anterioridad
(arts. 1 a 8) las entidades colectivas que tuvieran personalidad juridica, as{ como las que
tuvieran la calidad de sujeto de derecho y sean litulares de un patrimonio auténomo,
cuando la infraccién huibera sido realizada por cuanta del ente colectivo por un érgano,
un representante o cualquier persona que hubiera actuado en nombre propio o con un
poder de decisién de derecho o de hecho.

2. La responsabilidad penal de las entidades colectivas no excluird la de las perso-
nas fisicas, autores, inductores o complices de los mismos hechos.

Art. 15.— Graduacion de la pena

Las penas previstas para las infracciones definidas con anterioridad (arts. 1 a 8) se
aplicardn en funcién de la gravedad del hecho, de la culpabilidad del autor y del grado
de su participacién en la infraccién. Fundamentalmente, se tomardn en censideracidn la
vida anterior del acusado, su eventual reincidencia, su personalidad, sus mdviles, su si-
tuacién econémica y social y, en particular, sus esfuerzos para reparar el dafio causado.

Art. 16.— Circunstancias agravantes

L. Son circunstancias agravantes:

a) la realizacién del resultado fraudulento que se persigue:

b) que la cantidad del fraude o de la ganancia perseguida con la infraccion sea su-
perior a 200.000 Ecus;

¢) la realizacién de la infraccién en el marco de una asociacién ilicita.

2. Si concurriera alguna circunstancia agravante, la pena privativa de liberlad (o, en
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su caso, la intervencidn judicial) se aplicard obligatoriamente y el mdximo de la dura-
cion de la pena amenazada sec elevara a siete afos.

Art. 17.— Penas impuestas en caso de concurso de infraceiones

I. En el caso en que una misma persona tuviera que responder por varias infraccio-
nes de las previstas anteriormente (art. 1 a 8), se le impondrd una pena tnica, determi-
nada tomando como base la sancién dela infraceién mds grave en la que hubiera incuiri-
do aumentada hasta el triple; la pena asi determinada no podrd sobrepasar la suma de las
sanciones que sc hubieran impuesto para cada infraccién en particular.

2. Cuando un mismo hecho fuera constitutivo al mismo tiempo de una infraccion
penal segin la regulacién comunilaria y seglin la regulacion nacional, sélo se aplicard la
primera.

3. En cualquier otro caso de concurso, la Autoridad compelente deberd tener en
cuenta. a la hora de determinar la sancién, las sanciones que ya se hubieran impuesto
por el mismo hecho.

II. PROCEDIMIENTOQ PENAL

Art. 18.— Estatuto y composicion del Ministerio piiblico europeo (M.P.E.)

I. El conjunto de los territorios de los Estados miembros de la Unién constituye un
espacio judicial dnico para las necesidades de investigacién, de persecucién, del cjuicia-
miento y de la ejecucién de las condenas relativas a las infracciones definidas con ante-
rioridad (arts. 1 a 8),

2. El M.P.E. es una autoridad de la Comunidad europea, responsable de la investi-
gacion, la persccucidn, el envio a juicio de la causa, el ejercicio de la accién piblica
ante la jurisdiccion de enjuiciamiento y la ejecucion de las sentencias relativas a las in-
fracciones definidas antes (arts. 1 a 8). El M.P.E. serd independiente tanto de las autori-
dades nacionales como de los drganos comunitarios.

3. El M.P.E. estard compuesto por un Fiscal general europeo (F.G.E.), cuyo cargo
se desempefiard en Bruselas y por los Fiscales europeos delegados (F.E.D.), cuyos cargos
se desempefiardn en la capital de cada Estado miembro, o en cualquier otra ciudad don-
de tuviera su sede el tribunal competente (art. 26).

4. El M.P.E. serd indivisible y solidario:

a) la indivisibilidad implica que todo acto realizado por uno de sus miembros se
reputard realizado por el M.P.E.; que lodos los actos que sean competencia del M.P.E.
(en particular los poderes de investigacién enumerados en el articulo 20) podrin ser rea-
lizados por cualquiera de sus miembros; y que, con el acuerdo del F.G.E. o en caso de
urgencia bajo su control, cada uno de los F.E.D. podri ejercer sus funciones sobre el te-
rritorio de cualquiera de los Estados miembros en colaboracién con los servicios del
F.E.D. con sede en ese Estado miembro.

b) la solidaridad impone una obligacién de asistencia entre los diferentes F.E.D.

5. Al igual que el M.P.E., los ministerios piablicos nacionales (M.P.N.) estardn ivin-
culados por una obligacién de asistencia.

Art. 19.— Requerimiento de intervencion del M.P.E. ¢ inicio de la accion piiblica

1. El M.P.E. deberd ser informado de todos los hechos que pudieren constituir una
de las infracciones de los preceptos anteriores (arts. | a §). tanto por las autoridades na-
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cionales (policia, fiscales, jueces de instruccidn, agentes de lus administraciones naciona-
les como el Fisco o Aduanas) como por el drgano comunilario compelente en esta mate-
fa: la UCLAF (Unidad de coordinacién de la lucha antifraude). [gualmente podrd ser
informado por denuncia de todo ciudadano o por demanda de la Comisidn. La; nulorlqa—
des macionales tendrdn la obligacién de solicitar la intervencion del ministerio pablico
curopeo a mids tardar cn el momento de la acusacidn («mise en accusation»), en el ‘scnu—
do del articulo 29, pdrr. 2, o en el momento de dictar medidas cautelares como, I'u11q;}-
mentalmente, la detencidn, los registros y embargos o la autorizacién de escuchas telelo-
nicas («placement sur écoutes téléphonigues»). _

2. Si la investigacién llevada a cabo por una autoridad nacional revelara la existen-
cin de una de las infracciones definidas con anterioridad (arts. | a 8), el expediente de-
berd ser remitido de inmediato al M.P.E.

3. El M.P.E., una vez informado de los hechos por cualquier medio que [uere, po-
dri ser requerido oficialmente por las autoridades nacionales o acluar de oficio.

4. La decision de perseguir, que supone la apertura de diligencias de instruccién,
podrd ser tomada por el M.P.E., sea cual fuere la cantidad del fraude. El M.P.E..' estd
obligado por el principio de legalidad de la persecucién, y deberd ejercer las acciones
desde el momento en el que existan razones para suponer que una de las infracciones
contempladas (arts. 1 a 8) ha sido cometida. Podrd sin embargo, por decisitn especial-
mente motivada y comunicada de inmediato a la persona que le haya informado, asi
como a la que haya denunciado la infracein a sus servicios o haya presentado una de-
manda contra ésta:

a) atribuir a las autoridades nacionales las infracciones de poca gravedad o que
afecten principalmente a los intereses nacionales; . '

b) archivar el asunto sin darle curso, si el acusado, habiendo reconocido su culpabi-
lidad, ha reparado el dafio y restituido, en su caso, los fondos irregularmente percibidos;

¢) acordar la autorizacién de (ransaccién de la causa a la autoridad nacional que
haya presentado Ja demanda, segin las condiciones enumeradas a conlinuacién (art. 22,
parr. 2, b).

Art. 20.— Poderes de investigacion del M.P.E.

1. Con la [inalidad de descubrir la verdad y de realizar las diligencias necesarias
para el juicio, el M.P.E..lleva a cabo, tomando en consideracién las pruebns de cargo y
de descargo, las investigaciones relativas a las infracciones definidas anteriormente (arts.
| a 8). Sus poderes estardn distribuidos entre el Fiscal general europeo (F.G.E..)A, los Fis-
cales europeos delegados (F.E.D.) y, en su caso, las autoridades nacionales designadas a
este efecto, segin las reglas que siguen.

2. Los poderes propios del F.G.E. comprenden:

a) la direccién general de las investigaciones y su delegacién a uno o mds F.ED,
en las condiciones y con los limites que se definen posteriormente (art. 20, pdrr. 3).

b) la coordinacién de las investigaciones llevadas a cabo tanto por los F.E.D. como
por los servicios de policfa nacionales y las administraciones nacionales competentes y,
en su caso, por la UCLAF; esta coordinacién podrd en forma de recomendaciones orales
o escritas dirigidas a los servicios respectivos;

¢) la avocacién de casos cuyo sumario revele que conciernen en todo o en parte a
infracciones definidas anteriormente (arts. 1 a 8).

3. Todos los poderes siguientes podrdn ser ejercicios por el F.G.E. o delegados a
los F.ED., en ¢l caso de una investiacién relativa a las infracciones definidas en los
artfculos 1 a 8:

a) el interrogatorio del sospechoso, en condiciones que respeten sus derechos enu-
merados a continuacion (art. 29);
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b) la captacién de los documentos, y/o los datos informatizados necesarios para la
investigacion y, en su caso, el traslado al lugar donde haya sido cometida la infraceién;

¢) la demanda dirigida al juez a fin de que ordene una prueba pericial en las condi-
ciones definidas a continuacién (art. 31);

d) los registros, embargos y escuchas lelefénicas ordenadas, conlorme a la regla
enunciada a continuacién (art. 25), después de la autorizacién de un juez o bajo su con-
trol y practicados respetando los derechos del acusado (art. 31);

e) la toma de declaracién a testigos que acepten cooperar con la justicia y, en su
caso, de los testigos obligados a comparecer en las condiciones indicadas a continuacion
(art. 29);

f) resolver la detencidn o de puesta del detenido bajo control judicial, por un perio-
do miximo de 6 meses, renovable por otros 3 meses, cuando existieran razones suficien-
tes para sospechar que el acusado hubiera cometido una de las infracciones deflinidas an-
leriormente (arts. | a 8) o cuando existieran motivos razonables para considerarla
necesaria para impedir la comisién de dicha infraccién o impedir el peligro de fuga des-
pués de haberla cometido; esta resolucion, escrita y moltivada, deberd dirigirse a la auto-
ridad judicial nacienal compelente segin la aplicacién de las reglas que se proponen
posteriormente (arts. 24 y 25), debiendo ser organizada la ejecucién de estas medidas en
el pais en el que la detencién haya tenido lugar.

4. Los poderes delegados a los F.E.D. podrin ser objeto de una subdelegacion par-
cial, limitada ratione materiae et ratione temporis, en favor de una autorizacién nacional
(autoridad de persecucién, policia, o cualquier otra administracién competente como el
Fisco o Aduanas) que deberd respetar las reglas resultantes del corpus europeo.

Art. 21.— Conclusion de la fase preparatoria

1. Cuando se estime que las investigaciones hayan concluido, el F.E.D. decidird
bajo el control del F.E.G. ¢l sobreseimiento o el envio a juicio de la causa.

2. El sobreseimiento se notificard, en el sentido ya expuesto (art. 19, pdrr. 4), a la
Comisién europea, al acusado y a todo érgano o persona que hubiera informado al
M.P.E., denunciado la infraccidn a sus servicios o presentado una demanda contra ésta.

3. La resolucidén del envio a juicio de la causa serd notificada en las mismas condi-
ciones que el sobreseimiento (art. 21, pérr. 2), mencinando el nombre y la direccién del
acusado, la descripcién de los hechos y de su calificacién e indicando la jurisdiccién
competente. Esta resolucién podrd ser recurrida ante la autoridad judicial nacional com-
petente segin las reglas establecidas a continuacién (art. 25) que, después de la verifica-
cion de la regularidad del procedimiento, la elevard a la jurisdiccién de enjuiciamiento
competente emplazando al acusado con determinacion del dia y la hora de su compare-
cencia.

Art. 22.— Ejercicio y extincion de la accidn piiblica

1. Para las infracciones definidas anteriormente (arts. 1 a 8), el M.P.E. ejerceri la
accién piiblica ante la jurisdiccién de enjuiciamiento (designada como se indica a conti-
nuacion, art. 26), segin las reglas en vigor en el Estado del que dependa. La parte in-
vestigadora nacional podrd, en su caso, ejercer la accidn piiblica si los intereses naciona-
les estuvieran igualmente en la causa. En ese caso, las notificaciones y convocatorias se¢
dirigirdn igualmente a la parte acusadora nacional y el expediente le serd comunicado en
tiempo y forma.

2. Para estas mismas infracciones, la accidn piblica se extinguird, con exclusién de
toda medida nacional de gracia o de amnistia, por la muerte del imputado (o la disolu-
cidn, si se trala de una agrupacién), la prescripcién o la transaccién:
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a) ¢l plazo de prescripcion serd de 5 afios, a contar desde el dia en que la infruc-
¢ign haya sido cometida si en ese intervalo no se huibera realizado ningin acto de in-
vestigacion o de persecucion; si cllos hubieran tenido lugar en ese intervalo, la prescrip-
cién se inlerrumpird y la infraccion prescribird después de cinco afios, computados a
partir del iltimo acto. En cualquier caso, la notificacién de los cargos al sospechose in-
errumpe la prescripeidn;

h) en cuanto a la transaccidn, sc excluird en los casos de reincidencia, tenencia de
armas, ulilizacidn de documentos falsos o si la cantidad del fraude es superior o igual a
50.000 Ecus. En los demds casos podrd ser propuesta por las autoridades nacionales al
M.P.E., lanto para los asuntos que dependan de la compelencia nacional (cf. arl. 19,
pirr. 4,a). como para los asunios de competencia europea, bajo las condiciones siguien-
tes: cuando el demandado reconozea libremente su culpabilidad, cuando las autoridades
dispongan de indicios suficientes de culpabilidad para justificar el envio a juicio de la
causa, cuando la decisién de la transaccién deba darse pidblicamente o cuando el acuerdo
acordado respete el principio de proporcionalidad. En caso de rechazo el M.P.E. debe, si
ha lugar, avocarse a la causa.

Art. 23.— Ejecucion de las sentencias

I. Cuando la sentencia de condena sea definitiva, el M.P.E. dard traslado de inme-
diate 2 las autoridades del Estado miembro que se designe como lugar de ejecucién de
la sentencia, si bien ciertas penas como el comiso, la privacién de derechos o la publica-
cién de la sentencia podrdn ser ejecutadas en uno o varios lugar(es) diferente(s) al del
encarcelamiento. El M.P.E. serd responsable, junto a la auloridad nacional compelente,
para ordenar y controlar la ejecucién de la sentencia cuando ésta no sea automética. En
principio la ejecucidon de las penas se regird por las reglas que estén en vigor en el Esla-
do miembro designado como lugar de ejecucidn de la sentencia. Sin embargo, el M.P.E.
vigilard la aplicacidn de las siguientes reglas comunes en todo el territorio de los Esta-
dos de la Unién europea:

a) todo perfodo de detencién cumplido por el acusado por los mismos hechos, inde-
pendientemente del Estado en que haya tenido lugar la misma e independientemente del
momento del procedimiento en que haya tenido lugar, se computard para la pena de en-
carcelamiento pronunciada por la jurisdiccién de enjuiciamiento;

b) nadic podrd ser perseguido ni condenado penalmente en un Estado miembro por
una infraccion de las definidas anteriormente (arts. 1 a 8) por la que ya haya sido ab-
suelto o condenado por sentencia deflinitiva en otro Estado de la Unién europea;

¢) toda sentencia condenatoria por una de las infracciones delinidas anteriormente
(arts. 1 a 8) deberd tomar en consideracién para determinar la pena las reglas definidas
con anterioridad (arl. 17) respecto del concurso de infracciones.

2. El M.P.E. aulorizard, cuando proceda, el traslado si la persona condenada a una
pena privativa de libertad solicilara ser encarcelada en un Estado miembro distinto al de-
signado por la sentencia condenatoria.

Art. 24.— Competencia ratione loci

1. En el espacio judicial dnico definido en el articulo 18 pdrr. I, la compelencia ra-
tione loci se ejercerd de acuerdo con las reglas siguientes:

a) los miembros del M.P.E. designados por el F.G.E. para ejercer las persecuciones
y conducir las investigaciones en una causa bajo las condiciones ya indicadas (arts. 18 y
58.), serdn competentes en todo el territorio de la Unidn europea (cl. art. 18, pdrr. 4 a);

b) la orden de detencién europea («mandat d’arrét auropéens»), exlendida a peticién
del M.P.E. por un juez nacional (cf. art. 20, pdrr. 2, e), serd ejecutada en todo el territo-
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rio; la persona asi detenida podrd ser trasladada al territorio del Estado donde sea nece-
saria su presencia (durante la fase preparatoria o la fase de juicio);

¢) las sentencias dictadas, a propdsito de las infracciones definidas anleriormente,
por las jurisdicciones de cualquier Estado miembro, serdn ejecutadas en todo el territorio
de la Unidn.

2. Si las investigaciones necesitaran, por cualquier razdén, la ayuda judicial mutua
de un tercer Estado, el M.P.E. solicitard a la autoridad nacional del lugar donde se lle-
ven a cabo las investigaciones principales que dirija una demanda al tercer Estado reque-
rido, de acuerdo con el procedimiento previsto por los instrumentos jurfdicos nacionales
e internacionales en vigor.

Art. 25.— Fase preparatoria

1. La fase preparatoria del proceso abierto a causa de las infracciones definidas an-
teriormente (arls. 1 a 8), comprenderi desde los primeros actos de investigacidn conduci-
dos por el M.P.E. hasta la decisién de envio de la causa a juicio. Durante esta fase, la
garantia judicial serd ejercida por un juez independientee imparcial, llamado «juez de las
libertades» («juge des libertés»), designado por cada Estado miembro en el seno de la
jurisdiccién y con sede en el lugar en el que se encuentre establecido un F.E.D. Este
juez seri igualmente competente para resolver la adminisbilidad de la constitucion como
parte civil de la Comisién (cf. art. 30) y para ordenar, en su caso, las medidas cautelares
relativas a los hechos que son objeto de persecucién, siempre y cuando la obligacién de
responder esté seriamente establecida, no pueda asegurarse y cuando tales medidas, sien-
do necesiaras para la preservacién de los intereses civiles, resulen proporcionadas a €s-
fos.

2. En el curso de la investigacién sobre las infracciones definidas anteriormente
(arts. 1 a 8), se admitirdn las medidas coercitivas enumeradas en cl arliculo 20 pdrr. 3.
Sin embargo, toda medida restrictiva o privativa de los derechos y libertades fundamen-
tales, reconocidos por el Convenio europeo de los derechos del hombre, que se tomen
durante esta fase en contra de un testigo o del acusado deberd ser previamente autoriza-
da por el juez de las libertades que controla la legalidad y la regularidad de la medida,
asi como el respeto de los principios de necesidad y proporcionalidad; no obstante, se
admite en caso de urgencia un control a posteriori en un plazo de cuarenta y ocho ho-
ras, cuando los indicios de prueba corran ¢l riesgo de desaparecer, cuando se descubra al
autor de la infraceién in fraganti o cuando exista peligro de fuga del sospechoso.

3. Al final de la fase preparatoria, si ¢l F.G.E. decidiera enviar el caso a juicio (cl.
art. 21, pdrr. 1y 3), somelerd su decision al juez de las libertades, quien verificard la
regularidad de todo cl procedimiento y excluird —en su caso— las pruebas que hubiesen
sido ilegalmente obtenidas de acuerdo a las reglas expuestas a contiuacién (art. 32) dan-
do la intervencién correspondiente a la jurisdiccién de reenvio segiin las reglas determi-
nadas en el art. 26.

Art. 26.— Fase de enjuiciamiento

1. Las infracciones definidas anteriormente (arts. 1 a 8) serdn juzgadas por las juris-
dicciones nacionales, independientes e imparciales, designadas por cada Estado miembro
segtin las reglas de compelencia rafione materiae del derecho interno y con sede en el
lugar donde se encuentre establecido el F.E.D. Las jurisdicciones se compondrin obliga-
toriamente de jueces profesionales, en la medida de lo posible especializados en materia
econdémica y financiera, y no de simples jurades o de escabinos.

2. Cada asunlo serd juzgado en el Estado miembro cuya jurisdiccién parecera la
mas apropiada en el interés de una buena administracion de justicia y los eventuales
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conllictos de jurisdiccion se resolverdn segin las reglas definidas a continuacién (art.
28). Los principales criterios de eleccidn son los siguientes: '

a) el Estado donde se encuentran la mayor parte de las pruchas;

b) el Estado de residencia o de nacionalidad del acusado (o de los principales acu-
sados;

c) ¢l Estado en el que el impacto econémico de la infraccién sea mids importante.

3. Como consecuencia de la aplicacién de la regla general de la subsidiariedad del
derecho nacional (art. 35), las jurisdicciones nacionales deberin referirse a las reglas es-
tablecidas en el Corpus europeo y, en caso de laguna, aplicar la ley nacional. En los de-
mds casos, estardn obligadas a motivar la pena haciendo referencia a las circunstancias
particulares propias de cada caso, aplicando las reglas definidas anteriormente (arts. 15 a
17).

Art. 27.— Recurso ante las jurisdicciones nacionales

I. Toda sentencia condenatoria pronunciada contra una persona declarada culpable
de una de las infracciones definidas anteriormente (arts. | a 8), podrd ser apelada por
parte del condenado; dicho recurso tendrd por objeto un nuevo enjuiciamiento del caso,
en derecho y de hecho, por una jurisdiccién superior que pertenceerd al Estado en el que
la condena haya sido pronunciada en primera instancia y que aplicard, como la jurisdic-
cién de primera instancia, las reglas establecidas en el corpus europeo vy, en caso de la-
guna, en la ley nacional.

2. Ll recurso lambién podrd ser presentado en caso de absolucidn, total o parcial,
por M.P.E. en cuanto parte acusadora. La Comisién podrd unirse a €él, como parte civil
sélo a los efectos de los intereses civiles. '

~3. En caso de recurso por parte del condenado en ausencia de otros apelantes, la ju-
risdiccién requerida no podrd agravar la pena.

Art. 28.— Recurso ante el Tribunal de Justicia de las Comunidades europeas (TJCE)

1. El Tribunal de Justicia serd competente para resolver en materia de infracciones
definidas anteriormente (arts. 1 a 8) en tres casos:

a) a titulo prejudicial sobre la interpretacion del corpus y de las eventuales medidas
de aplicacidn;

b) a peticidn de un Estado miembro o de la Comisién sobre toda diferencia concer-
nientes a la aplicacién del corpus;

¢) a peticion del M.P.E. o de una autoridad judicial nacional sobre los conflictos de
competencia relativos a la aplicacion de las reglas que eslablecen el principio de territo-
rialidad europea tanto en relacién al ministerio piiblico (arts. 18 y 24) como al ejercicio
de la garantfa judicial por las jurisdicciones nacionales (arts. 25 a 27).

2.' Cuando se plantee una cuestion de interpretacidn o se eleve un conflicto de com-
petencia ante una jurisdiccion de uno de los Estados miembros, esta jurisdiccién pedri
solicitar al Tribunal de Justicia que resuelva la cuestién, si estimara que una decisién
sobre este punto [uera necesaria para emitir su sentencia.

3. Siempre que tales cuestiones o conflictos sean planteados o presentados en un
caso pendiente ante una jurisdiccién nacional, cuyas decisiones o sean susceptibles de
recurso jurisdiccional de derecho interno, dicha jurisdiccién estard obligada a someterla
al Tribunal de Justicia. i

Art. 29.— Los derechos del acusado

I. En todo proceso abierto por una infraccion definida anteriormente (arts. 1 a 8),
el acusado se beneficiard de los derechos de la defensa de acuerdo con el articulo 6 del
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Convenio europeo de los derechos del hombre y el articulo 10 del Pacto internacional de
la ONU sobre los derechos civiles y politicos. '

2. Una persona podrd ser oida como testigo, pero deberd ser cons‘ldcrad_a como acu-
sada a partir de todo acto que constale, denuncie o revele la existencia de md_zclos gra-
ves y concordantes de culpabilidad en su contra y, en todo caso, a partir del primer inte-
rrogatario regularizado por una autoridad que conociera la existencia de estos mdlczos._

3. Desde el primer interrogatorio, el acusado tendrd derecho a conocer el contenido
de los cargos que existen contra él, el derecho de ser asistido por un defensor de su
eleccion y, llegado el caso, de un intérprete. Se reconocer igualmente el derecho a guar-
dar silencio.

Art. 30.— Los derechos de la Comision como parte civil

1. La Comisién europea, en la medida en la que la Comunidad sea victima de un
dafio directamente causado por una de las infracciones definidas anteriormente (arts. lLa
8), podrd constituirse como parte civil ante el juez competente durante la fase preparato-
ria o en el momento de la apertura de la fase de enjuiciamiento. Podrd solicitar al juez
la adoptacién de medidas cautelares y ordenar, en su caso, la reparacion del dafio. .

2. Cuando la constitucién como parte civil fuere admitida, se confiere a la Comi-
sién los derechos y prerrogativas de parte en el proceso: traslado del expediente, presen-
cia en la audiencia, participacién en la préictica de la prueba, ejercicio del derecho al re-
curso en lo que concierne a los intereses civiles (cf. art. 27).

Art. 31.— La carga de la prueba

1. Se presumird la inocencia de toda persona que haya sido acusada de una de la_s
infracciones definidas anteriormente (arts. 1 a 8) hasta que su culpabilidad sea determi-
nada legalmente por una sentencia definitiva con valor de cosa juzgada. _

2. Con excepcién de las obligaciones de exhibir ciertos documentos que pudieran
encontrar su fundamento en el derecho nacional o en el derecho comunitario, nadie esta-
rd obigado a contribuir de manera activa, directa o indirectamente, a establecer su propia
culpabilidad.

Art. 32.— Las pruebas admitidas

1. Son admitidas en todos los Estados miembros de la Unién europea las siguientes
pruebas: o

a) los testimonios directos o presentados en la audiencia por un medio audiovisual
cuando el testigo se encuentre en otro Estado miembro, o recogidos por el M.P.E. bajo
la forma de una «diligencia de interrogatorio europea» («procés-verbal européen d'audi-
tion»), lo que implica que la diligencia haya sido realizada ante un juez y en prasen_cia
de la defensa con la posibilidad de interrogar; finalmente que la diligencia haya sido
grabada en video;

b) los interrogatorios del acusado directos o que hayan sido recogides por el M.P.E.
en forma de una «diligencia de interrogatorio europea» requieren que el interrogatorio
haya sido realizado ante un juez, que el acusado haya sido asistido por un defensor de
su eleccién al que se le haya dado acceso a las actuaciones en tiempo y forma en un
plazo mdximo de 48 horas antes del interrogatorio y, en su caso, que haya podido dispo-
ner de un intérprete, asi como que la declaracién haya podido ser grabada en video;

¢) las declaraciones del acusado, independientemente de todo interrogatorio, desde
que haya sido realizadas ante la autoridad competente (M.P.E. o juez), s_icmpre que ?I
acusado haya sido previamente informado de su derecho a guardar silencio y a benefi-
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ciarse de la asistencia de un defensor de su eleccidn; estas declaraciones podran grabarse
en cualquier medio;

d) los documentos presentados por un perito contable en el curso de la fase prepa-
ratoria 0 al comienzo de la fase de juicio; el perito serd designado por la autoridad com-
petente entre las personas [isicas o jurfdicas que figuren en una lista curopea acordada
entre los Estados miembros a propuesta del M.P.E.

e) los documentos que el acusado haya sido obligado a exhibir en una investigacion
administrativa previa, salvo en los casos en los que una obligacién de este tipo hubicra
dado lugar a sanciones penales.

2. Las disposiciones presentes no excluirfan la utilizacién de otros medios de prue-
ba considerados admisibles en el derecho nacional en vigor en el Estado del que depen-
da la jurisdiceidn de enjuiciamiento.

Art. 33— La exclusidn de las pruebas ilegalmente obtenidas

I. En los procesos por alguna de las infracciones definidas anteriormente (arts. | a
8) la prueba deberd ser rechazada si hubicra sido obtenida por los érganos comunilarios
o nacionales en violacién de los derechos fundamentales consagrados por el CEDH, de
las reglas europeas establecidas anleriormente (arts. 31 y 32), o del derecho nacional
aplicable, siempre que no estén justificadas por las reglas europeas citadas.

2. El derecho nacional aplicable para determinar si la prueba ha sido obtenida legal
o ilegalmente deberd ser el derecho del pafs en el que la prueba haya sido obtenida.
Cuando una prueba haya side legalmente obtenida en este sentido, no se podrd oponer a
la utilizacion de esta prueba el solo hecho de que la obtencidn habria sido ilegal en el
pais de ulilizacidn. Pero siempre se podrd oponer a su alegacidn el hecho de que la oh-
tencidn, aunque aparentemente conforme al derecho del pais en el que hubiera sido obte-

nida, ha violado los derechos consagrados por la CEDH o las reglas europeas (arts. 31 y
32).

Art. 34.— Publicidad y secreto

1. Las investigaciones llevadas a cabo bajo la direccién del M.P.E. serdn secretas y
las autoridades que participen en estas investigaciones estardn obligadas por el secreto
profesional.

2. Las audiencias ante el juez de las libertades («juge des libertés») se podrin cele-
brar piblicamente si las partes asi lo consintieran de comiin acuerdo, salvo que la publi-
cidad pudiera dafiar el buen desarrollo de la investigacidn, los intereses de un tercero, el
orden piblico o las buenas costumbres. En cualguier caso, estard prohibido durante el
proceso que los medios de comunicacidn publiquen informaciones relativas a los elemen-
tos de prueba.

3. La sentencia deberd ser dictada piblicamente, pero el acceso a la sala de audien-
cia podra prohibirse a la prensa y al piblico durante la totalidad o parte del proceso, de
acuerdo con lo previsto en el articulo 6, pdrrafo 1 CEDH. Dicha publicidad podrd incluir
la grabacién y la difusién audiovisual del proceso si el derecho nacional del Estado en
cuestién asi lo previera y en las condiciones que éste imponga.

Art. 35.— La subsidiariedad del derecho nacional respecto del cuerpo juridico europeo

El corpus de las reglas de derecho sustancial (arts. 1 a 17) y procedimental (arts. 18
a 34) definidas con anterioridad, serd aplicable en lodo el territorio de los Estados
miembros de la Unién europea. En caso de laguna legal del corpus, la ley apleiable serd
la del lugar en el que la infraccién sea perseguida, enviada a juicio o, en su caso, la del
lugar de ejecucion de la condena.
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LA ADMINI§TRACION DEL ARBITRAJE POR
PERSONA JURIDICA, CON ESPECIAL REFERENCIA
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SUMARIO:

Introduccién. — 1. Concepto y notas esenciales. — II. Ventajas de esta modalidad
de arbitraje. — I1I. Regulacién legal: 1. Antecedentes; 2. La Ley 36/1988 de 5 de Di-
ciembre de Arbitraje. — IV. Las Instituciones Arbitrales: 1. Concepto; 2. Régimen juri-

dico. Estatutos y Reglamentos arbitrales; 3. La actividad de las Instituciones Arbitrales;
3.1. Determinacién de su propia competencia; 3.2, Organizacién del sistema arbitral; 3.3.
Administracidn del arbitraje; 3.4. Control del arbitraje; 3.5. Otras actividades; 4. Respon-
sabilidad en el desempefio de sus funciones; 5. Desarrollo de la intervencién del Tribu-
nal Arbitral de Barcelona.

INTRODUCCION

La doctrina habla indistintamente de arbitraje institucional, corpora-
tivo, organizado o administrado’, para referirse a una modalidad de arbi-

1. No obstante, conviene utilizar con cautela dichas expresiones. sobre todo las de
arbitraje corporativo y arbitraje administrado. La primera porque tinicamente hace refe-
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traje caracterizado por la intervencién de una Institucidn especializada de
cardcter permanente. A esta Institucion acuden voluntariamente las partes
encomenddndole la realizacién de una serie de funciones, que sus pro-
pias normas reguladoras prevén y que podrian resumirse en la facilita-
cién de los medios personales y materiales necesarios para el desarrollo
del arbitraje.

Su institucionalizacién como método de resolucién de conflictos in-
tersubjetivos es especialmente relevante y creciente en el dmbito interna-
cional, en el que la carencia de una regulacion especifica y detallada del
arbitraje «obligaria a las partes a un alarde imaginativo infrecuente en el
momento de concluir un contrato, o a remitirse a una ley nacional de
procedimiento» 2. Estos inconvenientes se evitan acudiendo a una Institu-
cién especializada en la materia, a la que se encomienda la puesta en
marcha y seguimiento del arbitraje cuando surja la necesidad .

También en el dmbito interno estamos asistiendo a un desarrollo
creciente del mismo, previsto en la Ley de Arbitraje de 5 de diciembre
de 1988. Precisamente, al amparo de esta normativa el 15 de febrero de
1989 se constituyé en Barcelona «L’Associacié Catalana per a I’ Arbri-
tatge», cuya obra ha sido fruto de la intima colaboracién de cuatro enti-
dades: Colegio de Abogados de Barcelona, Cdamara de Comercio, In-
dustria y Navegacién de Barcelona, Colegio Notarial de Barcelona y
Consejo de Colegios de Abogados de Catalufia®. La tradicién pactista
y negociadora de la sociedad catalana llevé a estas entidades a ser pio-

rencia a los supuestos en que la Institucién Arbitral es de tipo corporativo, es decir, sin
abarcar todas las posibilidades. La segunda, de influencia anglosajona, porque recoge tan
s6lo un aspecto parcial de la actividad que realiza esta entidad —la administracién del
arbitraje—, dejando de lado otras funciones como la organizacién o el control de aquél.
y ademis puede inducir a la suposicién errénea de que la Institucidn administradora puc-
de influenciar la propia decisién arbitral. En este sentido se pronuncia RocA MARTINEZ,
«Arbitraje e instituciones arbitrales», Barcelona 1992, pp. 174

2. CHILLON MEDINA y MERINO MERCHAN, «Tratado de arbitraje privado interno ¢
internacional», Madrid 1991, pp. 537.

3. Precisamente, una de las ventajas que proporciona el arbitraje institucional en el
comercio internacional es la necesaria neutralidad que buscan las partes para dirimir
sus desavenencias. En este sentido puede consultarse a YVES DERAINS, Miembro de la
Court d’Arbitrage de la Cédmara de Comercio Internacional de Parfs, «Ventajas y expe-
riencias del arbitraje», Jornada sobre Justicia Alternativa, en Boletin especial del T.A.B.,
pp- 57 y ss.

4. Esta unién, tnica en nuestro pafs, ha favorecido el crecimiento del T.A.B. tanto
en prestigio como en volumen de trabajo, puesto que los tres colectivos suman sus fuer-
zas para favorecer ¢l arbitraje como sistema de resolucion de conflictos. Asi, esta triple
unién es una sefia de identidad del T.A.B. respecto a otros Tribunales Arbitrales Espaiio-
les.

472
Archivo Revista Justicia | Fundaciéon Manuel Serra Dominguez

Tusticia 97

neras al poner en marcha —en menos de 70 dias desde la promulgacién
de la nueva Ley—, el Tribunal Arbitral de Barcelona, al que dedica-
remos una especial atencion en este andlisis.

[. CONCEPTO Y NOTAS ESENCIALES

E?uede perfectamente afirmarse que el arbitraje institucional es una
especie del género arbitraje y que, en consecuencia, participa de las no-
tas que lo definen. Sin embargo, sus especiales caracterfsticas le propor-
cionan una configuracién propia.

- A'si, siguiendo al Profesor ALMAGRO NOSETE, podemos entender por
arbitraje institucional, «el confiado a un centro de arbitrajes, entidad
de cardcter corporativo o institucional que administra aquél, median-
;e la designacion de los arbitros, la sujecién del mismo a determina-
d?lS reglas de procedimiento, y la facilitacién, en general, de los me-
dios necesarios para llevar a cabo el fin encomendado de dar
solucién arbitral al asunto»>.

La primera nota que lo caracteriza es la intervenciéon de una Insti-
tucién® Arbitral.

. El arbitraje «ad hoc» es aquel instituido por las partes para poner
ﬂp a un conflicto determinado existente entre ellas, sin intervencién de
ninguna entidad interpuesta y haciendo las propias partes la designacién
directa de los drbitros. Es decir, su fundamento descansa en una relacién
de confianza entre aquéllas y los drbitros. Relacién de confianza entendi-
da en el mas amplio sentido, es decir, no sélo confianza personal, sino
también y fundamentalmente, confianza profesional’.

En el arbitraje institucional esta relacién de confianza se traslada
hficia la Institucién Arbitral. Cuando las partes acuerdan en el Conve-
nio acudir a una entidad especializada, buscan en definitiva una mayor
estabilidad en el desarrollo del procedimiento arbitral®. Conffan en su

5. ALMAGRO NOSETE,_«La nueva Ley espafiola de arbitraje», En Estudios de Dere-
cho Procesal en honer de Victor FAIREN GuiLLEN, Valencia 1990, pp. 37.

6.‘ La uul_izacmn de este término obedece mds a un consenso de la doctrina que a
un estricto sentido técnico-juridico.

7. En todo caso hay que huir del peligro de los «jueces defensores de las partes».
Al respecto puede con_sultgrse a Ramos MENDEZ, «Los abogados de las parles no pue-
den ser ﬁr‘bltms». Seminario sobre el arbitraje en la construccién, Boletin n.» 3, del Tri-
bunal Arbitral de Barcelona, pp. 93 y ss.

8. En este sentido, CREMADES, «El arbitraje en el siglo XXlI», La Ley, 1990, n.v 4
pp- 1184 y ss. ) ‘ S
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profesionalidad, en la medida en que esta Institucién garantiza la puesta
a disposicién de los medios necesarios para el desarrollo del arbitraje,
conforme a los términos en que se les haya encomendado intervenir y a
sus normas reguladoras.

Por esta razoén, la potenciacién de esta modalidad de arbitraje ha de
lograrse ganando progresivamente la confianza de quienes pueden enco-
mendarles la administracién de su arbitraje. Es preciso que dia a dia
adquieran prestigio para que pueda tomarse conciencia de que su actua-
cién reporta en efecto ventajas para el desarrollo del procedimiento arbi-
tral.

Como consecuencia de esta actuacién de Instituciones profesionali-
zadas interpuestas surgen nuevas relaciones entre los distintos sujetos del
arbitraje que han de unirse a las existentes entre las partes y los drbitros,
tradicionales del arbitraje configurado «ad hoc». Las partes enlran en re-
lacién con la Institucién Arbitral a la que encargan determinadas funcio-
nes y, ésta, a su vez, se relaciona con los drbitros, designindolos, po-
niendo a su disposicién los medios necesarios para el desempeiio de su
funcién, facilitando su comunicacién con las partes, recibiendo escritos,
dandoles traslado... etc.

En efecto, como segunda caracteristica a destacar, aparece un nue-
vo haz de relaciones entre los distintos sujetos intervinientes en el
arbitraje, que serd mds complejo, cuantas mds atribuciones haya
asumido la Institucion especializada.

La Ley de Arbitraje no presta demasiada atencién al régimen juridi-
co al que deben someterse las relaciones entre los distintos sujetos, limi-
tindose a establecer un régimen general de responsabilidades en el art.
169, cuestién sobre la que volveremos mds adelante. Por esta razon
serd necesario acudir a las normas reguladoras de cada Institucion
Arbitral para analizar su concreto régimen juridico.

Ciertamente, la voluntad de las partes es lo que legitima la interven-
cién de esta Institucién. Pero es que, ademds, los limites de sus funcio-
nes también dependen de la extension del encargo.

En la Ley de Arbitraje no se detallan estas funciones mds que de
una forma genérica, prefiriéndose la utilizacién de la expresion adminis-

9. Art. 16.1, «La aceptacién obliga a los drbitros y, en su caso, a la Corporacién o
Asociacién, a cumplir fielmente su encarge, incurriendo, si no lo hicicren, en responsa-
bilidad por los dafios y perjuicios que causaren por dolo y culpa. En los arbitrajes enco-
mendados a una Corporacién o Asociacién el perjudicado lendrd accién directa contra la
misma, con independencia de las acciones de resarcimiento que asistan a aquélla contra
los drbitros.».
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tracion del arbitraje'?, antes que otras posibles como organizacion
del sistema arbitral utilizada en la Exposicién de Motivos. En todo
caso, deben detallarse en la regulacién propia de cada Institucion y
su atribuciéon en cada supuesto determinado es —como deciamos—,
consecuencia de la voluntad de las partes.

Por ultimo, debe tenerse presente —como caracteristica fundamental—
que, entre las funciones que realiza la Institucion Arbitral no se incluye
Ia decisién o resolucion de la controversia. Esta actividad decisoria es
exclusiva de los drbitros y como tales, por expresa disposicidn del art
12.1 de la L.A., s6lo pueden actuar personas naturales en pleno ejercicio
de sus derechos civiles. Las mencionadas Instituciones no arbitran o
deciden el asunto, sino que se limitan a organizar y administrar el

sistema arbitral y a designar, en su caso, los arbitros''.

[I. VENTAJAS DE ESTA MODALIDAD DE ARBITRAIE

Légicamente, el arbitraje institucional también participa —por tratar-
se de una modalidad de arbitraje— de las ventajas que éste proporciona
como medio de resolucidén de conflictos, pero ademds afiade una serie de

10.  Arts. 10, 13, 21.2, 31.1.0, 382~

11. Al respecto son ilustrativas las palabras de ALBADALEIO:

«Si, como creo, el arbilraje de persona juridica se entiende que deberd desarrollarse
por los cauces normales que para formar su voluntad y de declararla corresponden a la
persona juridica, habrd que pensar en que su Consejo o Asamblea fuesen los que enjui-
ciasen por la persona jurfdica previa deliberacién sobre la materia sometida a arbitraje
(decir que del arbitraje entendiese sélo el presidente de la persona juridica serfa insélito
imputindose el arbitraje de aquélla; y realmente lo que habria serfa un arbitraje personal
de quien ocupase el cargo, es decir, un drbitro designado por la circunstancia de ser la
persona fisica titular de aquél, como si se nombrara arbitro a quien sea Decano de tal
Colegio de Abogados o de cual facultad de Derecho), enjuiciamiento y deliberacidon de
lodo punto desaconsejables para la vida real», «El sedicente arbitraje de personas juridi-
cas», Actualidad Civil, n.® 7, Semana del 12 al 18 de febrero de 1990, pp. 97.

Se aprecia sin dificultad lo entorpecedor que serfa, por ejemplo, un Colegio Arbitral
compuesto por tres miembros, siendo uno o varios de éstos una persona juridica, actuan-
do por consiguiente su Consejo en el Tribunal Arbitral. Por lo que a sus reuniones y de-
liberaciones internas habria que unir las propias del Caolegio Arbitral.

La idea del legislador fue conferir la funcién resolutoria del arbiiraje a quien
sea persona fisica, y dejar a las personas juridicas la organizacién y administracién
del arbitraje. Sin olvidar que segin el ordinal segundo del art. 12, es condicién impres-
cindible para resolver arbitrajes de derecho ser abogado en ejercicio, lo que para las per-
sonas juridicas se convierte en una auténtica imposibilidad. En este sentido, se pronuncia
LLEDO YAGUE, «Comentarios a la Ley de Arbitraje, Ley 36/1988, de 5 de diciembre»,
Coordinados por BErcoviTz RopriGuez-Cano, Tecnos, Madrid 1991, pp. 139-140.
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mejoras propias que suponen la superacién de algunos inconvenientes
planteados, en ocasiones, por el arbitraje «ad hoc».

Téngase en cuenta que al hablar de ventajas nos referimos a venta-
jas ideales, es decir, las que deberiamos encontrar en el arbitraje. No es
cierto que en cualquiera se disfruten todas, si bien son las que las partes
buscan y, en general, afortunadamente encuentran.

Cuando se habla de las utilidades que facilita este método alternati-
vo de solucién de conflictos suele hacerse referencia al proceso judicial.
En este sentido, se destaca la sencillez y simplicidad del procedimiento
arbitral por la ausencia de formalismos '%

Esta ductilidad permite en la prdctica que los drbitros y las partes
acuerden un calendario de actuaciones que se adecue perfectamente a las
caracteristicas particulares de un asunto determinado. Los plazos preclu-
sivos para formular alegaciones se interpretan de forma flexible, de
modo que su incumplimiento —siempre que no sea consecuencia de ma-
niobras maliciosamente dilatorias— no supone su rechazo, dando lugar a
una mayor rapidez. Rapidez garantizada por la existencia, eso si, de rigi-
dos plazos dentro de los que ha de pronunciarse el laudo bajo pena de
nulidad y por la caracterizacién del procedimiento arbitral como de ins-
tancia dnica, no pudiendo interponerse mas recursos que los establecidos
en la L.A5

También se destaca la posibilidad de nombrar drbitros a especialis-
tas en la materia controvertida, evitando la asistencia de peritos tan fre-
cuentes en nuestros Tribunales. Los jueces, cualesquiera que sean sus
cualidades, experiencias o conocimientos son generalistas, es decir, deben
resolver todo tipo de cuestiones. El arbitraje permite acudir a quien tiene
un conocimiento muy preciso sobre determinada materia.

Por lo que se refiere al coste del arbitraje suele afirmarse que es
razonable teniendo en cuenta las ventajas que ofrece.

Conviene resaltar, asimismo, que el coste es una variable dependien-
te de la duracidn y de la eficacia de un arbitraje determinado comparin-
dolo con la duracién y eficacia de un proceso judicial. Si el arbitraje es
ripido, el precio puede ser asumible; por el contrario, si es lenfo, por

12, Art. 25 L.A.; «Los drbitros no estdn sujetos en el desarrollo del arbitraje a
plazos determinados, salvo acuerdo de las partes y sin perjuicio de lo establecido en esta
Ley respecto del plazo para dictar el laudo.

No obstante, los drbitros fijardn a las partes plazos preclusivos para formular alega-
ciones».

13. El de revisién y el de anulacién que, en modo alguno, suponen un nuevo co-
nocimiento del asunto por el Tribunal jurisdiccional.
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mds que en términos absolutos sea econdmico, deviene exageradamente
caro. Si afiadimos la otra variable que es la eficacia puede afirmarse con
convicecién que una solucion judicial gratuita, que tarda muchos afios en
producirse, es mds cara que una solucién arbitral obtenida en pocos me-
ses a un coste razonable.

En conclusién, el arbitraje comporta evidentemente un gasto que
en ocasiones puede resultar elevado y que debe compensarse con las
ventajas que estamos seilalando.

A ellas puede afiadirse también la discrecion o confidencialidad, la
posibilidad de conservar las relaciones comerciales al ser un modo de
hacer justicia manteniendo la amistad . Sin olvidar las inconfesables ra-
zones de indole fiscal ™.

A estas condiciones favorables deben sumarse, ahora si, las propias
del arbitraje institucional, estando en funcién de las mayores o menores
atribuciones que se otorguen a la Institucién Arbitral. Al respecto, como
manifiesta ALMAGRO NOSETE, «La facilitacién del arbitraje puede tener
diversos niveles de operatividad» ', en consecuencia, «cuantas mds atri-
buciones se hayan realizado en favor de la institucién arbitral, mayores

14.  Ya que en el arbitraje el ambicente es tolalmente distinte al que se encuentra
en el procedimiento judicial.

En esta linea son muy grificas las palabras de MUNOzZ SABATE: «Pero yo afadirfa,
ademis, otro argumento: las complejidades del trifico moderno —mercantil sobre todo—
comportan, esto lo saben todos los abogados, el uso de mecanismos negociables atipicos
(fiduciarios, indirectos, etc...) que entretejen una red intrincada imposible de resolver y
entender, si no lo podemos explicar a un lercero «suaviter» y «sine estrepitu iudice»,
porque, tanto una parte como la otra, estin de acuerdo en que aquéllo se hizo de esta
manera porque era mejor que de la otra, pero esto es inexplicable con la frialdad de la
demanda y con las imposiciones del principio de congruencia y de resolucién «secun-
dum allegata». Es imposible que un juez entienda esto, y no lo entiende, porque las pro-
pias partes estdn utilizando un doble discurso, y ademds porque cl juez queda atado al
principio de congruencia. En cambio, qué tranguilidad, qué suspiro, al haber podido en-
contrar ¢l momento justo vy la plataforma iddnea en que se le puede confiar y decir a un
drbitro, «mire Ud., esto es de esta manera, por mis que formalmente no lo parezca», en
«Alternativas a la administracién de Justicia en el orden civil y mercantil», en Boletin
Especial del T.A.B., pp. 27 y 28.

15. Puestas de manifiesto por VALCARCE, «El arbitraje privado (Ley de 22-12-
1953)», R.D° P., 1953, pp. 117 y ss.

16. «..que van desde el nombramiento y designacién de los drbitros, con aplica-
cién de las reglas de procedimiento previstas en los reglamentos de las mismas, hasta el
establecimiento de la sede o lugar donde deba realizarse el arbitraje, junto con olros ser-
vicios complementarios de orden econdmico o administrativo (fijacion de tarifas, deter-
minacion de honorarios, [acilitacién de locales y medios materiales y otros)», en «El ar-
bitraje y la edificacién», en «Poder Judicial», nim. especial, VII, pp. 219.
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serdn las posibilidades de disfrutar de las ventajas que el correcto desa-
rrollo de sus funciones proporciona» '7.

El primer aspecto positivo a sefialar consiste en que la Institucién
Arbitral es una entidad especializada en la prestacién de servicios ar-
bitrales, es decir, constituye una organizacion profesional y profun-
damente conocedora de este fendmeno. Esto significa que las partes no
necesitan tener un conocimiento exhaustivo del arbitraje y de sus normas
reguladoras. Los problemas que pueden presentarse en el desarrollo de la
funcién arbitral se resuelven casi automdticamente, al existir un cauce
previamente establecido y, por tanto, conocido en el Reglamento de la
Institucion '*.

La Institucion Arbitral proporciona los medios, tanto materiales
como personales, que precisa el desarrollo normal del procedimiento
arbitral.

Respecto a los medios materiales s especialmente relevante la nece-
sidad de un local adecuado para que los drbitros puedan reunirse y dis-
cutir sobre la materia objeto de controversia, asi como practicar las prue-
bas que sean admitidas. En relacién a los tltimos destaca la eleccién de
los drbitros.

Las Instituciones Arbitrales pueden llevar a cabo dos actuaciones
distintas, segiin la funcién que se les encomiende; cuando la designacion
se la reservan las partes, podrdn poner a su disposicién una lista de per-
sonas especialmente aptas para actuar como drbitros, facilitando de este
modo la eleccién; cuando el nombramiento se les encomienda a aquéllas,
serdn las encargadas exclusivamente de realizarlo.

Otro aspecto positivo a resaltar es la actividad de control que las
Instituciones realizan. En un primer momento, les lleva a comprobar su
propia competencia. Es decir, la validez del Convenio arbitral y la efec-
tiva atribucién de funciones a la misma. Con ello se pretende evitar la
oposicién de las partes al arbitraje, que de ser estimada por los drbitros
dejaria expedita la via judicial . Posteriormente, controlan el desarrollo
del procedimiento arbitral, y el cumplimiento de los requisitos formales

17. RocA MARTINEZ, «Arbilraje e instituciones arbitrales», Barcelona 1992, pp.
181.

18. En este sentido, las remisiones de la L.A. a los reglamentos de las Institucio-
nes Arbitrales son numerosas, cémo, por ejemplo, para determinar la forma en que los
drbitros han de resolver la controversia (art. 4.2), para llevar a cabo la designacién de
los 4rbitros (arts. 10.1 y 14) y del Presidente del Colegio Arbitral (art. 13), para ¢l desa-
rrollo del procedimicnto arbitral (art. 21.2) etc...

19.  Art. 23 de la L.A.
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de la elaboracidn del laudo, sin participar en la labor decisoria que com-
porta. Estas actividades persiguen Ia importantisima finalidad de evi-
tar ulteriores nulidades.

Ademis, el arbitraje institucionalizado supone un verdadero re-
fuerzo de la actividad concreta de los drbitros, que se saben respal-
dados por una entidad especializada y con un interés indiscutible en
que el resultado final no suponga un descrédito de su labor administra-
dora *.

Por dltimo, destaca también el régimen de responsabilidades de los
sujetos intervinientes. El art. 16 de la L. A. es suficienlemente expresivo
de las garantias que supone el arbitraje institucional en orden a la
reparacién de los dafios y perjuicios originados por conductas dolo-
sas o culposas de los drbitros, ya que el perjudicado dispone de accién
directa contra la Institucion.

El contrapunto a estas ventajas se encuentra —como indicdbamos—
en el consiguiente aumento del coste del arbitraje. Es evidente que la in-
tervencién de una Institucién Arbitral supone un encarecimiento del mis-
mo originado por los gastos de administracién?®'. No obstante, las utili-
dades destacadas son suficientemente significativas. Ademds es
habitual la existencia de unas tarifas que permiten «a priori» calcular
con aproximacién el gasto previsible.

1II. REGULACION LEGAL

Expuesto el concepto, sus notas caracterizadoras y las ventajas que
puede proporcionar el arbitraje objeto de estudio, analizaremos, a conti-
nuacién, su regulacion legal.

20. CREMADES, «Andlisis comparativo de Tribunales Arbitrales permanentes», en
Estudios sobre arbitraje, Madrid, 1977, pp. 148.

21. Siempre que no haya acuerdo en contrario, las partes aceptan las tarifas que fi-
guran en los reglamentos de las Instituciones Arbitrales, que recogen los honorarios de
los drbitros y el coste del servicio prestado por la entidad.

Normalmente, las tarifas se calculan de acuerdo con la cuantia del litigio, aplicindo-
se un porcentaje mdximo y minimo sobre aquél. Esla operacién facilita una horquilla
que permite determinar ¢l montante a satisfacer en atencién a la naturaleza y compleji-
dad del asunto, volumen de actuaciones etc... Para el supuesto de que la parte instada
formule reconvencién, se aplican dos férmulas: la primera consiste cn acumular el total
de las reclamaciones y aplicar la tarifa correspondiente gue resulte; la segunda, caleular
de forma separada la reconvencidn.
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1. Antecedentes

Nuestra legislacion arbitral recogida en las leyes de Enjuiciamiento
Civil de 1855 y de 1881 impedia expresamente la posibilidad de diferir
a un tercero la designacion de los drbitros. Asi, el art. 744.4.© establecia
que «no podrd conferirse por las partes la facultad de nombrarlo a nin-
guna persona», y el art. 791.4.°, respectivamente, se expresaba en los si-
guientes términos, «en ninglin caso los interesados podrin conferir a una
tercera persona la facultad de hacer la eleccién o nombramiento de nin-
guno de los drbitros».

Su nombramiento era considerado como una facultad personal de las
partes. En este sentido, Guasp DELGADO defendid que ninguna persona
distinta a ellas puede proceder vdlidamente a dicha eleccién®?. Teniendo
en cuenta esta afirmacidén, no es de extrafiar que, como madximo inspira-
dor de la L.A.D.» Privado de 1953, impusiera su criterio no sélo impi-
diendo la intervencidon de terceros en la designacién de los drbitros, sino
también restringiendo su aplicacién al dmbito civil, y excluyendo cuales-
quiera arbitrajes ordenados en prescripciones de derecho Piiblico, sean
arbitrajes internacionales, corporativos... etc.

En este contexto no tenfan cabida las Instituciones Arbitrales, sien-
do inicamente las partes las que pueden designar a los arbitros, y
realizar cualquier actividad relacionada con el arbitraje propuesto.

La evolucién de los factores socio-econdémicos fue poniendo de ma-
nifiesto los inconvenientes de esta situacién y su inoperancia prdctica. La
necesidad de una reforma se hizo mds acuciante al superar el periodo de
autarquia y fomentarse las relaciones comerciales de cardcter internacio-
nal, en las que precisamente adquiria gran importancia la solucién arbi-
tral para dirimir las controversias que pudieran surgir. La restrictiva le-
gislacién espafiola —prevista para resolver conflictos internos de derecho
civil— originé la «huida» de numerosas empresas en busca de regulacio-
nes mds flexibles, proliferando los arbitrajes realizados por Instituciones
Arbitrales extranjeras con intervencion de empresas de nuestro pais®.

22. «La eleccién de drbitros se configura asi como un acto personalisimo en el
que la voluntad de las partes no puede ser delegada ni sustituida ni reemplazada, debien-
do considerarse nulo de pleno derecho el compromiso en que no se observe esle requisi-
to fundamental», GuAsP DELGADO, «Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civils», €
II, vol. 1.4, tercera parte, Madrid 1950, pp. 1184.

23. En cste sentido FERNANDEZ RozAS, «El largo camino hacia la Ley 36/1988 de
Arbitraje» R.C.E.A. 1988-89, pp.34; «La situacién general no era la mds satisfactoria
para los comerciantes espaiioles, sobre lodo para los exportadores, que se veian obliga-
dos a someterse al arbitraje en plazas extranjeras que, junto con los inconvenientes que
ello gencraba, daba lugar a unos costos muy elevados».
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En esta esperada Reforma incide, de modo considerable, la ratifica-
cién del Convenio Europeo sobre Arbitraje Internacional de 21 de abril
de 1961 (B.O.E. 4-X-75)*, y del Convenio de Nueva York sobre reco-
nocimiento y ejecucién de sentencias arbitrales extranjeras de 10 de ju-
nio de 1958 (B.O.E. 11-V-77); porque dejé al descubierto un régimen
dual que tardd varios afios en ser reconocido, provocando un agravio
comparativo al coexistir una normativa interna y otra internacional, y
que conduce finalmente a la vigente Ley de Arbitraje de 5 de diciembre
de 1988.

2. La Ley 36/1988, de arbitraje

Si se tiene en cuenta el tiempo transcurrido desde que en 1975 el
grupo de trabajo designado en la Comisién General de Codificacidn pre-
pard el Anteproyecto, hay que decir que es una ley que ha tardado de-
masiado tiempo en promulgarse. Con todo, el texto merece una valora-
cién positiva por parte de la doctrina que ha destacado especialmente
la incorporacién del arbitraje institucional al ordenamiento espaiiol,
hasta el punto que para algunos juristas justificaba por si sélo la
Reforma®,

24. La enirada en vigor cn Espafa de este Convenio did lugar a un régimen dual
que tardd varios afios en ser reconocido, coexistiendo una normativa interna (La L.A.P.)
y otra internacional (el CEACI), a pesar de que el Titulo Preliminar del Codigo Civil,
en su redaccién de 31 de mayo de 1974, establecié la aplicacién directa de las normas
conlenidas en los Tratados Internacionales una vez publicadas fntegramente en el B.O.E.

El reconocimiento llegd mds tarde con el conocido y comentado Auto del T.S. de
11 de febrero de 1981, (que, aunque referido al Convenio de Nueva York de 1938, es
perfectamente aplicable al CEACI y a cualquier otro Convenio ratificado y publicado en
Espafia), y en posteriores resoluciones. En concreto, del andlisis de los Aulos de 24 de
marzo de 1982 y de 17 de junio de 1983, extrae Ramos MEnpiEz la posibilidad de ins-
taurar un arbitraje ad hoc o un arbitraje institucional. Ante esta situacién el autor destaca
la obviedad del agravio comparativo que sufre el arbitraje interno, que «debe conducir a
la inmediata modificacién de la ley interna para liberalizar esta institucién de los corsés
que estrangulan su florecimiento en la prdctica», en «Arbitraje internacional: confirma-
cién de la doctrina jurisprudencial», Justicia, 1984, num. II, pp. 376.

25. En este sentido se pronuncia, entre otros, ALMAGRO NOSETE: «El segundo
acierto de la Ley de Arbitraje, (el primero hace referencia a la superacién de la arcaica
distincion entre «cladsula compromiseria» y «compromiso arbitral») hasta el punto de
que para algunos juristas justificaba por si solo la reforma, es la permision y regulacién
legal, por primera vez en Espafia, del arbitraje institucional. Como se sabe. habfa un
deslase histérico entre nuestra legislacién y la de los ordenamientos legales de otros Es-
lados, deslase arrastrado desde hace mucho tiempo pero patentizado sobre todo en la il-
tlima década como consecuencia de la incorporacién progresiva y [linalmente plena de Es-
pafia en el mercado Europeo y en el comercio internacional, junto con un acrecentado y
paralelo desarrollo juridico de sus relaciones con otros Estados, merced a la suscripeion
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Algin autor piensa que en el art. 9.2 de la citada Ley se da entrada
al arbitraje institucional al permitir diferir el nombramiento de los drbi-
tros a un tercero, ya sea persona fisica o juridica®. Sin embargo, al ha-
cerlo parece olvidarse que lo que realmente caracteriza a esta modalidad
de arbitraje, no es tanto la forma de designacién de los arbitros como la
intervencion de una Institucién en la organizacién y administracion del
procedimiento arbitral %7,

Por esta razdn el precepto en el que, sin lugar a dudas, se prevé el
arbitraje institucional es el articulo 10 que contiene las siguientes preci-
siones *%:

1. Las partes podridn también encomendar la administracién del
arbitraje y la designacién de los drbitros, de acuerdo con su regla-
mento, a:

a) Corporaciones de Derecho Piiblico que puedan desempeiiar
funciones arbitrales, segiin sus normas reguladoras.

b) Asociaciones y entidades sin animo de lucro en cuyos estatu-
tos se prevean funciones arbitrales.

2. Los reglamentos arbitrales de las Corporaciones de Derecho
Piiblico y de las Asociaciones y sus modificaciones, se protocolizardn
notarialmente.

3. La Corporacién o Asociaciéon quedard obligada, desde su
aceptacién, a la administracién del arbitraje.

Se amplia el alcance de la encomienda que no sélo comprende la
designacién, sino también la administracion del arbitraje. Todo ello de
acuerdo con el reglamento de la institucién o corporacion.

de un gran nimero de convenios y tratados bilaterales y multilaterales, que han contri-
buido a generar grandes posibilidades de intercambio en todos los 6rdenes.», en «La
nueva ley espafiola de arbitraje», Boletin especial del T.A.B., Jornada sobre Justicia al-
ternativa, pp. 75.

26. En esta linea se manifiestan CREMADES, «Espafia estrena Ley de Arbitrajes,
R.C.E.A., 1988-89, pp. 15; y ARROYO MARTINEZ, «Legislacidn arbitral», Madrid, 1989,
pp. 12.

27. En este sentido RocA MARTINEZ, «Arbitraje ¢ instituciones arbitrales», op. cit.,
pp. 173 y 201; «En mi opini6n, este precepto (se refiere al arl. 9.2 L.A.) pretende rom-
per con la tradicional regulacién de esta materia en nuestro ordenamiento, no introdu-
ciendo el arbitraje institucional, sino arbitrande medios para lograr la efectividad del ar-
bitraje, dado que en numerosas ocasiones se lornaba inoperante por los inconvenientes
de tener que nombrar directamente las partes a los drbitros».

28. Para un andlisis completo de la tramitacién y discusién parlamentaria del art.
10, precepto que fue objeto de numerosas cnmiendas, puede consultarse, por lodos, a
LLEDO YAGUE en «Comentarios a la Ley de Arbitraje», Coord. BErRcoviTz, Madrid,
1991, pp. 138 vy ss.
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El legislador no ha querido proceder a la mdxima liberalizacion del
arbitraje institucional, permitiendo que cualquier persona juridica pueda
administrarlo tal como se preveia en el Anteproyecto de la Ley?, Ha
considerado conveniente restringir esta posibilidad a las Corporaciones
de Derecho Publico que puedan desempefiar funciones arbitrales, segiin
sus normas reguladoras, y a las Asociaciones y entidades sin dnimo de
lucro en cuyos estatutos se prevean también estas funciones .

Como contrapunto, esta restriccién se compensa con un reconoci-
miento; no se requiere homologar el reglamento ante ninguna instancia
administrativa. Segun el borrador del Anteproyecto debia hacerlo el Mi-
nisterio de Justicia, sin embargo, la Ley considera bastante que el regla-
mento arbitral y sus modificaciones se protocolicen notarialmente, de
forma que puedan ser conocidos con anterioridad y sus reglas no sean
secretas o de difusién restringida.

Contrasta la importancia atribuida al arbitraje institucional y las es-
peranzas depositadas en las Instituciones Arbitrales con la parca regula-
cién que la nueva legislacion le dedica?. Parece ser que el legislador
pretendié evitar los excesos de formalismo de la etapa anterior y poten-
ciar al maximo la autonomia de la voluntad, no sélo de las partes,
sino de todos los sujetos implicados en este mecanismo de solucién
de controversias.

El arbitraje institucional no ha de revestir especiales formalidades
siendo de aplicacién las normas generales de la L.A.. Por lo tanto, de
los arts. 5 y 10 se deduce que, el Convenio arbitral o los acuerdos com-
plementarios deberin expresar de manera inequivoca la voluntad de las
partes de encomendar la administracidon del arbitraje y la designacion de
los drbitros a una Corporacién de Derecho Piblico o a una Asociacién o
entidad sin dnimo de lucro, de acuerdo con sus reglamentos.

A las partes no se les requiere ningln requisito afiadido a los gene-
rales de esta Ley, es decir, capacidad para contratar y disposicidn sobre
la materia controvertida. Tgualmente, podrdn ser cobjeto de arbitraje insti-

29.  Asf se pronuncia ALMAGRO NOSETE, «La nueva Ley espafiola del Arbitraje»,
Boletin especial del T.A.B., Jornada sobre Justicia Alternativa, pp. 76, lambién publi-
cado en Estudios de Derecho Procesal en honor de Victor Fairen Guillén, Valencia
1990, pp. 38.

30. Esto es, las asociaciones de derecho civil y las fundaciones no experimentan
ningun tipo de restriccién, solamente se excluyen las sociedades mercantiles o civiles en
las que resulta esencial el dnimo de lucro.

31. En este sentido GOMEZ DE LIARO entiende que, «guizds sea una premisa sufi-
cienle para construir spbre ella el sistema institucional», en «El proceso civil», 1, Oviedo
1990, p. 335
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tucional las mismas cuestiones que la Ley permita que se sometan a ar-
bitraje. Por tltimo, para ser drbitro, ademds de los requisitos generales
del art. 12, habrd de tenerse en cuenta la exigencia del art. 14, que impi-
de el nombramiento de quienes hubieren incumplido el encargo dentro
del plazo establecido o su prérroga, o incurrido en responsabilidad decla-
rada judicialmente en el desempefio de anteriores funciones arbitrales.

IV. LAS INSTITUCIONES ARBITRALES

1. Concepto

Hemos afirmado antes que la verdadera especialidad de esta clase
de arbitraje es la mediacién de una Institucién Arbitral, constituida es-
pecificamente para tal finalidad —pensemos, por ejemplo, en la Corte
Espaiiola de Arbitraje—, o con diversidad de funciones entre las que se
incorpora la prestacién de estos servicios, como los Colegios de Aboga-
dos, Cdmaras de Comercio...etc. Debido a su importancia vamos a dedi-
carle ahora una mayor atencién.

De acuerdo a nuestra Ley, una Institucién Arbitral es una entidad
de cardcter corporativo o asociativo sin dnimo de lucro, con un régi-
men juridico propio establecido en su normativa interna que prevé
funciones arbitrales, y que es protocolizado notarialmente. Su inter-
vencién, que en ningiin caso es decisoria, es producto de la voluntad
manifestada por las partes que le encomiendan la organizacién y ad-
ministracién del arbitraje que debe realizarse con sujecion a la ley, y
a sus propios estatutos y reglamentos.

Una primera clasificacién puede realizarse a partir de la misma ley,
pues distingue entre Instituciones de tipo Corporativo, de Derecho Pibli-
co, y Asociaciones de indole privado, para las que es decisiva la ausen-
cia de dnimo de lucro, eliminando, por tanto, la férmula de las socieda-
des andnimas.

Respecto a las primeras, la prdctica ha demostrado que no son di-
rectamente las Corporaciones las encargadas de organizar y administrar
arbitrajes, sino que en su seno se constituyen centros de arbitraje, como
la Corte Espafiola de Arbitraje, creada por la Cdmara de Comercio e In-
dustria de Madrid, o el Tribunal Arbitral de Barcelona, promovido por
los Colegios de Abogados y de Notarios de Catalufia y la Cdimara de
Comercio, Industria y Navegacién de Barcelona.
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. Régimen juridico. Estatutos y reglamentos arbitrales

Las Instituciones Arbitrales deben quedar sometidas a un régimen
juridico propio que establezca su organizacién interna y su funciona-
miento. En este sentido, la ley al hablar de las Corporaciones de Dere-
cho Piiblico alude a «sus normas reguladoras» (art. 10.1.a), y al refe-
rirse a las Asociaciones y entidades sin dnimo de lucro menciona »sus
estatutos». En cualquier caso, para ambas modalidades prevé la existen-
cia de reglamentos arbitrales.

Es conveniente que toda Institucién Arbitral disponga de una doble
normativa: una organica que establezca su estructura interna, los érganos
de que se compone, el sistema de adopcién de acuerdos, las funciones
que tiene encomendadas... etc.??; y otra funcional, dirigida fundamental-
mente al establecimiento del procedimiento a seguir en el desempeiio de
las funciones atribuidas .

3. La actividad de las instituciones arbitrales

Hemos visto que el art. 10 de la L.A. establece la posibilidad de las
partes de encomendar la administracién del arbitraje y la designacién

32. Por lo que respecta a la estructura orginica, no existe un modelo Gnico de
organizacion interna al que deban ajustarse las Instituciones Arbitrales. Serdn, en cada
caso, sus estatutos los que lo establezcan, de la manera mds adecuada para el correcto
desarrollo de las funciones que tengan encomendadas.

No obstante, conviene que se prevea la existencia de una Asamblea General (con
esta u otra denominacién), constituida por la totalidad de los miembros de la Institucién
que tendrd atribuida la elaboracién del Reglamento Arbitral, la aprobacién de sus modi-
ficaciones, el nombramiento y cese de los miembros de la entidad y sus érganos colegia-
dos, el establecimiento de unas tarifas generales —relativas a los honorarios de los drbi-
tros y a los gastos de administracién del arbitraje—, aprobacién de la Memoria y
cuentas anuales... etc. Una Junta Directiva o de Gobierno, a quien le corresponderd,
entre otras funciones, la aceptacién o rechazo de los arbitrajes propuestos, la designacidn
de drbitros, asf como la concreta organizacién y control del arbitraje encomendado. Un
Presidente (su voto serd de calidad en la adopcién de acuerdos), y un Secretario. Este
Gltimo serd el 6rgano administrativo encargado de documentar las sesiones que sc cele-
bren, de recibir todos los escritos dirigidos a la Institucién y practicar todas las notifica-
ciones y comunicaciones que se requieran con las partes y con los drbitros.

33. A ambas estructuras (organica y funcional) parecen responder lo parrafos [ y 2
del art. 10 de la L.A. «En el primero se hace referencia a la estructura orgdnica, distin-
guiendo las Corporaciones de Derecho Piblico cuya organizacién se establecerd en la
disposicién normativa que las crea, y las Asociaciones y entidades sin dnimo de lucro,
que requerirdn la elaboracién de unos estatutos; en el segundo se hace referencia al as-
pecto funcional, que serd establecido, en ambos casos, a través del correspondiente re-
glamento arbitral», Roca MARTINEZ, «Arbitraje e instituciones arbitrales», op. cil., p.
210.
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de los drbitros a Corporaciones y Asociaciones. Por su parte, la Exposi-
cién de Motivos habla de diferir a un tercero la organizacion del siste-
ma arbitral. Precisamente a estas funciones genéricas, administrar y
organizar o integrar el arbitraje, y designar a los drbitros vamos a
referirnos a continuacién. Sin olvidar la funcién previa de determina-
cién por parte de la Institucién de su propia competencia y la poste-
rior de control sobre el arbitraje desarrollado.

3.1. Determinacién de su propia competencia

La primera actividad que debe llevar a cabo la Institucion Arbitral
es determinar su propia competencia institucional*. Tal actividad se con-
creta en comprobar que le ha sido encomendada por las partes la admi-
nistracién de un determinado arbitraje mediante un Convenio arbitral o
en acuerdos complementarios. En cualquier caso, se requiere que la vo-
Juntad se manifieste de forma expresa y por escrito*. Por otro lado,
nada impide que también mediante Convenio de las partes se deje sin
efecto el anterior sometimiento a una Institucién Arbitral, cesando de tal
forma su competencia.

En un segundo momento la Institucién comprobard la «arbitrabili-
dad» ¢ de las cuestiones litigiosas que se someten a decision. Para ello

34. En el arbitraje institucional el examen de la compelencia tiene dos cribas suce-
sivas. «La del Ente que ha de gestionarlo y luego, si ésle acepta, la del drbitro a quien,
por supuesto, no le vincula la decisién previa de la Corporacién o Asociacion que le de-
signé», CAMPO VILLEGAS, comentando una decision del Tribunal Arbitral de Barcelona
sobre su propia compelencia, (octubre de 1990), publicada en el Boletin n.* 1 del
T.A.B., pp- 39.

El autor también plantea la disyuntiva de si la resolucidn arbitral estimatoria de la
propia incompetencia puede dictarse «in limine litis», sin entrar a tramitar el procedi-
miento, o bien debe hacerse al final del mismo, en el laudo, como un articulo de previo
pronunciamiento que obste entrar en el fondo del asunto. «Aquella incompetencia podrd
ser el molivo de no aceptacién del drbitro si se percata de la misma al serle deferido el
encargo. Pero en ocasiones el vicio del convenio arbitral o la indisponibilidad del objeto
debatido no le aparecerin al drbitro hasta que, iniciado cl procedimiento, le sean presen-
tados los escritos bésicos. En esta situacién, a nuestro entender los drbitros deben trami-
tar ¢l procedimiento hasta el final y dictar el laudo, pues a Lodo ello se obligaron con su
aceptacion».

35. Art. 6.2: «Se entenderi que el acuerdo se ha formalizado por escrito no sdlo
cuando esté consignado en un tinico documento suscrito por las partes, sino también,
cuando resulte de intercambio de cartas, o de cualquier otro medio de comunicacién que
deje constancia documental de la voluntad de las partes de someterse al arbilrajes.

36. Segtin la vigente Ley de Arbitraje la arbitrabilidad de un conflicto intersubjeti-
vo depende de ciertos aspectos. En primer lugar, que el objeto del arbitraje esté engloba-
do en el convenio arbitral, es decir, que las prelensiones de las partes se ajusten a lo
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analizard si la materia es susceptible de arbitraje, es decir, de libre dis-
posicidn conforme a derecho, y si las partes pueden llevar a cabo tal su-
mision. Asimismo, deberd comprobar que todos los interesados hayan
manifestado su voluntad de sometimiento, y que todos son parte en el
procedimiento. Esto iltimo es relevante en los denominados arbitrajes
«multipartes», pensemos en aquellos supuestos en los que el Convenio
arbitral vincula a personas que no son parte en la relacidn juridica de
que trae causa, por ejemplo, un contrato en favor de terceros.

Concluyendo, la Institucion arbitral comprobard que las partes
solicitan su intervencion, que entre las mismas existe un Convenio
valido, y que todos los interesados han manifestado su voluntad de
sometimiento.

3.2. Organizacion del sistema arbitral

Determinada su propia competencia la Institucion deberd dotar al
arbitraje de la estructura y de las reglas necesarias para que pueda
llevarse a efecto. Esta actividad consiste pues en la organizaciéon o in-
tegracion del sistema arbitral.

Existe una absoluta primacia de la voluntad concorde de las partes a
la hora de determinar y concretar toda una serie de actividades que van
desde la eleccién del tipo de arbitraje, hasta la designacion de los drbi-
tros, pasando por la determinacién de los aspectos procedimentales. No
obstante, la sumision de la gestién del arbitraje a una Institucién Arbitral
supone atribuirle facultades en orden a completar, integrar o suplir aque-
lla voluntad en los aspectos que no hubieran sido previstos?.

En primer lugar, esta actividad de organizacién o integracién englo-
ba la determinacion de la clase de arbitraje.

Conforme al art. 4, los arbitros decidiran la cuestion litigiosa con
sujecion a derecho o en equidad, segiin su saber y entender, a eleccidn
de las partes. Ahora bien, en el caso de que éstas no hayan optado ex-
presamente por el arbitraje de derecho, los drbitros resolverdn en equi-
dad, salvo que hayan encomendado la administracién del arbitraje a una

previsto en éste y que se trate de las partes [lirmantes; en segundo lugar, que sea una
cuestion técnicamente litigiosa; que se trate también de una relacién juridica determina-
da, aunque en el convenio apareciese como determinable o eventual; y, por dltimo, que
verse sobre derechos subjetivos disponibles, de modo que aunque en la regulacién nor-
mativa de una materia existan normas imperativas, las pretensiones de las partes no ver-
sen sobre derechos subjetivos sometidos a normas ius cogens.

37. E incluso sustituirla cuando lo acordado por las partes sea contrario a las dis-
posiciones de la L.A. con cardcter imperalivo.
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Corporacién o Asociacién en cuyo caso se estard a lo que resulte de su
reglamento.

La opcién preferente por el arbitraje de derecho se establece, entre
otros preceptos, en el art. 3 del Estatuto de funcionamiento de la Corte
Espaiiola de Arbitraje, o en el 11 del reglamento del Centro Vasco del
Arbitraje. En el reglamento del Tribunal Arbitral de Barcelona, a falta de
prevision, serd éste quien decida en cada supuesto, atendiendo a las cir-
cunstancias del caso, si el arbitraje serd de derecho o de equidad. Nada
se establece en el reglamento del Tribunal Arbitral de Alicante, debien-
do, por tanto, aplicarse lo dispuesto en el art. 4.2 de la L.A.

Esta actividad de integracién también incluye la determinacidn
del mimero de arbitros. La Ley en su art. 13 indica que el nimero
siempre serd impar, evitando asi posibles empates. Cuando las partes
no determinen el nimero de drbitros, deberd hacerlo la Institucion te-
niendo en cuenta la complejidad del asunto. Al respecto, el Tribunal
Arbitral de Barcelona se reserva el rechazo de aquellos arbitrajes en
los que se prevea un nimero de drbitros superior a tres (art. 1 «in
fine» del Reglamento).

La determinacién del lugar donde se desarrollard la actuacién
arbitral tiene escasa importancia. Al respecto, el art. 27 L.A. establece
que el Juez de Primera Instancia del lugar donde se celebre el arbitraje
serd competente para practicar las pruebas que los drbitros no puedan
efectuar por si mismos. Por su parte, el art. 43 al concretar el procedi-
miento que ha de seguirse para dicha solicitud de auxilio, atribuye com-
petencia al Juez de Primera Instancia del lugar donde deba efectuarse la
citacién judicial u ordenarse la diligencia probatoria. Puesto que ambos
lugares pueden no coincidir, la solucién mds légica para MORENO CATE-
NA pasaria por entender como obligado a prestar auxilio al juez del lu-
gar donde deba realizarse la citacién o practicarse la prueba, «evitando
asf la intervencién del juez del lugar en que se desarrolle el procedi-
miento arbitral, que habria de limitarse a reproducir la solicitud por via
de exhorto» 3.

El lugar de emisién del laudo si es relevante, ya que nos permite
conocer el érgano competente para, la formalizacién judicial (art. 39), la
anulacién del laudo (art. 45), la ejecucién forzosa (arct. 53), y llevar a

38. Moreno CATENA, «Anidlisis critico del Proyecto de Ley de Arbitraje», en Es-
tudios de Derecho de Arbitraje, San Sebastian, 1988, pp. 199.
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efecto las medidas cautelares (art.50), asi como pard determinar su na-
cionalidad (art. 56.2)%.

Hace un momento nos referiamos al nombramiento de los drbi-
{ros. Su designacién por una Institucién Arbitral se efectuard de acuerdo
a4 su reglamento, teniendo en cuenta la naturaleza del asunto controverti-
do. proporcionando drbitros especialistas en aras a propiciar la mejor so-
|ucién al conflicto.

No en vano se ha dicho que el arbitraje vale lo que valen los dr-
bitros v que su designacién es un aspecto ciertamente determinante
de su futuro éxito. De ahi, la importancia del drbitro, en cuya cleccion
peligra el prestigio de la institucion administradora*.

Una de las notas mds caracteristicas del reglamento del Tribunal Ar-
bitral de Barcelona respecto a los de otras Instituciones es el sistema de
designacién de drbitros. Su art. 9 establece que este Tribunal los elegi-
4 con entera libertad de criterio atendiendo preferentemente a la natura-
leza de la cuestién planteada y al lugar de celebracién del arbitraje. A
diferencia de la mayorfa de las Instituciones Arbitrales espafiolas, no dis-
pone de una lista de drbitros. Estos se nombran en funcién de las cir-
cunstancias particulares de cada caso y de la problemdtica juridica que
entrafia determinado tema®'.

Ademds de los requisitos generales de la ley para el nombramiento
de drbitros —art. 12 y concordantes—*?, en los supuestos de arbitraje
administrado no podrdn ser designados aquéllos que hubieran incumplido
su encargo o incurrido en responsabilidad declarada judicialmente en el
desempeiio de anteriores funciones arbitrales (art. 14). Parece ser que el
legislador desconfia de la profesionalidad de la Institucién en esta elec-
cién, cuando de ello depende su propio prestigio, y ademds no hay que

39. ALMAGRO NOSETE, «La nueva Ley...», op. cit., pp. 78 y ss. califica de error
importante la referencia a la nacionalidad del laudo. (Art. 56.2 «Se entiende por laudo
arbitral extranjero el que no haya sido pronunciado en Espafia»).

40, CREMADES, «Andlisis comparativo de Tribunales Arbitrales Permanentes», en
Estudios sobre Arbitraje, Madrid, 1977, pp.159.

41. No pueden ser elegidos como drbitros quienes compongan ¢l T.A.B. o Junta
de Gobierno de la Asociacidn Catalana de Arbitraje (art. 10 del Reglamento). Asimismo,
cuando cualquiera de los miembros del T.A.B. lenga algin interés directo en el litigio
sometido a arbitraje, quedard afectado de incompatibilidad para participar en cuantas de-
cisiones afecten a dicha controversia.

42. Sobre este particular vid. Ramos MENDEZ, «Los abogados de las partes no
pueden ser drbitross, en Boletin n.» 3 del T.A.B., pp. 93 y ss.
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olvidar la accion directa de la que dispone el perjudicado por el incum-
plimiento del encargo™®.

Encomendar a una institucion la designacién de los drbitros incluye
también, en su caso, el nombramiento de los sustitutos, y, en su caso,
del Presidente del Colegio Arbitral. Su importancia se manifiesta a la
hora de formar la voluntad de este Colegio. El Presidente tendrd voto de
calidad e, incluso, si no se logra el acuerdo mayoritario, dictard el
laudo*,

Fiqalmente, salvo acuerdo de las partes, la Institucién o, en su caso
los drbitros, determinard el idioma o idiomas en que haya de desarrollar-,
se el procedimiento arbitral. No podrdn elegir una lengua que ninguna de

las par 1 ofici
pzutes_ conozca o que no sea oficial en el lugar en que se desarrollard
la actuacién arbitral.

3.3. Administracién del arbitraje

.A continuacién expondremos en qué consiste la Administracién del
arbitraje, propiamente dicha. Puede afirmarse que incluye un conjun-
to de actividades que tienden a facilitar el arbitraje y a colaborar en
su desarrollo. Se resumirian en las siguientes: Recibir y tramitar escri-
tos y documentos entregados por las partes y los arbitros; Informar
y hacer todo tipo de notificaciones a las partes o sus abogados sobre
la .marcha del arbitraje; Colaborar en aquellas actuaciones que re-
quieran intervencién jurisdiccional, como son la prictica de pruebas
que no puedan realizar los drbitros por si mismos, la solicitud de forma-
lizacién judicial, la anulacién del laudo... etc.; Y prestar ayuda en la
protocolizacién del laudo.

Ademds de las actuaciones ya mencionadas las Instituciones Arbitra-
les realizardn otras de contenido econémico como es exigir a las partes
la provision de fondos que estimen necesaria para atender a los ho-

norarios de los arbitros y a los gastos que puedan producirse en la
administracién del arbitraje s 45,

- 43. En este sentido, RocA MARTINEZ, «Arbilraje ¢ instituciones...», op. cit., p.
44 En este sentido Roca MARTINEZ, w.o.cit. pp. 218, sefiala el absurdo de que en
sp _«Colegm formado por cinco arbitros, dos propugnasen una solucién, otros dos otra
L;slmta y el Presidente impusiera la suya, en franca minoria respecto a los otros drbi-
ros».
_ _45. ...«salvo pacto en contrario», {art. 16.2 L.A.). Es totalmente 16gico que las Ins-
'Lllucm_n‘es puedan exigir la preylsx{’m de fondos para atender los gastos que origina su
actuacion. Por ello, la extralimitacién de la aulonomia de la voluntad que plantea el in-
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En el arbitraje administrado —como ya manifestamos— existe la
pdctica de elaborar unas tarifas que contemplan los gastos ocasionados
bO" la actuacién de la Institucién, y los honorarios de los drbitros. Se fa-
cilita de este modo la determinacion de su coste y el cdlculo de la canti-
dad que, en concepto de provision de fondos, resulta aconsejable solici-
tar a las partes. Ademds, no hay obstdculo para que el solicitante del
arbitraje pida un presupuesto a la entidad antes de iniciar el procedi-
miento*.

La provisién de fondos, que se distribuird entre las partes de acuer-
do a lo dispuesto en el reglamento de cada Institucién, serd condicion
necesaria para el comienzo del procedimiento arbitral. No obstante, y a
igual que sucede con cualquier otro pago (por ejemplo, de la realizacion
de una prueba), si no es satisfecha por la parte a quien corresponde po-
drd serlo por la otra, reconociéndose su derecho al reintegro de esta can-
tidad, que podrd constar, en su caso, en el laudo. En estos términos se
expresa concretamente el art. 11 del reglamento del T.A.B.

Sin duda esta solucién no estd exenta de abusos, pues puede predis-
poner a la parte pasiva, es decir, a la que no inicia el arbitraje, a no pa-

ciso entrecomillado no tiene razén de ser, ya que un pacto en este sentido haria que
pricticamente ninguna Institucidn aceplase ¢l encargo.

46. La Ley de Arbitraje parte de la hipdlesis gencral de que Iz actuacidn arbitral
genera unos gastos. Ahora bien, ello no impide que la justicia arbitral sea gratuita, bien
por mandato de la ley o por la voluntad del drbitro o de la Institucién Arhitral. Lo que
no existe es el derecho a la justicia arbitral gratuita en los érminos del beneficio de po-
breza.

En Espafia son gratuitos los arbitrajes de consumo, previstos en la Ley General de
defensa de los Consumidores y Usuarios regulada por el Real Decreto 636/1993, exceplo
las pruebas que se efectden a instancia de las partes; los de las Juntas Arbitrales de
Transporte (Ley de ordenacién del Transporte Terrestre 16/1987, desarrollada por RD
1211/90), con exclusién del importe de las pruebas y el pago de las coslas que se regi-
rin segdn la Ley de Arbitraje; y los arbitrajes efectuados por la Comisién Arbitral de la
Propiedad Intelectual, previstos en la Ley 22/1987 de Propiedad Intelectual. Asimismo.
en estos tres procedimientos arbitrales no es necesaria la protocolizacién del laudo.

Sin embargo, la gratuidad en los arbitrajes ordinarios serd excepcional segin los dr-
bitros e Instituciones renuncien a todo o parte de sus honorarios y tarifas. Por otra parte,
es frecuente ¢l arbitraje gratuito en aquellos casos en que tanto el drbitro como las par-
tes pertenezean a una misma profesion.

En los arbitrajes de equidad que realiza el Consulado de Mar de la Cidmara de Co-
mercio de Barcelona para dirimir las contiendas entre empresarios adheridos al Mercado
de Cereales de Barcelona, las tarifas son minimas y los drbitros comerciantes no perci-
ben honorarios. Tampoco existen gastos de administracidn que son asumidos paor la Ci-
mara de Comercio.

47. Ello no implica que si la cuantia incrementa la Institucidn varfe adecuadamen-
te la tarifa. (rebus sic stantibus).
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gar con la finalidad de frustrarlo, o a reconvenir en una suma excesiva
para conseguir esta misma finalidad. Huelga decir que cualquier intento
de impago golpea, si se permite la expresién, «el pacto entre caballeross
que se han sometido voluntariamente a una solucién arbitral.

A pesar de la claridad de aquel precepto, la voluntad del T.A.B. de
no frustrar el arbitraje le lleva, en ocasiones, al extremo de aceptarlo
cuando una de las partes demuestre que no esti en condiciones de hacer
frente a las obligaciones de la otra. Ello comporta reducir los honorarios
de los drbitros y los de la Institucién, a reserva de su cobro posterior
una vez dictado el laudo.

En los casos especiales de arbitrajes sin cuantia, por ejemplo cuando
la reclamacién esté en funcién de la prueba a realizar (dafios y perjui-
cios...), a efectos de establecer la citada provisién, se estard a la que de-
termine la propia Institucién. Por su parte, el T.A.B. aplica la tarifa mi-
nima.

Naturalmente, no hay ébice para que el laudo rectifique tanto la di-
ferencia de la cantidad generada ante un cambio de circunstancias (rebus
sic stantibus), como aquellas situaciones irregulares provocadas por re-
clamaciones inferiores a las reales en el intento de ahorrarse parte de la
provisién debida.

Por lo que se refiere a la fijacién de la remuneracién del drbitro, la
Institucién la determina normalmente en funcién de la cuantia de la re-
clamacién, complejidad del asunto, y tiempo a emplear entre otros crite-
rios similares, dentro de los Ifmites de la tarifa satisfecha por las partes.

Finalmente, los 4rbitros se pronunciardn en el laudo sobre las costas
del arbitraje®. En este sentido, la Institucién Arbitral puede desem-
peiiar una funcién mediadora recibiendo de las partes las cantidades
debidas y ddndoles el destino que el laudo especifique.

3.4. Control del Arbitraje

Como hemos puesto ya de manifiesto una de las misiones funda-
mentales*® de las Instituciones Arbitrales es controlar el correcto desa-
rrollo del arbitraje. En este sentido, podrin controlar el cumplimiento

48. Las costas del arbitraje incluirdn los honorarios y gastos debidamente Jjustifica-
dos de los drbitros, los que origine la protocolizacién notarial del laudo y su aclaracidn,
los derivados de notificaciones, los que genere la practica de las pruebas y, en su caso,

el coste del servicio prestado por la corporacién o asociacién que tenga encomendada la
administracién del arbitraje, (Art. 35.1. L.A.).

49. Aunque no aparece recogida en la ley.
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de las formalidades procedimentales establecidas por la.s partes o por sus
propios estatutos. Y, en todo caso, el respeto dk? Ilos principios de Ci(?l]tr[l-
diccién e igualdad; asimismo, vigilar el cullﬂplnmcnto y la ejecucién de
los laudos, haciendo las sugerencias que estimen oportunas en 01'cllen a su
estilo y a evitar posibles nulidades, sin menpscabar por qllo la mclep.en-‘
dencia de los drbitros en su funcién decisoria; y, por ul[uno: supervisar
los honorarios de los drbitros y las provisiones de fondo solicitadas por
ellos. .

La relevancia de esta mision se explica por la carencia de un meca-
nismo para impugnar los honorarios por consicle.rarl.os excesivo; Ante
esta situacion podrian buscarse dos soluciones: acudir al .procedumenlo
recogido en el art. 427 L.E.C. para impugnar los honorarl’os de log Le-
trados, o al procedimiento ordinario en razén de la C!.I{.l]}ll.'lﬂ. La primera
cuenta con el inconveniente de la ausencia de una remisién expresa de la
Ley de Arbitraje a la L.E.C.; la segunda con el aumc?l}to de los gastos y
de la duracién del procedimiento arbitral. Una solu_cmn razonable, dt-% l'a
que también se muestra partidario Roca MARTINEZ, podrfa en consistir
en recoger entre los motivos de nulidad del laudo que los honorarios
fuesen manifiestamente excesivos, limitindose el érgano que conoce del
recurso a anular lo concerniente a estos honorarios fijando de nuevo el
montante *'. ‘

Asimismo, conviene destacar la importancia prdctica que adqme'ren
las normas orientadoras de honorarios profesionales que dictan los dife-
rentes Colegios de Abogados, que pueden ser tenidas en cuenta como
criterio de fijacion.

3.5. Otras actividades

Finalmente, las Instituciones Arbitrales conforme a sus estatutos y
reglamentos podrédn realizar otro tipo de funciones tales‘ como e{niFir dic-
tamenes o adoptar acuerdos sobre problemas que suscita la prictica del
arbitraje2. Ademds, podrdn entablar relaciones con otros organismos es-
pecializados en la administracién del arbitraje, asi como celebrar conve-

50. RocA MARTINEZ, «Arbitraje e Instituciones Arbitrales», op. cit, p. 221.

51. Previsi6n que se establece en los arts. 36 y 40.2 del Concordato sobre Arbitra-
g SuS%fL El Tribunal Arbitral de Barcelona publica unos Bolelines con l(_)s fundamentos
juridicos de los acuerdos mds importantes y novedosos, da_ndo cu_mpllmlento a uno ddc
los objetivos de la Institucién: la difusion de la cultt_u'n.arbltral. Sin elvzd.ar la ]abo_rd §
recopilacién de las resoluciones de la Audiencia Provincial sobre los recursos de nulida
contra laudos dictados par drbitros designados por el T.A.B.

493



M.+ ANGELES JOVE PONS

nios de colaboracién para el fomento de la cultura arbitral®. Y, por tlti-
mo, asesorar y, en su caso, poner a disposicion los medios necesarios
para la solicitud de ejecucién de laudos extranjeros en Espaiia.

Por lo que se refiere a los requisitos formales de los acuerdos men-
cionados, la Ley de Arbitraje no contempla la forma escrita para las de-
cisiones de la Institucién que administra el arbitraje. El Reglamento del
T.A.B. tampoco lo regula, no obstante, los adopta mediante escrito
motivado, y por decisién mayoritaria de sus miembros en cumplimiento
del art. 35.2 de los Estatutos de la Asociacién Catalana para el Arbitraje,
notificindolo posteriormente a ambas partes®.

En todo caso, el acuerdo por el que se rechace la adminisiracion del
arbitraje deberia ser siempre motivado en la medida en que se estaria
denegando el acceso a la Justicia en los términos acordados por las par-
tes. Basta recordar que en el supuesto de que la corporacién o asocia-
cién no acepten el encargo y las partes no lleguen a un acuerdo, no pro-
cederd la formalizacién judicial y quedard expedita la via a los
Tribunales de Justicia .

4. Responsabilidad en el desempeiio de sus funciones

Ya hemos advertido que una de las principales ventajas que propor-
ciona a las partes el arbitraje institucional es el especial régimen de
responsabilidades que recoge el art. 16 de la L.A.:

«La aceptacién obliga a los drbitros y, en su caso, a la Corporacién
o Asociacién, a cumplir fielmente su encargo, incurriendo, si no lo hi-
cieren, en responsabilidad por los dafos y perjuicios que causaren por
dolo o culpa. En los arbitrajes encomendados a una Corporacién o Aso-

53. En esta lfnea, conviene recordar que el T.A.B. ha sido una de las Instituciones
Arbitrales nacionales pioneras y que su reglamento ha servido de modelo a otras entida-
des, a cuya creacién ha contribuido siempre que se ha recabado su ayuda o colabora-
cion.

54. El art. 17 del Reglamento si dispone que las comunicaciones entre el Tribunal
Arbitral de Barcelona y las partes se efectuardn mediante entrega directa en la Secretarfa
del Tribunal o por medio de remesa con acuse de recibo.

55. De conformidad con los principios de audiencia, contradiccidn e igualdad de
partes. El respeto a estos principios que la ley predica para el procedimiento arbitral de-
berfa hacerse extensible también al expediente introductorio, puesto que la decisién de la
Institucién mediatiza el arbitraje hasta el punto de que éste tan sélo prosperard si el en-
cargo de administracién es aceptado por la Institucion. En este sentido se pronuncia
MUNNE CATARINA, «La aceptacién del arbitraje por parte del T.A.B.», op. cit.,, p. 48,
nota a pie de pdg. n." 235.

56. Art 38 de la L.A.
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ciacion el perjudicado tendrd accién directa contra la misma, con inde-
pcndencin de las acciones de resarcimiento que asistan a aquélla contra
los drbitros».

En relacién a estas responsabilidades en que pueden incurrir las Ins-
titaciones Arbitrales puede distinguirse, en primer lugar, entre las deri-
vadas de la falta de aceptacién del encargo propuesto y las que se
deducen del incumplimiento del mismo.

Respecto al primer supuesto se plantea MONTERO AROCA, si la enti-
dad estd o no obligada a aceptar el encargo o si, por el contrario, puede
rechazarlo con cardcter discrecional. En su opinién, la oferta que realiza
la Institucién, o, lo que es lo mismo, su salida a la vida piblica al ofre-
cer sus servicios, es vinculante. En este sentido, las corporaciones o aso-
ciaciones pueden introducir al redactar sus reglamentos todas las causas
de no aceptacién que estimen razonables, pero na la reserva discrecional
de inadmisioén, pues de lo contrario no existiria seguridad juridica®.

Incurriria, por ejemplo, en responsabilidad® si rechazara arbitraria-
mente un arbitraje que cumpliera con los requisitos establecidos en el re-
glamento arbitral, y esta negativa originara unos dafios y perjuicios a la
parte solicitante.

En el terreno practico no parece aconsejable que los reglamentos
acojan amplias causas restrictivas del acceso a los servicios de la Institu-
ci6én, puesto que irfa en contra de sus propios intereses al provocar el re-
celo de los particulares que no encomendarian la administracion de sus
arbitrajes en tales condiciones. Basta, tan sdlo, recordar de nuevo que la

57. MoONTERO AROCA, «Comenlario breve a la Ley de Arbitraje», Madrid, 1990,
pp. 95; en contra RocA MARTINEZ, «Arbitraje..», op. cit., p. 225, para quien «al deter-
minar las causas por las que la institucién pueda rechazar la administracién de un con-
creto arbitraje, no existe ningtin tipo de limitaciones, por el contrario, podrd €sta reser-
varse el derecho de aceptar o rechazar discrecionalmente los encargos que se le
presenten». Y sigue el autor, «en mi opinién, la Institucién arbitral debe actuar segtin lo
establecido en su normativa interna (estatutos y reglamento), por lo que la oferta de sus
servicios vincula tnicamente dentro de los limites que allf se establezcan». No obstante,
realiza una matizacién respecto a las Corporaciones de Derecho Piblico, ya que podria
pensarse que inscritas en este dmbito cumplen fines de interés social y el acceso a cllas
no debiera restringirse discrecionalmente. Sin olvidar el problema de la determinacién de
lo que ha de entenderse por «causas razonables de no aceplacion».

58. Podriamos hablar de responsabilidad extracontractual, si entendemos que no se
ha perfeccionado el contrato por el que se encarga la administracion del arbitraje puesto
que todavia no ha habido aceptacién; o responsabilidad contractual, si estimamos que la
Inslitucién realiza una oferta ptblica y esta ha sido asumida por las partes en el conve-
nio arbitral, y al instar, luego, el arbitraje en los términos sefialadas en dicho convenio.

495



M. ANGELES JOVE PONS

no aceplacién del encargo por la Institucién Arbitral® deja abierta la via
judicial, sin que proceda la formalizacion del arbitraje .

Por lo que se refiere al segundo de los supuestos, esto es, el gene-
rado por el incumplimiento, la Institucién queda obligada a partir
del momento de la aceptacién del encargo. En este sentido, conviene
realizar las siguientles precisiones.

En primer lugar, su presupuesto es la aceptacién. Es a partir de en-
tonces cuando puede surgir la obligacién de responder por el incumpli-
miento, dando lugar a la reparacién de los dafios y perjuicios causados
por dolo o culpa. Ello significa que es necesario probar la existencia de
tales dafios y perjuicios, la actuacién dolosa o culposa, y la relacién cau-
sal entre ambas cuestiones.

En segundo lugar, la extensién de la responsabilidad serd distinta en
atencion a las funciones encomendadas y asumidas por la Institucién®'.
Finalmente, la ausencia de un procedimiento especifico en la Ley para
exigir esta responsabilidad no impide que los reglamentos arbitrales esta-
blezcan mecanismos dgiles para su resolucién. En todo caso, a falta de
estos mecanismos el cauce serd el proceso ordinario que corresponda por
la cuantia.

Por tanto, la responsabilidad de la Institucién Arbitral deriva, —sal-
vo que se deduzca de la falta de aceptacién del encargo propuesto—, en
mayor medida, de su aceptacién, por quedar desde entonces obligada a
su cumplimiento, y, pueden diferenciarse, a su vez, dos tipos.

Por una parte, la corporacién o asociacién responderd por los dafios
y perjuicios que directamente ocasione con su actuacién dolosa o culpo-
sa, puesto que su actividad influye indudablemente en la eficacia de todo
arbitraje administrado. No puede olvidarse, sin embargo, que la otra cara
de la asuncidn de responsabilidades por parte de la entidad es que acre-
cienta el prestigio de la misma.

Por otra, responde por los dafios y perjuicios que causaren los drbi-

59. Una relacién completa de las causas o motivos de inadmisién del encargo arbi-
tral por parte de las distintas Instituciones Arbilrales Espafiolas puede verse en «La
aceptacion del arbitraje por parte del T.A.B.», MUNNE CATARINA, 0. cil, pp. 51 y ss.

Al respecto el T.A.B. se reserva la posibilidad de rechazar los arbitrajes que pre-
vean un nimero de drbitros superior a tres, art. 1 «in fine» de su Reglamento,

60. Salvo nuevo convenio entre las partes.

61. Puede afirmarse que la responsabilidad de las Instituciones Arbilrales depende
del alcance del encargo que han recibido. Al respecto CREMADES distingue, entre «la
mera culpa «in cligendo» en que puede incurrir la entidad designadora y la culpa «in vi-
gilando» de una institucién verdaderamente tutelar del procedimiento», «El arbitraje en
el siglo XIX», La Ley, 1990, n.o 4, p. 1189.
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tros por dolo o culpa®, aunque en este caso disponen de accién de re-
carcimiento contra ellos. ®

Asi, la responsabilidad de las Instituciones Arbitrales no se limita al
cumplimiento del encargo que aceptan, sino que responden también y
directamente por los dafios y perjuicios que ocasionen los drbitros
con su actuacion dolosa o culposa, sin perjuicio de la accién de rein-
tegro que tengan contra éstos®.

Cuando la Institucidon nombra a los arbitros es ldgico que responda
de su actuacidn, puesto que la relacion de confianza sobre la que des-
cansa el arbitraje ha sido trasladada —por voluntad de las partes— de
los drbitros a la Institucién. En definitiva, responde de una actividad
propia porque la designacién debe hacerse con las mdximas garantias.

El problema se plantea porque la ley al establecer el régimen de
responsabilidad no diferencia si los drbitros son designados por la Insti-
tucién o por las partes. Cuando la eleccion se hace sin intervencidén de
la entidad, el fundamento de la responsabilidad ya no estd en la relacion
de confianza y profesionalidad depositada en la Institucidn, tampoco de-
riva de su actuacién que puede ser todo lo diligente posible; sino de que
la Ley al no distinguir permite este supuesto de responsabilidad por he-
chos ajenos con derecho de repeticion por parte de la entidad arbitral ®.

62. Podria ser causa de responsabilidad del drbitro por el mal ejercicio de las fun-
ciones encomendadas la incongruencia omisiva o de «fallo corto», la que se produce al
no resolver sobre puntos sometidos a la decisién, ya que esta sola causa nunca originard
la nulidad del laudo. En este sentido ALMAGRO NOSETE, «Jurisdiccion y arbitraje», Bole-
tin del T.A.B., n.» 2, Jornada sobre la ejecucién del laudo arbitral, p. 58.

63. El cauce procedimental para exigir esta responsabilidad no se establece, por lo
que habrd que acudir al procedimiento declarativo erdinario que corresponda.

64. La doctrina se muestra dividida en este punto. Mientras LLEDO YAGUE opina
que el art. 16 establece claramente una responsabilidad contractual derivada del contrato
de arbitraje que conduce a configurar una suerte de responsabilidad solidaria («Comenta-
rios...», Coord. BErcovitz RODRIGUEZ-CANO, 0. cil,. pp. 269 y ss.); CHILLON MEDINA ¥
MERINO MERCHAN acuden a la figura de la responsabilidad objetiva extracontractual
(«Tratado...», op. cit., pp. 301 y ss.).

Por su parte ALMAGRO NOSETE, en una conferencia pronunciada recientemente en el
Tribunal Arbitral de Barcelona, «La responsabilidad de los drbitros», el 16 de Noviem-
bre de 1996, calificd esta responsabilidad como solidaria, «...hay una acumulacién de ga-
rantias, la institucién viene a representar algo asi como una especie de aval legal de lo
que hacen los drbitros y, en este sentido, habria una responsabilidad solidaria; una obli-
gacién solidarfa que, por otra parte, estd clarfsima en el tenor de la ley cuando da ac-
cién directa para ir contra la institucién arbitral y reclamarle algo en lo que puede que
no haya tenido ni arte ni parte..... Simplemente por el hecho de que los drbitros incurran
en responsabilidad, ya la institucién objetivamente estd obligada a responder de esos da-
fios y perjuicios con una accién directa conferida a las partes».

65. Al respeclo MONTERO AROCA, entiende que en tal supuesto no deberfa respon-
der la Institucién, «Comentario breve...», op. cil., p. 98.
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5. Desarrollo de la intervencion del Tribunal Arbitral de Barcelona

En este dltimo apartado intentaremos analizar brevemente el «modus
operandi» del Tribunal Arbitral de Barcelona con el propésito de ejem-
plificar el procedimiento o desarrollo de la actividad de una Institucidn
Arbitral.

FEl T.A.B. ante la presentacién de la solicitud de arbitraje o escrito
introductorio designa un Ponente responsable de entre sus cinco miem-
bros por orden rotatorio®. Su funcién esencial consistird en informar a
cerca de la admisibilidad del arbitraje al resto de los miembros del Tri-
bunal.

Para cumplir esta misién, a la vista del escrito introductorio o ins-
tancia arbitral y de los documentos aportados por la parte solicitante,
analiza si la materia es susceptible de arbitraje y si existe convenio arbi-
tral vdlido y vigente entre las partes. Realizado este control «prima fa-
cie» sobre la arbitrabilidad de la materia y la legitimacién de la parte
instante, dard traslado a la otra parte para que se manifieste por escrito
sobre los mismos extremos®.

A partir de este momento se entiende concluido el tramite intro-
ductorio, y es entonces cuando el Tribunal se manifiesta —expresa o ta-
citamente— sobre la aceptacién del encargo arbitral. (art. 7 del Regla-
mento).

Si las partes se aquietan respecto a esta competencia institucional,
cualquier comunicacién que este Tribunal efectie, después de la contes-
tacién de la parte demandada, tendente a la prosecucién del arbitraje, de-
berd entenderse como una aceptacién tdcita del encargo arbitral.

Como consecuencia de esta aceptacién, y a falta de acuerdo entre
las partes, el Tribunal Arbitral deberd organizar o integrar el arbitraje
dotdndole de las normas y estructura necesarias para que pueda de-
sarrollarse. Dicho con otras palabras, decidird en atencién a las circuns-
tancias, si el arbitraje es de derecho o de equidad, lugar de celebracion
del mismo y emisién del laudo, idioma, nimero y, por ultimo, nombra-

66. El T.A.B. se compone de un nimero de 5 miembros elegidos por la Asocia-
cion Catalana para el Arbitraje con un mandato de 4 afios. Actualmente los miembros
son: Antonio de P. Escura Vifiuela, Presidente. Elias Campo Villegas, Vicepresidente. J.
Jordi Bergés Tejer, Secretario. Juan Carlos Maresca Cabot, Vocal. Jose M.* Calpe Ibarz,
Vocal. .

67. El criterio seguido por el T.A.B. es dar oportunidad a la parte instada para que
se oponga al arbitraje o subsane el defecto existente, siempre que éste no sea insubsana-
ble.
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miento de los drbitros® y, en su caso, del Presidente del Colegio arbi-
tral. (art. § Reglamento T.A.B.).

Posleriormente se convoca a las parles para que asistan al Acto de
Inicio, en el que se fija el calendario de actuaciones y el resto de nor-
mas procesales «ad hoc», de conformidad con el art. 21.2 L.A., es decir,
salvaguardando los principios esenciales de contradiccién e igualdad ¢,

En atencién a las principales circunstancias del caso, ¢l T.A.B. pue-
de acordar el tramite abreviado previsto por el apartado a) del art. 12 de
su reglamento, de modo que sin celebrarse dicho Acto de Inicio se co-
munica a las partes la aceptacién del drbitro, y se las instruye para que
conecten directamente con €l al objeto de impulsar y determinar el pro-
cedimiento arbitral. Suele ser utilizado cuando las partes o sus represen-
tantes residen fuera de la sede del Tribunal, siempre que no exista un
defecto procesal subsanable que debiera corregirse precisamente en el
Acto de Inicio.

Realizadas estas actuaciones el expediente queda en manos del ar-
bitro, inicidndose el procedimiento arbitral propiamente dicho. El
Tribunal se limitard entonces a dar el soporte (écnico y material que las
partes y los drbitros precisen, sobretodo en los requerimientos y citacio-
nes de terceras personas, comunicaciones entre las partes, y expedicion
de certificados... Asimismo, efectuard un seguimiento del procedimiento
arbitral que concluye con la verificacién de los aspectos formales del
laudo previa a su protocolizacidn.

Terminado el procedimiento y realizada esta protocolizacion, el ex-
pediente original queda depositado en el T.A.B. (art. 22 de su Regla-
mento), al que debera dirigirse la Audiencia Provincial que resolverd, en

68. El T.A.B. no dispone de listas cerradas de drbitros, cualquier persona fisiea,
especialista en la materia litigiosa, puede ser nombrado drbitro, con una sola limitacion
al margen de las que establece la ley; de acuerdo con el art. 10 de su reglamento no po-
drin serlo quienes compongan el T.A.B. o la Junta de Gobierno de la Asociacién Cata-
lana para el Arbitraje.

69. Camro VILLEGAS destaca, comentando un acuerdo del T.A.B. sobre su propia
compelencia, en Boletin n.°1 del T.A.B., p. 38, la importancia de esla elapa preliminar
para lograr precisamente que el arbitraje quede correctamente establecido. «El Reglamen-
o del T.A.B., consciente de la trascendencia de esta [ase preliminar, la destaca y regula
con meticulosidad (arts. 11 al 15). Su cautela radica en haber estructurado una compare-
cencia preliminar con asistencia del drbitro designado y ambas partes litigantes, previa-
mente ciladas para ello. Pero es que ademds, y con anterioridad a la comparecencia des-
crita, ha existido otra intercomunicacién entre las partes y el Tribunal Arbitral de
Barcelona con doble objeto: la aceptacién de gestionar el arbitraje institucional y el
nombramiento del drbitro. Cuyo trdmite preliminar regula con especial atencién el Regla-
mento del T.A.B., en sus arts. 2 al 8.».
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su caso, el recurso de anulacién del laudo, requiriendo la aportacion de
las actuaciones arbitrales.

Segiin los Informes y DEstadisticas realizados por el T.A.B. puede
afirmarse sin temor a error que el 80% de las Sociedades Mercantiles
constituidas en esta ciudad incorporan en sus Estatutos la Cldusula arbi-
tral. Cldusula que se incluye también en innumerables contratos.

Los temas que mayoritariamente se presentan a arbitraje son cues-
tiones societarias, contratos de construccidn, y arrendamiento de servi-
cios... Las cuantias de los expedientes administrados por el T.A.B. osci-
lan entre las 100.000 y los 1.000 millones de pesetas, cantidad mdxima,
en un expediente presentado en 1993. Es de destacar asimismo el eleva-
do grado de cumplimiento voluntario del laudo. La duracién del arbitraje
salvo casos excepcionales nunca es superior a 6 meses. El dato de que
la nulidad de los laudos impugnados no prospere, salvo algin supuesto
excepcional, es indice de la voluntad dilatoria de quienes a pesar de ma-
nifestar su deseo de acudir al arbitraje se resisten a cumplir la decisién
obtenida por este método, y, como no, de la profesionalidad del T.A.B.
en orden al correcto control que realiza sobre el arbitraje administrado.

No quisi€éramos terminar sin mencionar la posicién adoptada por el
T.A.B. en torno a un tema polémico —tanto desde un punto de vista
doctrinal como prictico—: la posibilidad de adopcién de medidas cau-
telares durante la administracién del arbitraje.

En este sentido, se muestra absolutamente partidario, colaborando
con las partes al expedir certificaciones sobre la pendencia del procedi-
miento arbitral de forma que la parte interesada pueda solicitar al 6rgano
judicial, dnico facultado para su concesién, la adopcién de tales medidas.

Por mds que el arbitraje sea considerado un método de solucién de
conflictos mds dgil y rdpido que el proceso, la inevitable duracién del
procedimiento arbitral hasta la obtencién de un laudo que sea ejecutivo y
la impugnaciones que pueden demorar también esta ejecutividad, consti-
tuyen la oportunidad de que las partes adopten conductas que impidan o
dificulten la efectividad del laudo cuando se proceda a su ejecucién. Por
este motivo las medidas cautelares resultan también convenientes y hasta
necesarias con relacién al procedimiento arbitral.

La Ley de Arbitraje sélo contempla expresamente esta materia en su
articulo 50, que cifie la posibilidad a obtener medidas cautelares al pe-
riodo de demora que deriva de la interposicién del recurso de anulacién
contra el laudo por el efecto suspensivo que tiene sobre la ejecucién de
éste. La posicion doctrinal sobre la ausencia de una regulacién permisiva
de tales medidas es abiertamente critica. Estas medidas deben solicitarse
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entonces con el inconveniente que representa forzar una adaptacién de
las normas que existen.

La posibilidad se contempla expresamente en el art. 8.5 del Regla-
mento de la Cdmara de Comercio Internacional de Paris. Las partes pue-
den solicitar a cualquier Autoridad Judicial medidas provisionales o con-
servatorias, sin contravenir por ello al Convenio de arbitraje que las
vincula y sin perjuicio del poder reservado al drbitro. Dicha solicitud, asi
como las medidas adoptadas por la Autoridad Judicial, deben ser notifi-
cadas sin dilacién a la Secretaria de la Corte de Arbitraje.

Se produce, por tanto, un agravio comparativo con relacién a nues-
tro arbitraje interno.

Las secciones ntiimeros 16 y 15 de la Audiencia Provincial de Bar-
celona sostienen argumentos opuestos a la hora de estimar la procedencia
o improcedencia de las medidas cautelares durante la tramitacién del
procedimiento arbitral. El Auto de 25 de noviembre de 1994 de la pri-
mera seccién es favorable™, mientras que el de 26 de mayo del mismo
afo de la seccion n.° 15 denegd las medidas solicitadas.

Ahora bien, la cuestién es compleja. Las soluciones que, sin duda,
podrian satisfacer el desiderdtum doctrinal y prictico chocan con dificul-
tades a la hora de encontrar un argumento normativo?. Un obstdiculo
para una respuesta afirmativa es que, como las normas no contemplan el
otorgamiento de la tutela cautelar en funcién de un procedimiento arbi-
tral —salvo con el alcance previsto en el art. 50—, gran parte del régi-
men de la actividad procesal habria que determinarlo por analogia, no
siempre conducente a resultados seguros. En los supuestos de medidas
cautelares que puedan solicitarse antes del proceso principal, la ratifica-
cion de la medida se entenderd hecha con la iniciacién del procedimien-
to arbitral. Pero es que esta iniciacién no depende, en rigor, de la parte

70. Favorable también a la procedencia de medidas cautelares en funcién de un ar-
bitraje es el Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona de 24 de mayo de 1991,
(Justicia 1991, pp. 915 y ss.). En el mismo sentido, el Auto de 12 de marzo de 1993,
del Juzgado de Primera Instancia de Madrid, n.* 17, seccién 9.°; «...y se hace saber al
solicitante, en aplicacién del art. 1.411 de la mencionada Ley procesal, que el embargo
quedard nulo de derecho de no justificar ante este 6rgano jurisdiccional, en el plazo im-
prorrogable de veinte dfas, la solicitud de arbitraje ante el Tribunal Arbitral de Barcelo-
na, a que se hace referencia en su escrito inicial».

71. En torno a la problemdtica de esta cuestién puede consultarse a ORTELLS RA-
Mos, «La tutela judicial cautelar en el Derecho espafiol», coautora CALDERON CUADRA-
Do, Granada 1996, pp. 179 y ss.

Sobre medidas cautelares y arbitraje Internacional, RAmMos MENDEZ, «Arbitraje inter-
nacional y medidas cautelares», en «Arbitraje y proceso Internacional», Barcelona 1987,
pp. 185-187.
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que hubiera solicitado la medida y tiene la carga de su ratificacién, sino
de la notificacién de los drbitros de la aceptacién del arbitraje™.

Por otra parte es un inconveniente lo dispuesto en el art. 11 de la
Ley de Arbitraje, porque, a diferencia de otros textos, recordemos el ci-
tado precepto del Reglamento de la C.C.I. de Paris, la ley espaiiola no
exceptia la solicitud de medidas cautelares como supuesto en el que,
acudiendo ante un érgano Judicial y no discutiendo las partes que se
acuda, quede resuelto el Convenio Arbitral. Ademds si aquél frente a
quien se pide la medida opone la excepcién de arbitraje, es discutible si
el juez puede entrar a resolver sobre la medida solicitada.

Resulta pues imprescindible que el legislador repare en este punto y
proporcione una solucién que, con las garantias que precisa esta delicada
materia, permita —al igual que en el proceso judicial— poder asegurar
la efectividad del laudo que vaya a pronunciarse. Un precepto similar al
art. 1.428 de nuestra Ley de Enjuiciamiento civil podria dar luz a esta
cuestion.

Por iltimo, también desearfa destacar la posicién que mantiene el
T.A.B. con relacién a la figura del arbitraje en Derecho Administra-
tivo ™.

En los supuestos en que la Administracién, como sujeto piblico, ac-
tia en sus relaciones con terceros de acuerdo con el derecho privado, re-
nuncia a sus prerrogativas de derecho publico. Por tanto, la técnica arbi-
tral serd posible en estos supuestos.

Cuando la Administracién ejecuta potestades y en el ejercicio de las
mismas dicta actos unilaterales dotados de imperio —actos ejecutivos—
no puede renunciar a fijar el interés general y, consecuentemente, no
puede remitir a un tercero la solucién del conflicto que pueda suscitarse
sobre la interpretacion, o la validez de este acto administrativo unilateral.

72. En este sentido se pronuncia ORTELLS RAamoS, «La tutela judicial cautelar...»,
op. cit., pp. 180 y 181,

73. Sobre esta cuestién vid., por todos, los articulos del administrativista MARESCA
CaBort, vocal del Tribunal Arbitral de Barcelona. «E| arbitraje en la Ley de régimen
juridico de las administraciones publicas y del procedimiento administrativo comiins,
Boletin n.* 6, T.A.B., 1995, pp. 27 y ss.; «El arbitraje en Derecho Administrativo», Bo-
letin n.* 5 del T.A.B., pp. 58 a 76, («No plantea problema la aplicacién del arbitraje a
los litigios de Derecho privado en que intervienen los distintos Entes de Derecho publi-
co (instrumentales, independientes o apdtridas) o privado (sociedades mercantiles) depen-
dientes o de titularidad de las Administraciones Publicas)»; Comentario al acuerdo del
Tribunal Arbitral de Barcelona 319/95 de 30 de junio de 1995, Boletin n.* 7 del T.A.B.
pp. 111 v ss. Las sociedades de derecho privado de titularidad piblica pueden so-
meter sus controversias a arbitraje.
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Su impugnacién deberd resolverla en primera instancia la Administracion
si bay recurso administrativo y, en segunda, el drgano jurisdiccional. Sin
embargo, el recurso a la técnica arbitral tiene un gran campo de actua-
cién en aquellos supuestos en los que la Administracién no ha actuado
sometida al Derecho Administrativo y ha creado una relacién juridica
Administracién-administrado que requiere ser interpretada para resolver
la controversia que se plantea. Supuestos en que la Administracion actia
a través de una técnica contractual, es decir, renunciando al ejercicio de
sus prerrogativas para conseguir sus fines mediante instrumentos conven-
cionales ™.

74. En este sentido se manifiesta TorNoOs Mas, «El arbitraje en el Derecho Admi-
nistrativo: posibilidad de esta figura Administrativa», Boletin n." 6 del T.A.B. Barcelona
1995, pp. 22-23: «Por tanto, en este gran campo de la contratacién Administrativa, de
los mddulos convencionales, y pensemos en el desarrollo que pueden tener todas las fi-
guras de actuaciones convencionales administracidn-ciudadanos a partir de la previsidn
del art. 88 de la ley del 30/92, es donde creo que podria insertarse con mayor claridad y
precision el recurso a la técnica arbitral. Aquf no nos encontrarfamos con las objeciones
generales, con las objeciones cldsicas al recurso a la técnica arbitral, (la prohibicién con
cardcter general de que la Administracién no puede transigir ni remitir a un lercero la
resolucién de un conflicto en el que estd presente un interés general) porque insisto, la
Administracién no estarfa trasladando a un tercero el enjuiciamiento de una prerrogativa
suya, porque la prerrogativa ya la ha perdido desde el momento en que se ha establecido
un mddulo convencional. Estaria sélo trasladande a un tercero la resoluciéon de un
conflicto que evitaria precisamente que ese mdédulo convencional fuera resuelto, fue-
ra declarado no 1itil porque el conflicto asi lo impusiera».

En sentido contrario se manifiesta Roca MAaRTINEZ, «Arbitraje e Instituciones arbi-
trales», op. cit.,, p. 123.
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LA CAUTIO IUDICATIUM SOLVI ANTE EL DERECHO
COMUNITARIO: SENTENCIA DEL TJCE DE
26 DE SEPTIEMBRE DE 1996, DATA DELECTA
AKTIEBOLAG, R. FORSBERG C. MSL DYNAMICS
LTD. (ASUNTO C-43/95)!

ALBERT FONT

I. PLANTEAMIENTO

1. Las normas de Derecho procesal que se aplican a situaciones
con elemento de extranjerfa interesan al Derecho comunitario en la me-
dida en que sean susceptibles de afectar a los intercambios comunitarios

I. Estando en prensa este trabajo se ha plantcado ya otra cuestién prejudicial al
TICE respecto a la cautio indicatium solvi (se trata del as. C-122/96 Saldanha y MTS
Securilies ¢. Hiross Holdings AG, en relacién con el articulo 6 TCE), y asimismo cabe
destacar que respecto al as. C-323/95, D. Ch. Hayes, J. K. Hayes ¢. Kronenberger
GmbH, al que aludimos en la nota 76 haciendo referencia a las Conclusiones Generales,
el TICE ha diclado ya sentencia en fecha 20 de marzo de 1997, en el que mantiene cl
mismo criterio al denegar la posibilidad de imponer una fianza para responder de las
costas en la medida en que sea discriminatoria, y ello a pesar de las dificultades existen-
les para la ejecucién de las decisiones judiciales sobre coslas procesales (FJ 23). La no-
vedad de la sentencia se encuentra en que considera a la norma alemana que impone la
cantio iudicatium solvi no solamente discriminatoria, sino también desproporcionada con
el objetivo perseguido (FJ 24). Por consiguiente, conlinia vigente la argumentacion y
propuesta de solucién planteados en este articulo.
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de bienes y servicios. Nos centraremos aqui en un sector concreto de la
cuestion: la influencia del Derecho comunitario sobre las normas internas
de Derecho procesal civil internacional, mds concretamente, sobre las
normas procesales relativas al trato del extranjero en el proceso civil. Se
trata de aquellas normas procesales que regulan de manera distinta aque-
Ila situacién en la que el litigante es extranjero —afectando a su posi-
cién juridica como parte en el proceso’— en comparacion con la de los
litigantes nacionales. La incidencia del Derecho comunitario sobre esta
cuestién se ha desarrollado por la jurisprudencia del TICE mediante la
aplicacién del principio de no discriminacién por razén de nacionalidad?,
En distintas sentencias* el TICE ha tenido que suministrar los elementos
interpretativos de este principio fundamental del Derecho comunitario
para que los tribunales internos puedan resolver la compatibilidad de di-
versas normas internas referentes a cuestiones de extranjerfa procesal®
con el Derecho comunitario® Este andlisis no rompe el principio de te-
rritorialidad del Derecho procesal puesto que la incidencia del Derecho
comunitario no supone aplicar un Derecho extranjero, ni pone en entredi-
cho la competencia estatal en la materia, pero no hay duda de que res-
quebraja el esquema tradicional como consecuencia de la dindmica ex-

2. Tal como apuntan J. C. FERNANDEZ Rozas, S. SAncHEZ LORENZO, Curso de
Derecho internacional privado, 3.* ed., Madrid 1996, p. 616, se trata de «un rato dife-
rencial del extranjero respecto a los nacionales del foro» en el dmbito procesal.

3. El principio de no discriminacién por razén de la nacionalidad es el instrumento
de control de las discriminaciones fruto de las normas de un Estado miembro que causan
un tratamiento diferente y no justificado a los nacionales de los demds Estados miem-
bros, pero no se aplica a las disparidades resultantes de las divergencias existenles entre
los Derechos nacionales, STICE Wilhelm, de 13 de febrero de 1969, as. 14/68, Rec. p.
17 y ss.

4. Sentencia de 29 de octubre de 1980, Boussac, as. 22/80, Rec. p. 3427 y ss.;
sentencia de 1 de julio de 1993, Hubbard, as. C-20/92, Rec. p. 3790 y ss.; sentencia de
10 de febrero de 1994, Mund & Fester, as. C-398/92, Rec. p. [-474 y ss.; sentencia de
14 de diciembre de 1995, Peterbroeck, as. C-312/93, Rec. p. [-4599 y ss. y sentencia de
26 de septiembre de 1996, Data Delecta Aktiebolag, R. Forsberg c. MSL Dynamics Lid,
as. C-43/95 (inédita).

5. Asi lo expresan J. C. FERNANDEZ RozAS, S. SANCHEZ LORENZO, Curso de De-
recho internacional privado, Madrid 1996, p. 615, «la eviccién de discriminaciones pro-
cesales en el dmbito de las libertades comunitarias conlleva un criterio interpretalivo e
informativo de primer orden».

6. Las sentencias se han dictado al responder a cuestiones prejudiciales planteadas
al amparo del articulo 177 TCE, de manera que el TICE no es compelente para pronun-
ciarse sobre la interpretacion del Derecho nacional (STICE de 17 de diciembre de 1975,
as. 93/75, Rec. p. 2147). En esta medida, es el tribunal interno el que debe valorar la
compatibilidad de la norma interna a la luz de los criterios de interpretacion del Derecho
comunitario ofrecidos por el TICE.
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pansiva de la CE. Se ejecuta, asi, un control de legalidad” de las normas
nacionales, entre ellas las procesales civiles, a los principios y libertades
fundamentales del Derecho comunitario.

2. La sentencia que se procederd a comentar responde a la cues-
tion prejudicial planteada por el Tribunal Supremo sueco (Hégsta Doims-
tolen) respecto a la admisibilidad en Derecho comunitario, en base al
articulo 6 TCE, de la institucion de la cautio iudicatium solvi establecida
en el ordenamiento sueco?’.

1I. ANTECEDENTES

3. Los hechos surgieron a raiz de la compra, entre abril de 1990 y
septiembre de 1991, de equipos informdticos por parte de una sociedad
sueca a una sociedad britdnica. La sociedad sueca no paga en las fechas
convenidas y, por este motivo, son demandados solidariamente esta so-
ciedad y un ciudadano sueco, fiador de las deudas, ante el correspon-
diente tribunal sueco por la sociedad britinica, que ejercita una accién
por incumplimiento de la obligacién de pago. Los demandados, que se
oponen a la peticidn, solicitan al tribunal que imponga al demandante
extranjero el depdsito de una cuantia como garantia en concepto de cau-
fio iudicatum solvi, basdndose en el articulo [.° de la ley sueca
1980:307.

4. Esta disposicidn permite exigir una caucién a los ciudadanos
extranjeros no residentes en Suecia, o personas juridicas extranjeras, que
interpongan una demanda ante la jurisdiccién sueca contra un ciudadano
0 una persona juridica suecos. Esta norma procesal civil internacional no
puede ser aplicada en caso de que los demandantes sean personas juridi-
cas suecas o personas fisicas con residencia en Suecia. En cualquier
caso, la fianza —que estd destinada a garantizar el aseguramiento en el

7. En palabras de B. ViLA CosTaA, «Ordenamiento juridico comunitario: aplica-
cién», capitulo VI de Lecciones de Derecho comunitario europeo, (dir. V. ABELLAN, B.
ViLA) Barcelona 1995, p. 167. En un proceso que J. GARCIMARTIN e I. HEREDIA han ca-
lificado de «depuracién normativa», vid. «El articule 6 del TCE y el Derecho procesal
civil: a propdsito de la sentencia TICE de 10 de febrero de 1994», Gaceta Juridica de
la C.E. y de la competencia, 1995, D-23, p. 41.

8. La sentencia ha sido comentada por M. AGUILAR BENINEZ DE LuGo, La Ley.
Unidn Ewropea, 28 de febrero de 1997, n.v 4239, p. 5 y ss. bajo el titule «La cautio iu-
dicatinm solvi y la sentencia del TICE de 26 de septiembre de 1996».
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pago de las costas procesales a los que sea eventualmente condenado la
persona extranjera— deberd ser instada por la parte demandada. Sin em-
bargo, el tribunal rechazé esta peticién acogiéndose al articulo 5.° de la
mencionada ley, en virtud del cual la imposicién de una caucién no serd
posible si asi lo estipulan los convenios internacionales en los que es
parte Suecia. A juicio del tribunal sueco de 1.* instancia (Solna tingsriitt)
no cabfa la caucién a una sociedad britinica puesto que tanto el Reino
de Suecia como el Reino Unido son parte del Convenio relativo a la
competencia judicial y a la ejecucién de decisiones en materia civil y
comercial hecho en Lugano el 16 de septiembre de 1988°. El tribunal de
apelacién (Svea Hovrdrt) confirmé la decision denegando la imposicion
de la cauci6n sobre la misma base juridica. Finalmente, el TICE respon-
de a la siguiente cuestién prejudicial planteada por el Tribunal Supremo
sueco (Hégsta Domstolen): «;Es contrario al Tratado de Roma —en pri-
mer lugar al articulo 6 (antiguo articulo 7)— exigir una fianza a la parte
demandante que es una persona juridica britinica, cuando una exigencia
andloga no puede requerirse en relacién a personas juridicas suecas?».

1I1. ITER ARGUMENTAL Y FALLO DEL TICE

5. El iter argumental seguido para fundamentar la decisién del
TICE se sostiene sobre dos ejes. El Tribunal de Luxemburgo se cuestio-
na a titulo preliminar sobre el dmbito de aplicacién de esta disposicién,
y —una vez confirmada su aplicabilidad— se plantea la interpretacion y
sentido del mencionado precepto (articulo 6.1. TCE).

6. De este modo, el TICE se pregunta si la norma sueca cae den-
tro del d4mbito de aplicacién del Derecho comunitario. El Tribunal de
Luxemburgo recuerda que cualquier norma interna de un Estado miem-
bro estard sujeta al Derecho comunitario en la medida en que sea «sus-
ceptible de afectar la actividad econémica de los operadores de otros Es-

9. Este punto serd tratado mds adelante, centrindonos ahora en la respuesta del
TICE a la cuestién prejudicial planteada. Debe apuntarse, a titulo meramente informati-
vo, que Espafia también ha ratificado este Convenio, vid. BOE n.” 251, de 20 de octubre
de 1994, correccién de errores BOE n.* 8, de 10 de cnero de 1995. Hay que advertir
que respecto de los nueves pafses de la Comunidad Europea —Austria, Finlandia y Sue-
cia— que no han ratificado todavia el Convenio de Bruselas de 1968, aunque haya sido
ya firmado el Convenio de adhesién en Bruselas el 29 de noviembre de 1996, contintia
vigente el Convenio de Lugano.

508

Archivo Revista Justicia | Fundaciéon Manuel Serra Dominguez

jusTicta 97

tados miembros en el mercado del Estado en cuestién» '°. No cabe, pues,
la aplicacién de normas internas que tengan por efecto impedir u obsta-
culizar los intercambios comunitarios de bienes y servicios. No se pone
en entredicho, por tanto, la competencia de los Estados a adoptar las
normas que estimen pertinentes para regular el proceso, lo que se pone
de relieve son los limites a los que estdn sujetos las normas nacionales!!
—también las procesales— frente al Derecho comunitario, que garantiza
Ja libre circulacidén de mercancias y de servicios en el mercado comiin.
Los litigios que se pueden suscitar por el ejercicio de estas libertades de-
ben desarrollarse sin que se produzcan situaciones menos ventajosas para
los ciudadanos de otros Estados miembros. Mds aiin, el TICE afirma que
la posibilidad de apelar a la justicia de un Estado miembro por parte de
ciudadanos de otros Estados miembros, en las mismas condiciones que
los cindadanos de la jurisdiccién interpelada, constituye el corolario de
las libertades fundamentales.

Se recuerda, ademds, que el hecho de que una norma se inscriba en
el dmbito del Derecho comunitario basta para la aplicacién del articulo
6.1 del Tratado, como principio general de este ordenamiento juridico,
sin que sea necesario vincular esta norma a las disposiciones especificas
de los articulos 30, 36, 59 y 66 del mismo cuerpo legal. En la medida
en que nos encontramos ante un intercambio intracomunitario puede ser
de aplicacién el articulo 6 del Tratado.

7. Teniendo en consideracion la aplicabilidad del Derecho comuni-
tario y del articulo 6.1 del Tratado, el TICE interpreta que esta disposi-
cién se opone a una norma procesal como la expuesta en aquellas situa-
ciones en las que «la accién es conexa al ejercicio de las libertades
fundamentales garantizadas por el Derecho comunitario» 2. Esta interpre-
taciéon no puede quedar sujeta a la existencia de acuerdos internacionales
concluidos por los Estados miembros 1.

10. Vid. fundamento 13.

11. Vid. el fundamento 12, haciendo referencia a la STICE de 19 de noviembre de
1991, Francovich, as. C-6/90 y C-9/90, Rep. p. [-5357.

12. Vid. el fundamento 22,

13.  Este argumento ya fue mantenido en 1986 con la sentencia Conegate, de 11 de
marzo de 1986, as. 121/85, Rec. p. 1007, en relacién con la inlerpretacidn del articulo
234 TCE. Asimismo, el TICE lo esgrime en la sentencia Hubbard —que precisamente, y
como veremos, atafic a un caso en el que se examina la compatibilidad de una norma
relativa a la cautio indicatinm solvi con el Derecho comunitario— de 1 de julio de
1993, as. C-20/92, Rec. p. 1-3790.
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IV. DETERMINACI'ON DEL MARCO JURIDICO

8. El TICE enmarca la resolucién de la cuestién prejudicial en el
dmbito del Derecho comunitario, pero cabe plantearse si existian otros
dmbitos para la resolucién del caso. En este sentido, parece conveniente
referirse a la pretendida incidencia que pueda tener el Convenio de Lu-
gano de 1988 en relacion con la norma sueca objeto de la cuestion pre-
judicial. En efecto, la jurisdiccién sueca, tanto en I.” instancia como en
la apelacién, habia tenido en cuenta este Convenio, aunque advertimos
ya que la cuestién prejudicial estd correctamente planteada por parte del
Tribunal Supremo sueco, al eludir la alusidn al Convenio de Lugano.
Por ello, el TICE no (rata este tema mds que tangencialmente porque la
cuestién prejudicial no tiene por objeto la interpretacion del Convenio de
Lugano de 1988 y se dirige dnicamente a conocer la interpretacion que
debe tener el articulo 6 del Tratado ante una tal disposiciéon de Derecho
nacional '.

9. De este modo, cabe realizar unas precisiones para evitar confu-
siones respecto de la irrelevancia del papel del TICE en el dmbito del
Convenio de Lugano, asi como por lo que se refiere a la regulacion que
contiene sobre la cautio iudicatium solvi.

Debe quedar claro, en primer lugar, que el TICE no tiene atribuida
competencia alguna para interpretar el Convenio de Lugano, a diferencia
de lo que ocurre con el Convenio de Bruselas de 1968'". No procede
una interpretacién uniforme por este érgano puesto que en la interpreta-
cién y aplicacién del mismo los tnicos tribunales competentes son los
de las jurisdicciones nacionales de los Estados contratantes'. Este Con-

14. La cuestién prejudicial, fundamentada en el articulo 177 TCE, se centra en un
aspecto sobre el que si liene atribuida competencia el TICE, cudl es la interpretacién de
las normas del TCE.

15. Mediante el Protocolo relativo a la interpretacién por el Tribunal de Justicia
del Convenio de Bruselas de 27 de septimbre de 1968 sobre la compelencia judicial y la
ejecucién de decisiones judiciales en materia civil y mercantil, hecho en Luxemburgo el
3 de junio de 1971 (versién refundida, DOCE C, 28 de julio de 1990).

16. Otra cosa es que conforme al Protocolo n." 2 sobre la interpretacién uniforme
del Convenio de Lugano los juzgados y (ribunales de la AELC «al interpretar el Conve-
nio de Lugano tengan debidamente en cuenta los principios contenidos en la jurispruden-
cia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas y de los tribunales de los Es-
tados miembros de las Comunidades Buropeas relativa a las disposiciones del Convenio
de Brusclas sustancialmente reproducidas en el Convenio de Lugano», segiin declaracién
de los representantes de los gobiernos de los Estados miembros de la Asociacion Euro-
pea de Libre Cambio.
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venio es aplicable entre los paises de la CE y los de la AELC, asi como
entre los paises de la AELC entre si. Sin embargo, no es aplicable entre
los paises de la CE entre si, puesto que ya tienen el Convenio de Bruse-
las como convenio especifico que rige la competencia judicial y la eje-
cucidn de decisiones en materia civil y mercantil. Ciertamente, en algu-
nos casos, el Convenio de Bruselas no puede ser aplicado entre algunos
paises miembros de la CE porque no se han adherido a la dltima modifi-
cacion del mismo'’. En esta situacidn, rige el Convenio de Lugano,
siempre que esté ratificado por los paises implicados. Este era el caso
entre el Suecia y el Reino Unido, y ello aunque ambos sean miembros
de la CE. De manera que si el Alto Tribunal sueco hubiera mantenido la
argumentacion esgrimida en las instancias inferiores, no hubiera podido
plantear ninguna cuestion prejudicial al TICE respecto al Convenio de
Lugano.

Por otra parte, aunque efectivamente el Convenio de Lugano exime
de la obligacién de depositar una caucién para garantizar el pago de las
costas procesales, tal como queda establecido en el articulo 45, la dispo-
sicion es aplicable para los supuestos de ejecucion de decisiones judicia-
les de los Estados contratantes. En el mismo sentido, el Convenio de
Bruselas de 1968 tampoco podria haber sido (til para resolver la cues-
tién. La limitacién al dmbito del reconocimiento y ejecucién responde a
que las sentencias reconocidas en un Estado tienen que ser originarias de
otro Estado miembro. Por el contrario, el dmbito de aplicacién en rela-
cién con la competencia judicial se basa en el domicilio del demandado,
de manera que no se quiso eximir la cautio iudicatium solvi en preven-
cién de que el demandante tuviera su domicilio en un tercer Estado, en
el que no cabria el reconocimiento automitico ',

10. El marco juridico en el que se ha de mover el TICE es, enton-

17. Este es el caso, por ejemplo, entre Espafia y Bélgica. Asi es, en el momento
en que se estdn escribiendo estas lineas, Bélgica no ha ratificado todavia el Convenio de
San Sebastiin de 1989 que reforma la tltima modificacién del Convenio de Bruselas.
Bélgica tampoco ha ratificado el Convenio de Lugano de 1988. En cambio, entre Bélgi-
ca y los paises que ya se habfan adherido al Convenio de Bruselas con anterioridad al
Convenio de Sebastidn rige el Convenio de Bruselas modificado por el Convenio de Lu-
xemburgo de 25 de octubre de 1982 a causa de la adhesién de Grecia.

18. Vid. G.A.L. Droz, «Nota a la sentencia de 1 de julio de 1993» Rev. crit. dr.
internar. privé, 83 (4), p. 643. Vid. el Informe Jenard, p. 170 (DOCE n.* C 189 de 28
de julio de 1990) dando cuenta de que el «Comité consideré que no se debfan hacer ex-
cepciones a las reglas del Convenio de 1954 relativas al proceso desarrollado en el Esta-
do de origen».
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ces, el Derecho comunitario y ello a pesar de que los hechos se remon-
tan a un momento anterior a la adhesién de Suecia a la CE y, por lo
tanto, puede plantearse si el Derecho comunitario es o no aplicable en
este caso. El TICE responde directamente la cuestién sin considerar este
tema'?, en la medida en que el Tribunal sueco no aprecia este proble-
ma?. Serd, pues, el Tribunal sueco el que deberd apreciar esta cuestion.

V. PROYECCION DE LA SENTENCIA EN EL DERECHO PROCESAL CIVIL
ESPANOL

11. Desde la perspectiva de nuestro sistema juridico?', el interés
de esta sentencia reside en la similitud que guarda el precepto existente
en el Derecho sueco con la norma contenida en el ordenamiento espafiol
establecida en el articulo 534 de la LEC*. Sin embargo, en Derecho es-
paiiol, a diferencia de la regulacion sueca, el depdsito de la caucién estd
sujeta al principio de reciprocidad®. En efecto, el precepto mencionado
dispone que cabe el arraigo del juicio del demandante extranjeroc como
excepcion dilatoria, en la medida y en la forma en que en la nacidn a

19. El Abogado General La Pergola, en sus conclusiones de 23 de mayo de 1996,
expresa sus dudas de que el supuesto pueda caer en el dmbito de aplicacién del Derecho
comunitario, vid. p. 1-3 y I-4.

20. No debe olvidarse tampoco la existencia del Espacio Econdmico Europeo (vid.
DOCE 1994 L 1, p. 3.) del que son miembros todos los paises de la CE, ademds de No-
ruega e Islandia, que hubiera impedido también tal discriminacién, conforme a su
articulo 4.°. Sin embargo, la cuestién se plantearfa en los mismos términos, puesto que
este acuerdo entré en vigor el | de enero de 1994,

21. La jurisprudencia comunitaria afecta también al articulo 1400 LEC. Vid. el pa-
ralelismo de esta disposicién con la sentencia de 10 de febrero de 1994, Mund & Fens-
ter, as. C-398/92, Rec. p. I-474 en la que se preguntaba si el articulo 917 de la Ley pro-
cesal civil alemana que prevé el embargo preventivo cuando pueda temerse que, faltando
esta resolucion, la ejecucion de la sentencia sea imposible o fundamentalmente mis difi-
cil. Sin embargo, este precepto dispone que constituye fundamento suficiente para decre-
tar el embargo preventivo el hecho de que la sentencia tenga que ser ejecutada en el ex-
tranjero. El TICE consideré que el articulo 7 TCE, en relacién con el articulo 220 TCE,
se opone a una norma de estas caracteristicas al constitutir una discriminacién indirecta.

22. Sobre esta institucién procesal en nuestro ordenamiento, vid. M. AGUILAR BE-
NINEZ DE LuGo, «La cautio iudicatium solvi en el Derecho espafiol», REDI 1971, p. 353
y ss. Del mismo autor, «Actualidad de la caucién de arraigo en juicio», La ley, n.®
2494, 1990 p. 1 y ss. J. D. GonzALEZ Campos, R. RECONDO PORRUA, Lecciones de De-
reche procesal civil internacional, Bilbao 1979, p. 94 y ss. V. CorTES DOMINGUEZ, De-
recho procesal civil internacional. Ordenamiento espanol, Madrid 1981, p. 47 y ss. I
M. ESPINAR VICENTE, Derecho procesal civil internacional, Madrid 1987, p. 90 y ss.

23.  La reciprocidad deberd ser especial, bilateral, material y probada,
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que pertenezca se exigiere a los espaiieles. Por lo demds, la regulacidn
sueca objeto de la sentencia y el articulo 534 LEC tienen idéntico conte-
nido si tenemos en cuenta la interpretacion jurisprudencial desarrollada al
respecto. La jurisprudencia ha determinado que debe tratarse de deman-
dantes extranjeros no residentes en Espafia —es decir, con falta de arrai-
oo en nuestro pais— y ha establecido ademds que tanto la concesion de
il caucidén cuanto la fijacién de la cuantia se decide facultativamente por
el juez®. Sin embargo, pese a las restricciones jurisprudenciales a que
ha sido sometida esta institucion todavia pueden plantearse problemas en
relacion con determinados ciudadanos comunitarios —cuyo ordenamiento
juridico prevea también la cautio iudicativm solvi para los ciudadanos
espaiioles— que interpongan una demanda ante la jurisdiccién espaiola.

Una norma de estas caracteristicas supone una discriminacién para
aquellos demandantes que no tengan la nacionalidad espanola?, dado
que respecto a los demandantes espaioles no cabrd la excepcidn dilato-
ria®, El argumento de la falta de arraigo en juicio no es sufliciente pues-
to que los tnicos beneficiarios son los demandados espaioles®. Un de-
mandado extranjero no podrd solicitar la cautio iudicatium solvi ni a
demandantes espafioles, ni a extranjeros, aunque no tengan arraigo en
juicio. Todo ello puede conllevar una colisién entre nuestro Derecho y el
Derecho comunitario teniendo en cuenta que a los nacionales de los Es-
tados miembros les ampara el principio de no discriminacién por razén
de la nacionalidad.

Puede afirmarse, entonces, que esta sentencia puede tener conse-
cuencias por lo que se refiere a la aplicaciéon —o inaplicacién— del
articulo 534 de la LEC puesto que las cuestiones prejudiciales canaliza-
das por la via del articulo 177 del Tratado de Roma tienen por objeio
conseguir la interpretacion «auténtica» del Tratado, vinculante para todas
las jurisdicciones de los Estados miembros. Por ello, la interpretacion
que da el TICE respecto del articulo 6 TCE vincula también a los tribu-
nales espafioles y puede condicionar, o mejor dicho limitar, la aplicacidn

24, Vid. la sentencia del TS de 13 de mayo de 1965, reiterada en la STS de 4 de
abril de 1991.

25. En este sentido, el propio TS, en senlencia de 31 de octubre de 1989, advertia
del cardcter discriminatorio de la cautio iudicatian solvi y, por ello, propugnaba una in-
lerpretacién restrictiva.

26. V. Cortis DoMINGUEZ, Derecho procesal civil internacional, Madrid 1981, p.
48 considerd cl contenido del articulo 534 LEC como «un insostenible castigo al deman-
dante extranjero».

27. Vid. la sentencia del TS de 13 de mayo de 1965.
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de la disposicion espafiola mencionada por los tribunales espafioles
siempre que se trate de demandas interpuestas por ciudadanos comunita-
rios no residentes en Espafia que cjerciten una accién conexa a las liber-
tades comunitarias fundamentales®. Hay que tener en cuenta, sin embar-
go, que el articulo 534 LEC no serd aplicado en muchas ocasiones por
la existencia de Convenios ratificados por Espafia que excepcionan el de-
posito de la caucion de arraigo en juicio.

12.  Ciertamente, existen Convenios ratificados por los Estados
miembros que resuelven esta cuestién eximiendo la imposicion de la
caucién para asegurar las condenas en costas®®. En este sentido, deben
destacarse, por lo que se refiere al ordenamiento espafiol, los convenios
celebrados en el seno de la Conferencia de La Haya de Derecho Interna-
cional Privado que contienen disposiciones de dmbito general en relacién
con esta institucién. En efecto, tanto el Convenio sobre procedimiento
civil de 1 de marzo 19543 como el Convenio tendente a facilitar el ac-
ceso internacional a la justicia de 25 de octubre de 19803, eximen de la
obligacién de depositar una caucion con el fin de asegurar las costas ju-
diciales. Espafia ha ratificado también otros Convenios que recogen asi-
mismo la exencidn de caucién, pero en dmbitos concretos —asi, en ali-

28. No hay que olvidar que el juez interno es el juez ordinario de Derecho comu-
nitario en plenitud de competencia, vid. B. ViLA CosTa, «Ordenamiento juridico comu-
nitario: aplicacién», capitulo VI de Lecciones de Derecho comunitario europeo, (dir. V.
ABELLAN, B. VILA) Barcelona 1995, p. 143 y ss.

29. Se confirma la jurisprudencia sentada en el caso Hubbard, STICE de 1 de ju-
lio de 1993, as. C-20/92, Rec. p. 3790 y ss., aunque extendiendo la prohibicién de dis-
criminacién mds alld de la libre prestacién de servicios. Se trataba de la imposicién de
la cauntio indicatium solvi en una reclamacién de devolucién de los bienes de una heren-
cia —por lo tanto, una cuestidén adscrita al Derecho de sucesiones— interpuesta por un
ejecutor testamentario inglés ante la jurisdiccién alemana. En la medida en que esta per-
sona actuaba como un prestatario de un servicio el supuesto entraba en el dmbito de
aplicacién material del Derecho comunitario. El TICE consideré que existfa una diseri-
minacién porque la imposicion de la caucidén se basaba en la nacionalidad como Wnica
razén para ¢l depdsito.

30. Para una perspectiva general de los Convenios vigentes, vid. M. AGUILAR Be-
NINEZ DE LuGo, «La cautio judicatium solvi a la luz de la sentencia del Tribunal de Jus-
ticia de las Comunidades Europeas de | de julio de 1993 en el caso Fubbard/Hambur-
ger», BIMIJ, n.o 1689, de 15 de noviembre de 1993, pp. 5312 y ss. Vid. asimismo, C.
FERNANDEZ RozAS, S. SANCHEZ LORENZO, Curso de Derecho internacional privado, 3.
ed., Madrid 1996, pp. 630 y 631.

31. BOE nim. 297, de 13 de diciembre de 1961.

32, BOE nim. 77, de 30 de marzo de 1988; correccién de errores, BOE nam. 86,
de 11 de abril de 1989.
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mentos ™, respecto de los refugiados®, sustraccién internacional de
menores®— o en determinados estadios del proceso —nos referimos al
qimbito de la ejecucidn de sentencias extranjeras; asi cabe destacar el
Convenio hecho en Bruselas el 27 de septiembre de 1968 relativo a la
competencia judicial y a la ejecucién de resoluciones judiciales en mate-
ria civil y mercantil* o el Convenio hecho en Lugano el 16 de septiem-
bre de 1988 relativo a la competencia judicial y a la ejecucion de reso-
luciones judiciales en materia civil y mercantil **—3% Deche destacarse
que estos Convenios prevén, como contrapartida®’, facilidades para el re-
conocimiento de las sentencias condenatorias al pago de las costas pro-
cesales .

Ahora bien, respecto de estos Convenios, cabe plantearse los efectos

33. Convenio de Nueva York de 20 de junio de 1956 sobre obtencién de alimen-
tos en cl extranjero, BOE nim. 281, de 24 de noviembre de 1966.

34. Convenio de Ginebra de 28 de julio de 1951, sobre el estatuto de los refugia-
dos, BOE 28 de octubre de 1978. Los refugiados gozardin del mismo trato que los nacio-
nales en su pais de residencia habitual, mientras que en los Eslados contratantes distin-
tos al de su residencia habitual recibirdn «el mismo (rato gue un nacional del pafs en el
cual tenga su residencia habitual», artfculo 16.2. Luego, siempre que los refugiados ten-
gan la residencia habitual en un Estado miembro de la CE, se beneficiardn del principio
de no discriminacion por razon de nacionalidad y no les podrd ser exigida caucidn para
asegurar las coslas judiciales cuando la accién ejercitada esté conexa al ejercicio de una
de las libertades fundamentales garantizadas por el Derecho comunitario. Ella es asi.
porque estdn equiparados en el régimen del Convenio de Ginebra a los nacionales de su
pais de residencia. Todos los Estados de la CE se adhirieron a este Convenio, pero hay
que tener en cuenta las eventuales reservas que puedan haber formulado respecto a este
punto.

35. Convenio de 25 de octubre de 1980 hecho en La Haya sobre los aspectos civi-
les en la sustraccién internacional de menores, BOE niim. 202, de 24 de agosto de 1987;
correccion de errores, BOE nim. 155, de 30 de junio de 1989.

36. BOE de 28 de enero de 1991: correccion de errores, BOE de 30 de abril de
1991, Versién codificada en DOCE ndm. C 189, de 28 de julio de 1990,

37. BOE nim. 251 de 20 de octubre de 1994; correccién de errores BOE ndm. 8
de 10 de enero de 1995.

38, Tampoco cabe olvidar que Espaiia tiene ratificados diversos convenios bilatera-
les respecto al reconocimiento y ejecucion de decisiones judiciales en los que también
hay exencién de caucion.

39. Asi, I. C. FERNANDEZ Rozas, «El exequatur de las condenas en costas y gas-
tos del juicio (Nota al Auto del Tribunal Supremo (Sala 1.#) de 30 de enero de 1981»,
RCEA, 1984, p. 101, donde observa que las dos caras de la moneda que constituye la
cauntio indicativm solvi son, por una parte, la dispensa y, por la otra, un procedimiento
[lexible de ejecucion.

40. No es este el caso del Convenio de Nueva York de 1956 sobre oblencion de
alimentos, del Convenio de La Haya de 1980 sobre los aspeclos civiles en Ia sustraccién
internacional de menores y del Convenio de Ginebra de 1951 sobre el estatuto de los re-
fugiados.

913



ALBERT FONT

que tienen sobre el Derecho comunitario. En otras palabras, jel dmbito
de aplicacién del Derecho comunitario queda mermado por la existencia
de Acuerdos internacionales?

VI. LA EXENCION DE LA CAUTIO IUDICATIUM SOLVI EN LOS CONVENIOS
INTERNACIONALES SUSCRITOS POR LOS ESTADOS MIEMBROS AL
MARGEN DEL DERECHO COMUNITARIO

13. La situacién ofrecida por el tejido convencional ratificado por
Espafia nos pone de relieve que en muchas ocasiones no se producird
una discriminacién por razén de la nacionalidad porque los Convenios
evitardn a priori la imposiciéon de una caucién. Por consiguiente, cuando
sean de aplicacion estos convenios no se dardn situaciones en las que
pueda invocarse el principio de no discriminacién por razén de naciona-
lidad. Sin embargo, ello no debe ocultarnos que existen supuestos que
entrardn dentro del dmbito de aplicacién del Derecho comunitario pero
que no quedardn cubiertos por alguno de los Convenios suscritos por Es-
paina. De ahi la advertencia del TICE: la aplicacién del Derecho comuni-
tario no depende de los convenios ratificados por los Estados miembros.
Esta consideracién tiene un doble transfondo: por una parte, ello signifi-
ca que los ciudadanos o personas juridicas comunitarios no estardn suje-
tos a la ausencia de Convenio que establezca una exencién de caucidn;
por otra parte, supone que el dmbito de aplicacién de cualquiera de los
Convenios que prevean una tal exencién no puede condicionar el dmbito
de aplicacién del Derecho comunitario. Una ilustracién, desde la pers-
pectiva del ordenamiento espafiol, respecto de cada una de estas afirma-
ciones ayudardn a comprender mejor el alcance de la sentencia.

14, En relacién con la primera consecuencia, esto es, la ausencia
de Convenios que establezcan la exencién hay que advertir que no existe
ningtn caso en que ello pueda plantearse, desde la perspectiva espafiola,
puesto que nuestro pafs tiene ratificados con cualquiera de los quince
Estados miembros algiin Convenio que exime de la aplicacién de Ia cau-
cioén de arraigo en juicio, ya sea con cardcter general para el proceso ci-
vil, ya sea con cardcter especial, ya sea de forma multilateral o bilateral.
Desconocemos si entre algunos Estados miembros que prevén esta insti-
tucién procesal discriminatoria hay un vacio convencional respecto a esta
materia. De todas formas, el Derecho comunitario impide que pueda
oponerse como fundamento juridico a la obstaculizacion a la circulacién
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intracomunitaria, la falta de acuerdos internacionales suscritos que con-
templen aquella exencion entre los Estados miembros implicados.

La segunda consideracién comporta que la existencia de Convenios
ratificados por los Estados miembros implicados no debe interferir en el
cumplimiento del principio de no discriminacién por razén de nacionali-
dad. Su dmbito de aplicacién material, espacial o personal no condiciona
la aplicacion del Derecho comunitario. No cabe argumentar que el com-
promiso de Espafia con otro Estado miembro se limita a determinadas
materias (obtencién de alimentos en el extranjero o sustraccion interna-
cional de menores, por ejemplo), o respecto a determinadas personas™, y
conforme al Derecho internacional no puede extenderse a otras. Tampoco
podrd alegarse que el dmbito de aplicacién espacial de los Convenios ra-
tificados por Espafia queda delimitado geogrificamente por el territorio
de los Estados parte de aquellos Convenios y que no cabe extender su
régimen a nacionales de paises que no los han ratificado. De esta mane-
ra, la invocacién o aplicacién de oficio del articulo 6 TCE impedird la
discriminacién creada en el articulo 534 LEC.

En cualquier caso, cabe recordar que, a la inversa, los ciudadanos
espaiioles que no estén sujetos a un régimen convencional que impide la
imposicién de la cautio iudicatium solvi podrin disfrutar también de la
garantia ofrecida por el articulo 6 TCE cuando interpongan una demanda
ante la jurisdiccidn de otro Estado miembro cuyo ordenamiento prevea
esta carga procesal para los litigantes extranjeros. Por otra parte, resulta
evidente que este beneficio operard en la medida en que la situacion esté
vinculada a una de las libertades fundamentales del Derecho comunitario.

15. Por consiguiente, debe satisfacerse el objetivo comunitario de li-
bre circulacién sin considerar el arsenal convencional en la materia. El
Derecho comunitario no impide, evidentemente, que los Estados puedan
acordar la exencién de caucién de arraigo en juicio mds alli de lo que
prevé el propio dmbito de aplicacién del Derecho comunitario. Sin em-
bargo, la diferencia entre la exencién a nivel convencional y la que se
deriva del Derecho comunitario estriba en que éste no tiene como objeto
la exencién de la caucién, tal como sucede en la regulacién convencio-
nal cuyo articulado prevé explicitamente aquella exencién. El problema
que se plantea aqui es el de la relacién entre las normas de los Derechos

41. Asi, para la aplicacién del Convenio de La Haya de 1954 relativo al procedi-
miento civil el beneficiario debe tener la nacionalidad de uno de los Estados contratantes
y el domicilio en otro de los Estados contratantes, no necesariamente aquel donde se de-
sarrolla el proceso (articulo 17).
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nacionales y el Derecho comunitario, en particular el principio de no
discriminacién por razén de la nacionalidad. En el Derecho comunitario
la exencion de la caucién es una consecuencia de la aplicacién del prin-
cipio de no discriminacion. No se pretende regular este instituto proce-
sal. No es objeto de regulacién material, sino de control funcional. FI
objeto de este principio es cualquier norma susceptible de afectar a la
circulacién intracomunitaria, su funcién es la de controlar la compatibili-
dad de esta norma con los ejes fundamentales del Derecho comunitario y
su objetivo es la preservacion de la igualdad entre los ciudadanos comu-
nitarios, en cumplimiento de los fines enunciados en el articulo 2 TCE.
Todo ello nos lleva a considerar, y precisar, la delimitacién del dmbito
de aplicacion del articulo 6 TCE, como principio fundamental del Dere-
cho comunitario, en su relacién con los Derechos nacionales.

VII. DELIMITACION DEL AMBITO DE APLICACION DEL PRINCIPIO DE NO
DISCRIMINACION POR RAZON DE LA NACIONALIDAD

16. El dmbito de aplicacién del articulo 6 TCE depende bdsica-
mente del dmbito de aplicacién del Derecho comunitario, al tratarse de
uno de sus principio generales. En efecto, su delimitacién va referida al
conjunto del ordenamiento comunitario y no se limita al volumen com-
petencial comunitario, sino que se extiende a cualquier materia en la que
estén en juego las libertades comunitarias*®, Esta es una cuestién abierta
que ha ido fijando la jurisprudencia comunitaria. Asi ha sido especial-
mente por lo que se refiere al Derecho primario al carecer, de manera
general, de normas que establezcan con claridad cudl es su dmbito de
aplicacién —tanto espacial ™, cuanto material—. Ciertamente, resulta di-
ficil fijar globalmente este dmbito de aplicacién para todo el Derecho

42. También lo es para el Derecho comunitario, pero la cuestién que nos interesa
se centra en las relaciones entre el principio comunitario de no discriminacién y las re-
glas nacionales.

43.  Sin considerar si la norma que provoca la discriminacion por razén de nacio-
nalidad viene referida a una de las materias respecto de las cuales tiene atribuida compe-
tencia la CE. Particularmente significativa en este sentido es la sentencia Cowan, de 2
de febrero de 1989, as. 186/87, Rec. p. 195, en relacién a una norma de Derecho penal.

44, Tal como apunta M. FALLON, «Les conflits de lojs et de jurisdictions dans un
espace €conomique integré. L'expéricnce de la Communauté Européenne», Rec. des C.,
1995, 1. 253 p. 42 y ss. el propio Tratado ofrece criterios para esta delimitacién. Asi, en
materia de libre circulacidn de mercancias (productos originarios de la CE o de terceros

Estados que han cumplido las formalidades necesarias para la libre prictica en los Esta-
dos miembros. articulo 9).
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comunitario. Sin embargo, el TICE en la sentencia cc_.)men[uda .upl‘ic:a.
como tinica base juridica, el articulo 6 TCE —que contiene un principio
con entidad propia, con efecto directo®, de c;t:.‘a’tci‘er geueral.y que opera
como fundamento estructural del Derecho Comumtur.lo—, sin vmulllarlo
de manera especifica a ninguna libertad, aunque partiendo de la e}cistfe?—
cia de una circulacién intracomunitaria*®. De esta mapcru.,}en relacion
con el articulo 6 TCE debe plantearse el dmbito de aplicacion del De.re-
cho comunitario, distinguiendo el espacial?’, el personal y ¢l Tnulerml.
Por su interés, nos centraremos en el dmbito personal y el material.

1. Ambito de aplicacidn personal

17. El principio de no discriminacién por razén de nacionalidad
beneficia inicamente a los nacionales de los Estados mie.mb‘rc.)s, com-
prendiendo tanto personas fisicas* cuanto juridicas. Este. lpl‘lE]CIPID fon‘na
parte del estatuto juridico bdsico del ciudadano de la Unidn 4-’. garantiza
la igualdad en el goce y disfrute de los derechos que son obj.eto del De-
recho comunitario. Se comprende, entonces, que todos los cmdadac!angs
de la CE, como Comunidad de Derecho, puedan tener acceso a .11_1 le.SEl—
cia en igualdad de condiciones, sin que quepa, en p.rinciplo, ‘]USt]f.lCﬂ?IOIH
alguna para mantener normas procesales civiles I]ElC}OI‘.ILI]GS que discrimi-
nen a los nacionales de cualquier Estado miembro™, ya sea de manera

45. Reconocido ya en la sentecia Wilhelm, de 13 de febrero de 1969, as. 14/68,
Rec. p. 1. ‘ _ .

46. No es la primera ocasién en que el TICE aplica aisladamente el articu oq :
Puede citarse la sentencia Phil Collins, de 20 de octubre f:le 1‘993g as. C—()_Zf()'Z‘y C-3-_(‘S/
92, Rec. p. 1-5143, donde se mantiene que no es necesario \_rmcular el principio general
de no discriminacién con las disposiciones especificas relativas a las libertades funda-
mentales de los articulos 30, 36, 59 y 66 TCE, v!d. fto. 27.. _ - o

47. En tanto en cuanto nos queramos referir a la existencia de una guculamon in-
tracomunitaria, esta cuestién serd tratada en el dmbito de aph‘cacgon materm]’.“En la me-
dida, en que se entienda por ello el dmbito de aplicacidn territorial o geogrifico nos re-
mitimos al articulo 227 TCE. _

48. Vid. E. PEreEz VERA, «La ciudadania curopea en el Tratado de Maastrichts,
Hacia un nuevo orden internacional y comunitario. Homenaje a M. Diez de Velasco,
Madrid 1993, pp. 1123 y ss. _ ) y

49, Tal como indica A. MaNGas MarTiN en «Ciudadania de la Umpn y su estatu-
to», en Cap. XXIV de A. MANGAS MARTIN, D. J. LINAN NOGUERAS, [nstituciones y De-
reche de la Unién Europea, Madrid 1996, p. 615. . T

50. Por este motivo A. BorrAs RoprIGUEZ, «Nota a la sentencia de .l d_e _|l:111(.). e
1993, as. C-20/92», RJC, 1994, 2, p. 269 ve en la prohibicién de la cautio indicativmn
solvi «uno de los caminos de avance» hacia la ciudadania europea.
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directa™ o indirecta®. Este principio no se extiende a los extranjeros ex-
tracomunitarios, ain teniendo la residencia legal en algiin Estado miem-
bro**. Otra cosa es que el Consejo pudiera ampliar este principio a los
domiciliados en el territorio de algiin Estado miembro, acogiéndose a la
cldusula de habilitacién prevista en el segundo parrafo de la disposicién
mencionada®. El problema estd en la base juridica, no sdlo para exten-
der el principio de no discriminacién a los domiciliados en la CE —sin
que importe su nacionalidad—>, sino también en realizar esta amplia-
cién en una materia —el Derecho procesal civil— que no queda per se
dentro del dmbito competencial de la CE 3.

18. De esta manera, se crean dos situaciones: la regida por el De-
recho comunitario, en la que no procede una discriminacién por razén de
la nacionalidad, y la regida por los sistemas nacionales, en la que los
Estados son libres de adoptar normas que discriminen por esta razon,
siempre que no atenten contra sus propios preceptos constitucionales 7,

51. Como en el ordenamiento espaiiol o sueco al abordar la cautio indicatinm
solvi.

52. Como en el ordenamiento inglés en el que la cautio indicativm solvi sc impo-
ne a los domiciliados en el extranjero. Siguiendo la doctrina del TICE, en la sentencia
de 10 de febrera de 1994, as. C-398/92, Rec. p. I-474, la mayor parte de cauciones exi-
gidas por este concepto a los domiciliados en el exlranjero tienen como resultado un tra-
to discriminatorio con los extranjeros, porque se refiere a personas juridicas no inscritas
en el Reino Unido o bien a personas fisicas con nacionalidad distinta a la britdnica.

53. No creemos que quepa una interpretacién extensiva del articulo 6 TCE, en su
primer pdrrafo, que comprenda tanto a los nacionales de los Estados miembros como a
los que estén domiciliados en la CE En el mismo sentido, J. M. BiscHOFF, en V. CoNs-
TANTINESCO et al. Traité instituant la CEE. Commentaire article par article, Parfs 1992,
p. 64. Al contrario de lo que mantiene G.A.L. DrRoz, «Nota a la STICE de 1 de julio de
1993, as. Hubbard», Rev. crit. dr. internat. privé, 83 (4), 1994, p. 643, con el fin de que
el principio de no discriminacién pueda ser también invecado también por las personas
establecidas en la CE en el dmbito del libre acceso a la justicia,

54. Posibilidad que ya apuntaba J. VaN Doory, «La progresiva comunitarizacion
del Convenio de Bruselas», RIE vol. 21 n.» 3, 1994, p. 988. Pronuncidndose también en
este sentido M. FALLON «Les conflits de lois et des jurisdictions dans un espace écono-
mique intégré. L'expérience de la Communauté Européenne», Rec. des C. 1993, 1. 253,
p. 67.

55. En este sentido, vid. J. MEGRET et al. Le droit de la Comnmanté Economigue
Européenne. Commentaire du traité et des textes pris pour son application, Bruselas
1993, p. 49, quien considera que este precepto permite establecer que cualquier persona
en el lerritorio de la Comunidad, en el marco del Tratado. puede beneficiarse de los de-
rechos definidos por el Consejo.

56. Vid. infra, sin embargo, nota 79.

57. Cabe citar la sentencia de la Audiencia Provincial de Girona de 16 de junio de
1994 rechazando, entre otras razones, la imposicion de la caucién por afectar al derecho
a la tutela judicial efectiva.
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gin embargo, debe precisarse que aquellas personas que disfrutan del
gjercicio de una libertad comunitaria, atin U‘atﬁn(losle de personas que no
son ciudadanas de la Unidn, podrdn acogerse también a la cobertura que
da el principio de no discriminacién. Es el caso de los familiares de ter-
ceros BEstados que se benefician indirectamente de una libertad comunita-
ria®® que lambién deben poder ver garantizados sus derechos sobre la
pase del principio comunitario de no discriminacion, en la medida en
que estén vinculados a aquella libertad. En caso contrario, se crearia una
incoherencia puesto que el Derecho comunitario les asegura un derecho
sin tutelar plenamente su ejercicio ni acarrear con todas las consecuen-
cias de su disfrute.

2. Ambito de aplicacion material

19. El criterio utilizado para la delimitacidn del d@mbito de aplica-
cién material del Derecho comunitario es el cardcter econdmico de la
operacién que se lleva a cabo o se pretende realizar®. Esta nota econ(.i»:
mica proviene de las peculiaridades y necesidades sobre las que surgié
el proyecto comunitario. Sin embargo, la amplitud de este proyecto
—que queda explicitado en el articulo 2 TCE— no se traduce en un ca-
tilogo de competencias de tal manera que la atribucién es funcional con
vistas a conseguir los objetivos fundacionales®. T.a CE ha ido abordando
dmbitos sobre los que inicialmente no hubiera podido actuar, pero la
consecucién del proyecto comunitario ha desbordado una visién estricta-

58. Situacién contemplada por el Reglamento n. 1612/68 del Consejo de 15 de
octubre de 1968, DOCE 1968, L 257. .

59. Basta con demostrar el cardcler polencial de la actividad abjeto de la libertad
en cuestion. Asi, respecto a la libre circulacién de mercancias vid. la sentepcia Dassoq-
ville, de 11 de julio de 1974, as. 8/74, Rec. p. 837 y ss.; a la libre prestacién de servi-
cios vid. la sentencia Cowan, de 2 de febrero de 1989, as. 186/87, Rec. p. 195 y ss. vy
en la libre circulacién de personas este requisito ha sido ya superado si tenemos en
cuenta el artfculo 8 A del Tratado.

60. Esta «inestabilidad» competencial se manifiesta de forma plena en el articulo
235 TCE, como base para fundamentar las acciones comunitarias sopre las que la_ CE no
ticne atribuidos los poderes de accién necesarios. Por otra parte, también se refleja en la
teorfa de los poderes implicitos, para extender los poderes de la CE respecto de aquellas
materias sobre las que ya tiene atribuida competencia (por ejemplo, t_:xtcpdcr el poder a
las competencias externas y no limitarse dnicamente a las competencias internas, lo que
ha permitido a la CE celebrar acuerdos internacionales en determinadas materias, asi en
el dmbito del transporte internacional, STICE AETR, de 31 de marzo de 197_1. as. ?2/
70, Rec. p. 263). Aunque esta doctrina no debe tener una interpretacidn extensiva (Dict.
1/94, de 15 de noviembre de 1994, Rec. p. 5267).
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mente econdmica de las materias que podia regular®'. Esta dindmica
también se ha dejado sentir en la aplicacién jurisprudencial de las liber-
tades fundamentales. Asi, por lo que se refiere a su ejercicio, se ha
puesto de manifiesto que no se puede considerar a las personas Unica-
mente como operadores econémicos, de tal manera que el ordenamiento
comunitario ha ido reconociendo el derecho a la circulacién a personas
que en determinadas situaciones no ejercian una actividad estrictamente
econémica. Este paso progresivo ha ido proporcionando una mayor di-
mensién al concepto de ciudadania europea —reconocido en el articulo 8
del propio Tratado® ¢, En realidad, el cardcter econémico continta sien-
do el criterio para determinar el d@mbito de aplicacién material del Dere-
cho comunitario, aunque con un menor rigor. Esta variacién cualitativa
tiene 16gicas consecuencias al aplicar el articulo 6 TCE como elemento
de control sobre las discriminaciones que pueden sufrir en el territorio
de los Estados miembros los ciudadanos comunitarios .

20. Debe procederse, pues, a considerar si una norma que estable-
ce una cautio iudicatium solvi queda inserta en el dmbito de aplicacién
del Derecho comunitario. Este andlisis es necesario si tenemos en cuenta
que nos encontramos ante una norma procesal interna que no tiene por
objeto directo regular la actividad econémica de los operadores de otros
Estados miembros. Es evidente que la caucién de arraigo en juicio no
trata de regular los intercambios comerciales. Desde esta perspectiva, po-
dria dudarse de la aplicabilidad del Derecho comunitario a una situacion
prevista por una norma de estas caracteristicas. Sin embargo, el control
que se lleva a cabo mediante el articulo 6 TCE se centra también en la
afectacién que comporta la discriminacién para el ejercicio de una liber-
tad comunitaria por parte de un ciudadano de un Estado miembro. Poco
importa el objeto de regulacién de la norma nacional discriminatoria o

61. En este sentido, debe comprenderse la ampliacién de las politicas comunitarias
a materias como la proteccin de los consumidores o del medio ambiente.

62. De acuerdo con la modificacién gue supuso el Tratado de la Unién Europea.

63. M. FaLLON, «Les conflits de lois et de jurisdictions dans un espace économi-
que intégré. L'expérience de la Communauté Europénne», Rec. des C., 1995, L. 253, p.
41 ha descrito muy bien el proceso evolutivo: «el reconocimiento de un derecho de cir-
culacién al operador econémico ha conducido en tanto gue resultado necesario para asc-
gurar el pleno ejercicio de este derecho, al reconocimiento de la cualidad de ciudadano,
despojado de toda connotacidn econdmicax.

64. Se pone de relieve la relajacién del cardeter econémico que debe tener la rela-
cién objeto de control del articulo 6 TCE. Por ello, K. LENAERTS, «L'égalité de traite-
ment en Droit communautaire. Un principe unique aux apparences multiples», CDE,
1991, n.o 1-2, p. 25 y ss. ha apuntado que este principio debe ser comprendido en tanto
que proteccién del ciudadano comunitario.
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su naturaleza (penal, procesal®, derecho de familia...), lo que se evalia
son los efectos negativos que tiene esta norma discriminatoria para todo
ciudadaro comunitario que ejerce una libertad garantizada por el Trata-
Jdo. Por consiguiente, en la medida en que cualquier norma nacional con-
ravenga el Derecho comunitario no podrd ser aplicada®. La cuestion de
la aplicabilidad del articulo 6 TCE se plantea sujeta a la casuistica. De
esta manera, el principio de no discriminacién es un limite para las nor-
mas nacionales, siempre que se refieran a una de las materias incluidas
en el dambito competencial de la CE o a una situaciéon que pueda com-
portar el gjercicio de una libertad comunitaria.

De esta manera, siempre que se trate de una materia sobre la que la
CE tenga competencias, cualquier norma interna discriminatoria por ra-
z6n de la nacionalidad que impida, limite o dificulte el acceso a la justi-
cia de cualquier ciudadano comunitario o suponga una afectacién a su
posicién como parte en el proceso, quedard bajo el dmbito de aplicacion
del articulo 6 TCE. Y ello, sin necesidad de que se haya ejercido una li-
bertad fundamental . Asi, la caucién de arraigo impuesta por la sola ra-
zon de la condicién de extranjero del demandante queda prohibida por

65. El TICE en la sentencia de 14 de diciembre de 1995, as. C-312/93, Rec. p. I-
4599, establecié que las modalidades procesales podian ser incompatibles con el Derecho
comunitario.

66. El TICE en la sentencia Simmenthal, de 9 de marzo de 1978, as. 106/77, Rec.
p. 629, ya habfa declarado que la plena eficacia jurfdica del Derecho comunitario debe
comportar la inaplicacién de toda disposicién de la legislacién nacional que le sea con-
lraria.

67. Ello se deriva de la letra del articulo 6 TCE y ha tenido su plasmacién pricti-
ca en la sentencia Phil Collins, de 20 de octubre de 1993, Rec. p. 1-5145, fundamento
28, en la que el TICE no se preocupa por fundamentar su aplicacion en la constatacion
de que se hubiera ejercido una libertad comunitaria. En efecto, al TICE le basta con de-
jar sentado que el Derecho de la propicdad intelectual «(...) se integra(n) en cl dmbito
del Tratado, en el sentido del pdrrafo primero del articulo 7; (...)». (Actualmente articulo
6 TCE). Esta es también la argumentacién seguida en la sentencia Mund & Fenster, cit.,
al vincular el antiguo artfeulo 7 del Tratado al 220, con el fin de considerar la existen-
cia de una discriminacién. Ciertamente, esta senlencia liene el problema de que el
articulo 220 TCE se refiere a la obligacién que tienen los Estados miembros para enta-
blar negociaciones respecto de determinadas materias con ¢l fin de conseguir un acuerdo
interestatal. Estos acuerdos, entre los que se encuentra el Convenio de Bruselas de 1968
relativo a la competencia judicial y al reconocimiento y ejecucion de las resoluciones ju-
diciales en materia civil, no son Derecho comunitario, sino Derecho complementario a
los Tratados constitutivos y, por consiguiente, no era necesario vincular el articulo 7 al
Convenio de Bruselas mencionado, en cuanto que liene como base juridica el articulo
220 TCE. Tal como apuntan F. J. GARCIMARTIN, . HEREDIA, «El articulo 6 del TCE y
el Derecho procesal civil: a propésito de la sentencia TICE de 10 de febrero de 19945,
GJ, D-23, 1995, p. 67 bastaba con establecer que se trataba de una libre prestacion de
servicios.

523



ALBERT FONT

ser discriminatoria, bastando con que la accién derive de una materia
comprendida en el dmbito competencial de la CE (proteccién del consu-
midor, por ejemplo).

Pero, ;es éste el caso cuando un heredero reclama judicialmente la
devolucidn de los bienes?, o bien ;cudndo se reclama la guardia y cus-
todia del hijo?, ;cudndo se reclaman alimentos al progenitor?, ;cuindo
se reclama una rectificacién en la transcripcién del nombre?, ;cudndo se
reclama el pago de la pensién al ex-cényuge?, ;cudndo se invoca la nu-
lidad del matrimonio?, ;cudndo se reclama una indemnizacién por dafios
morales? Todas estas son materias que no se incluyen en el dmbito com-
petencial de la CE, pero lo que importa es que una norma discriminato-
ria de Derecho procesal —que tampoco es una materia comprendida en
el dmbito competencial de la CE— puede incidir negativamente en el
ejercicio pleno de las libertades fundamentales. El andlisis de compatibi-
lidad del articulo 6 TCE debe realizarse siempre que una libertad comu-
nitaria esté en juego, sin que la materia en la que esta libertad se estd
ejerciendo tenga transcendencia alguna a estos efectos.

21. La novedad de la sentencia se encuentra en que basta con que
la accién procesal tenga conexién con el ejercicio de las libertades fun-
damentales para que el control pueda llevarse a cabo. En efecto, es su-
ficiente con que la norma procesal civil tenga incidencia, incluso indirec-
ta, sobre los intercambios intracomunitarios de bienes y de servicios. Se
desprende de ello que no es necesario concretar de manera especifica la
libertad afectada cuando se trate de una norma procesal civil nacional .

68. La pregunta se inspira en los antecedentes de la STICE de 1 de julio de 1993,
caso Hubbard, cit. La cuestion la plantea G.A.L. Droz, «Nota a la STICE de 1 de julio
de 1993», Rev. crit. dr. internat. privé, 83 (4) 1994, p. 642, al sefialar que la actividad
llevada a cabo por el ejecutor, actuando en cuanto profesional, es una peculiaridad del
Derecho inglés. Igualmente, F. J. GARCIMARTIN, 1. HEREDIA, «El articulo 6 del TCE vy el
Derecho procesal civil: a propdsito de la sentencia TICE de 10 de febrero de 1994,
Gaceta juridica de la C.E. y de la competencia, 1995, D-23, p. 55.

69. La anterior sentencia relativa a la cawtio iudicatium solvi habfa puesto de re-
lieve los limites en que se encuadraba la situacidn, una libre prestacién de servicios, por
lo que debfan reunirse los requisitos para que entrara en el dmbito de aplicacién de esta
libertad, vid. J. C. FERNANDEZ RozAS, S. SANCHEZ LORENZO, Curso de Derecho inter-
nacional privado, Madrid 1993, p. 367.

70. El comentario de G.A.L. Droz apuntaba los inconvenientes de vincular el
principio de no discriminacién en los estrechos mdrgenes de los articulos 59 y 60 TCE,
en su nota al caso Hubbard, cit., Rev. crit. dr. internar. privé, 83 (4), 1994, p. 642. Por
su parte, M.* D. Apam MuRoz, El proceso civil con elemento extranjero y la coopera-
cion judicial internacional, Pamplona 1995, p. 87 extendia el dictim del caso Hubbard,
as. C-20/1992, a la libre circulacién, derecho de establecimiento, y no tnicamente a la
libre prestacién de servicios.
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El principio de no discriminacién por razén de la nacionalidad deja de
tener un papel residual, su control es general”, y se configura —junta-
mente con el articulo 5 TCE— en la antesala del principio a la tutela ju-
dicial efectiva en el dmbito del Derecho comunitario 72,

VII. VALORACION DEL FUNDAMENTO DE LA CAUTIO IUDICATIUM SOLVI Y
CONSIDERACIONES FINALES

22. No cabe duda, pues, de que una norma de Derecho procesal
como la presentada cae en el @mbito de aplicacién del articulo 6 TCE,
pero no por ello debe ser automdticamente prohibida. Es necesario anali-
zar si la discriminacién se basa en una razén objetiva que la justifique.
Ciertamente, el TICE es reacio a considerar una excepcién al principio
de no discriminacién por razén de nacionalidad. Hasta la fecha las sen-
tencias que resolvian las cuestiones prejudiciales relativas a la compatibi-
lidad de normas procesales civiles no han establecido en ningin caso
que existiera una razén objetiva. Asi, en relacién con la cautio iudica-
tium solvi, se rechazé una imposicién de depdsito fundamentada tnica-
mente en que el demandante es extranjero ™.

23. Falta por determinar si cabe un fundamento que justifique Ia
discriminacién para exigir la caucién, siempre que tal exigencia provenga
de la falta de arraigo en juicio. Es evidente que la caucién estd prevista
para extranjeros y, por lo tanto, es discriminatoria cuando se base (nica-
mente en el criterio de la nacionalidad del demandante. La caucién po-

71.  El pronunciamiento de la sentencia tiene mayor valor ain si tenemos en cuenta
que la resolucidn responde a una cuestién prejudicial planteada sobre la base del articulo
177 TCE. Tal como apuntan J. DfEz-HOCHLEITNER, C. MARTINEZ CAPDEVILA, Derecho
comunitario europeo, Madrid 1996, p. 176 en nota al artfculo 177, «(...) al tratarse de
un procedimiento no contencioso, disfruta de cierta libertad para modificar el orden de
las preguntas, agruparlas, declararlas sin objeto, formularlas de otra manera, responder a
cuestiones que no le han sido solicitadas, tomar en consideracién disposiciones del
Derecho comunitario no apuntadas en el escrito de remisién o transformar una cues-
tién de interpretacién en una cuestién de validez» (el destacado es nuestro). Al TICE le
bastaba con vincular la situacién a una libertad especifica y no aplicar la ¢ldusula gene-
ral.

72. Hemos visto ya que el acceso a la jurisdiccién de un Estado miembro en con-
diciones de igualdad a los nacionales de este Estado por parte de un ciudadano de otro
Estado miembro es el corolario de las libertades fundamentales. Hay que afiadir ademds
que los Estados miembros deben asegurar a los justiciables la proteccién juridica deriva-
do del efecto directo del Derecho comunitario, STICE de 14 de diciembre de 1995, Pe-
terbroeck, as. C-312/93, Rec. p. [-4599.

73.  Vid. el caso Hubbard, cit.
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dria presentar menores problemas si su criterio de aplicacidén personal se
basara en el domicilio™ y no en la nacionalidad, salvo que se estimase
que de facto se produce una discriminacion oculta o indirecta —como es
probable— y que, por lo tanto, la caucién debe ser prohibida cuando
afecte a nacionales de los Estados miembros?. Sin embargo, puede plan-
tearse si es licito imponer el depdsito de esta caucion cuando el deman-
dante no tenga domicilio ni bienes en el pais en el que se presenta la
demanda, y no unicamente por razon de su nacionalidad . ;Serfa una
discriminacidn justificada por circunstancias objetivas y proporcionada a
la finalidad perseguida?

El TICE puede considerar la necesidad de la cautio iudicatium solvi
en estas condiciones en base al esfuerzo suplementario que le va a re-

74. Es el caso inglés, vid. Rules of the Supreme Court (Ovrder 23, Rule (1) (1) (a).
Vid. la observacién de G.A.L. DrRoz «Nota a la STICE de 1 de julio de 1993», Rey.
crit. dr. internat. privé, 83 (4), 1994, p. 641.

75. Asi lo ha considerado la Corte de Apelacidn inglesa (Cowrt of Appeal; 1996 2
WLR 447, resolucién comentada por J. DuThHEIL de la RocHERE, N. GRIEF, M. A. JAR-
vis en «Application du droit communautaire et jurisdictions britanniques 1995-1996,
RTD eur. n.e 32 (4), 1996, p. 725 y s.) aplicando la jurisprudencia sentada en el caso C-
398 Mund & Fester. Segin el tribunal inglés la norma procesal tenfa un efecto discrimi-
natorio en relacién con los demandantes que residfan fuera del Reino Unido —en esie
caso en Irlanda—, sin que pudicra justificarse esta diseriminacién. La sentencia rectifica
un pronunciamiento anterior, Berkeley Administration Inc. v. McClelland (1990, 20B.47)
en el que se habdi decidido por mayoria que la caucién de arraigo en juicio aludia al
domicilio y no a la nacionalidad, por lo que no causaba discriminacién, ni directa ni in-

directa. Paralelamente puede citarse el caso Chequepoint SARL v. McClelland Court of

Appeal; (1996) 3 WLR 341, vid. ibidem RTD enr. n. 32 (4), 1996, p. 726 y s. que con-
sideré conforme al Derecho comunitario una imposicién de caucién de arraigo en juicio
a una sociedad francesa inselvente puesto que a una sociedad inglesa insolvente se le
hubiera podido exigir también una caucién. No exisle, pues, discriminacién. La caucion
estd objetivamente justificada por el principio de buena administracién de la justicia,
tanto para los nacionales cuanto para los extranjeros.

76. Este es el caso de la cuestién prejudicial planteada al TICE en el asunto 323/
95, del que todavia no existe la sentencia del TICE. Se trata de una demanda inlerpuesta
por una sociedad inglesa contra una compaifia alemana por impago en el suministro de
unos bienes realizado por la parte demandante. El articulo 110 de la Ley Procesal civil
alemana contempla la cautio indicatium solvi para los extranjeros que no tengan domici-
lio en Alemania ni posean bienes en su territorio. ;Es contrario al articulo 7.1 TCE?
Vid. la resolucién del Saaridndisches Oberlandesgericht en International Litigation Pro-
cedure, 1996, p. 528 y ss. El Abogado General La Pergola. en sus conclusiones de 28
de enero de 1997, ha estimado que el articulo 6 TCE se opone a la medida prevista en
el articulo 110 del cédigo procesal civil alemdn, cuando se exija a ciudadanos comunita-
rios en litigios que tengan conxién con el ejercicio de derechos derivados del orden juri-
dico comunitario. El Abogado General liene en cuenta la falta de dificultades por la
existencia del Convenio de Bruselas de 1968 relativo a la competencia judicial y al re-
conocimiento y ejecucién de decisiones judiciales.

526

Archivo Revista Justicia | Fundaciéon Manuel Serra Dominguez

JusTicra 97

presentar al demandado el reconocimiento y cjecucién de una sentencia
condenatoria al pago de las costas procesales favorable a sus intereses.
gin embargo, no podrd mantener esta decision en la medida en que el li-
(igio se encuentre en el ambito de aplicacién del Convenio de Bruselas
(lg 1968, puesto que la unidad jurisdiccional creada por el mismo fue un
argumento para rebatir el embargo preventivo por el hecho de que la
sentencia lenga que ser ejecutada en el extranjero™. Si el litigio no se
encuentra en el dmbito de aplicacién del Convenio de Bruselas, pero si
en el del Tratado la cuestién se plantearia en otros términos, segin la

jurisprudencia del TICE. Sin embargo, —y este si es un argumento de

mayor entidad— la sentencia comentada al vincular el principio de no
discriminacién con el libre acceso a la justicia —al ser éste un corolario
de las libertades— permite considerar que dificilmente el TICE pueda
admitir la caucidén de arraigo en juicio. Ciertamente, en algunos casos
pueden existir dificultades para el reconocimiento y ejecucién de la reso-
lucién que eventualmente condene al pago de las costas procesales debi-
do a la falta de acuerdos internacionales que regulen estas cuestiones™,
pero no son circunstancias suficientes para limitar el acceso a la justicia
de demandantes nacionales de otros Estados miembros y, ademds «el de-
recho a la igualdad de trato consagrado por el Derecho comunitario no
puede depender de la existencia de acuerdos internacionales concluidos
por los Estados miembros».

24, Ahora bien, siguiendo la Idgica argumental del TICE, en la
medida en que el demandante no ha tenido obstdculos procesales de ca-
racter discriminatorio para interponer la demanda respecto de una situa-
cién adscrita al dambito del Tratado, el demandado que obtiene una reso-
lucién favorable que le exime del pago de las costas no debe tener
impedimentos para lograr que su resolucién sea reconocida y ejecutada

77. Vid. caso Mund & Fenster. Con independencia de las crilicas —que comparti-
mos— que puedan hacerse a este planteamiento, vid. F. J. GARCIMARTIN, 1. HEREDIA,
«El articulo 6 del TCE y el Derecho procesal civil: a propdsito de la sentecia TICE de
10 de febrero de 1994», GJ, D-23, 1995, p. 72, vid. también A. BORRAS RODRIGUEZ,
«Nota a la STICE de 10 de [ebrero de 1994», RJC, 1995, 1, p. 272, sefialando la inge-
nuidad del TICE en esta cuestién, sobre todo, leniendo en cuenta que el Convenio de
Lugano tiene un régimen casi idéntico al del de Bruselas.

78. G.A.L. Droz, «Nota a la sentencia de 1 de julio de 1993», Rev. crit. dr. inter-
nat. privé, 83 (4) 1994, p. 643, se da cuenta de ello y propone que el TICE tengan en
consideracién si la siluacidn estd comprendida en algun tratade, multilateral o bilateral, o
norma nacional con vistas a evaluar las posibilidades reales de reconocimiento de la re-
solucién condenatoria.
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en otro Estado miembro con el fin de reclamar estas costas. Este plan-
teamiento seria afin, por otra parte, con la mayor parte de soluciones
convencionales que prevén la exencién de caucién pero, al mismo tiem-
po, facilitan el reconocimiento de la sentencia condenatoria al pago de
las costas procesales. Mds atn, el reconocimiento de esta resolucién
—originaria de un Estado miembro— debe plantearse en las mismas
condiciones que las que tengan origen en el resto de Estados miembros,
incluido el requerido, sin que ello pueda depender de la existencia o no
de acuerdos internacionales concluidos por los Estados miembros. En la
préctica, ello supone el reconocimiento incondicional? de las resolucio-
nes condenatorias al pago de las costas procesales que se refieran a una
situacién contemplada en el dmbito del Tratado. Sin embargo, el TICE
no puede establecer un ftal reconocimiento, ademds dificilmente se acep-
tarfa una discriminacién indirecta por la existencia de un procedimiento
obligatorio*, mds costoso y condicionado para ejecutar las sentencias
extranjeras frente a las de la propia jurisdiccién. La solucién debe abor-
darse desde una aproximacién de las legislaciones® de los Estados
miembros con el fin de eximir de la caucién a los nacionales comunita-
rios y conseguir, como contrapartida, el reconocimiento incondicional de
las sentencias condenatorias en costas®. No puede dudarse de la oportu-
nidad de esta normativa frente al Convenio de Bruselas: en primer lugar,
porque pueden ejercerse libertades comunitarias que queden fuera del es-

79. Sobre la distincién entre reconocimiento automdtico e incondicional, vid. J. C.
FERNANDEZ RozAS, S. SANCHEZ LORENzO, Curso de Derecho internacional privado,
Madrid 1996, p. 540.

80. El TICE, sentencia de 29 de octubre de 1980, as. 22/80, caso Boussac, Rec. p.
3427 y ss., considerd que no era discriminatoria la existencia de un procedimiento suma-
rio previsto para las deudas libradas en moneda alemana respecto de deudores estableci-
dos en Alemania, o bien, para las deudas libradas en moneda extranjera respecto de deu-
dores establecidos en uno de los pafses miembros del Convenio de Bruselas. La decision
se basaba en que las partes podian pactar la moneda de pago, con la posibilidad de ac-
ceder al procedimiento sumario, y en el hecho de que los procedimientos ordinarios con-
linuaban accesibles a los creditores establecidos en territorio de otros Estados miembros.

81. Podrfan existir problemas en cuanto a la fundamentacién juridica, pero la «Co-
misién para un Cédigo Procesal Europeo» ha establecido que sobre los articulos 3 (h),
5. 8A, 100 y 100A del Tratado podria acometerse una aproximacién de determinadas
materias procesales, vid. K. D. KErAMEUS, «Procedural Harmonization in Europe»,
AJCL, vol. 43, 1995, p. 409 y ss. Vid. también M. STORME, «Procedural Consequences
of a Common Private Law for Europe», en Towards a European Civil Code, ed. A.S.
Hartkamp et al., Dordrecht/Boston/London 1994, especialmente p. 86 y ss.

82. Probablemente serfa preciso armonizar previamente las costas, vid. sobre esta
armonizacién vid. M. STORME, «Procedural Consequences of a Common Private Law for
Europe», en Towards a European Civil Code, ed. A.S. Hartkamp et al., Dordrecht/Bos-
ton/London 1994, pp. 93, 94.
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ricto dmbito material de este Convenio, en segundo lugar, porque su
dmbito de aplicacién personal se delimita en funcidn del domicilio mien-
tras que el principio de no discriminacién contenido en el articulo 6
TCE se basa en la nacionalidad de manera que se darian supuestos no
regulados por el Convenio y, finalmente, porque, aun cuando la situacion
caiga dentro del dmbito de aplicacién del Convenio, no hay impedimento
alguno para adoptar reglas especiales de competencia judicial o de reco-
nocimiento.

De esta manera, los intereses del demandado (nacional comunitario)
se verfan protegidos también por el Derecho comunitario. De otro modo,
si no existen garantias de que ello va a ser asi la caucién estaria justifi-
cada por circunstancias objetivas y deberia limitarse el principio de li-
bertad de acceso a la justicia.
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LITISCONSORCIO ACTIVO INNECESARIO
(Una reflexion para el debate)

JOSE BONET NAVARROD
Ayudante del Departamento de Derecho Procesal
Universitat de Valéncia

SUMARIO:

El aparente acuerdo doctrinal y jurisprudencial sobre la existencia de litisconsorcio
activo necesario. — II. Breves consideraciones sobre el fundamento del litisconsorcio ne-
cesario. — III. El litisconsorcio necesario en el lado pasivo como regla general. — IV,
Algunos supuestos en los que aparentemente deriva litisconsorcio activo necesario. — V.
La falta de fundamento del litisconsorcio active como necesario. — VI. Tratamiento uni-
tario de la excepcién de litisconsorcio necesario. — VI La necesidad del litisconsorcio
y su inexistencia en la posicidn activa: la demanda al cotitular.

La lectura de algunas sentencias del Tribunal Supremo, como la de
12 de noviembre de 1994 ', conduce a reflexionar sobre si cabe entender
que nuestro ordenamiento juridico establece el denominado litisconsorcio
activo necesario. Porque podria ocurrir que la necesidad del litisconsor-
cio en la posicién activa sea una de una de esas «realidades» que, de tan
aparentemente aceptadas, a la hora de buscar un ejemplo representativo,

1. En RJ Aranzadi, 1994, 8.472.
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no solo éste se halle dificilmente, sino que encontremos argumentos para
atemperar o incluso para negar su existencia como necesidad.

1. EL APARENTE ACUERDO DOCTRINAL Y JURISPRUDENCIAL SOBRE LA
EXISTENCIA DE LITISCONSORCIO ACTIVO NECESARIO

En algunas ocasiones, cuando se trata el tema del litisconsorcic'> ne-
cesario, parece colegirse que sea acepta la necesidad del litisconsorcio en
el lado activo. Veamos algunas citas literales en ese sentido. Dice FAI-
REN GUILLEN? que «el litisconsorcio necesario, esto es, el que exige in-
tervencion en el proceso desde su iniciacion, de todos los litisconsortes,
se produce en los casos en que la demanda solamente pueda proponerse
vilidamente por o contra varios (o por y conira) varias personas».
PrIETO CASTRO Y FERRANDIZ® manifiesta que «para que el efecto de
cosa juzgada de la resolucion alcance a cuantos corresponda, por m'zén
del objeto, es indispensable que el conjunto de sujetos activos o pasivos
demanden o sean demandados (respectivamente)». Segin MONTERO
AROCA* «el proceso tinico con pluralidad de partes es necesario cuando
las normas juridicas conceden legitimacion para pretender y/o para re-
sistir, activa y/o pasiva, a varias personas conjunta, no separadamente;
en estos casos todas esas personas han de ser demandantes y/o deman-
dadas, pues se trata del ejercicio de una iinica pretension que alcqrazcz.f.r(.’c
satisfaccion con un tinico pronunciamiento». RAMOS MENDEZ’ indica
que «el litisconsorcio necesario consiste en una pluralidad dt.f denzan‘
dantes y demandados en un mismo proceso, cuya presencia simulidnea
en el mismo viene exigida por el cardcter iinico e indivisible del objeto
del proceso». Por su parte, MORENO CATENA® seiiala que «el litisconsor-
cio necesario representa un supuesto particular de legitimacion plural,
en virtud del cual han de venir al proceso varias personas en una mis-
ma posicion de parte, sea activa o pasivar». Quizds el ejemplq mas re-
presentativo de este aparente acuerdo doctrinal sea el tenor literal del

2. FAIREN GUILLEN, V., Sobre el litisconsorcio en el proceso civil, en «Estudios
de Derecho Procesal», Madrid, 1955, pag. 137. .

3. PriETo CASTRO Y FERRANDIZ, L., Tratado de Derecho Procesal Civil. Proceso
declarative y proceso de ejecucién, 1, Pamplona, 2.* ed., 1985, pdg. 383. )

4, MONTERO AROCA, 1., Derecho Jurisdiccional, 11, 1.°, (con Ortells y Gémez Co-
lomer), Barcelona, 1994, pdg. 45. ]

5. Ramos Menpez, F., Derecho Procesal Civil, 1, Barcelona, 1990, pdg. 284.

6. MoRENO CATENA, V., Derecho Procesal Civil, (con Cortés y Gimeno), Valen-
cia, 1995, pdg. 73.
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articulo 7,3 del Anteproyecto de Ley Procesal Civil, elaborado por los
PROFESORES DE DERECHO PROCESAL’ cuando dice que «cuando por ra-
zon de lo que sea objeto del juicio la resolucidn haya de afectar direc-
tamente al derecho de varios sujetos, todos ellos habrdn de demandar 0
ser demandados conjuntamente, como litisconsortes». Idea que, VICENTE
Diaz®, tras la consulta de los manuales de Derecho Procesal mds en uso,
resume afirmando que «la demanda planteada por menos personas o Su-
jetos de los necesarios para conseguir la disposicion sobre el objeto ma-
terial pretendido o dirigida contra menos sujetos o personas de las exi-
gidas legalmente para tener igual capacidad de disposicion sobre la
totalidad de la prestacion reclamada o del derecho cuva declaracion se
interesa, adolece de un vicio que afecta al contenido de las declaracio-
nes y condenas que puede establecer la sentencia en relacién con los
derechos materiales a que se refiere el proceso».

¢Se estd reconociendo con las palabras anteriores la necesidad del
litisconsorcio en la posicién activa? A nuestro juicio lo que cabe enten-
der es sencillamente que, en ciertas ocasiones, una pluralidad de perso-
nas se han de encontrar en el proceso, y, dentro del mismo, seglin los
casos, estos sujetos se encontrardn en la posicién activa o pasiva. Como
argumentaremos en las pdginas siguientes, la necesidad se refiere exclu-
sivamente a la participacién en el proceso de una pluralidad de partes.
Légicamente, los litisconsortes tendrdn que hallarse en alguna de las po-
siciones del proceso. Pero cosa distinta es que deban encontrarse, como
necesidad, en la posicién activa.

Respecto a la jurisprudencia del Tribunal Supremo cabe decir lo
mismo?, de sus palabras también parece que se reconoce la existencia
del litisconsorcio activo necesario. En ese sentido, aunque afirma que se
trata de una «figura» no prevista en la Ley y desestima la alegacidn, la
Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de diciembre de 199310 afirma:

«en cuanto a la falta de litisconsorcio activo necesario tiene declarado

7. PROFESORES DE DERECHO PROCESAL, Correccidn y actualizacidn de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, I, Madrid, 1972, pdg. 181.

8. VICENTE DiaZ, M., Derecho Procesal Civil, 1, Madrid-Barcelona, 1993, leccidn
7, pag. 11.

9. Sobre la jurisprudencia sobre el litisconsorcio pasivo necesario, véase CORO
PLANA, 1. 1., El litisconsorcio pasivo necesario en la doctrina del Tribunal Supremo y
de las Audiencias Provinciales, Pamplona, 1993,

10. En RI Aranzadi, 1993. 10.104. Se trata de juicio relalivo 2 un bien ganancial
sin que activa ni pasivamente hayan sido parte los cényuges respectivos. Igualmente, la
STS, 12 de noviembre de 1993, en RI Aranzadi, 1993. 8.765. Alude al litisconsorcio ac-
tivo y pasivo sin otra consideracién.
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esta Sala [SS. 10-11-1992 y 3-6-1993] que la figura del litisconsorcio ac-
tivo necesario no estd prevista en la Ley y no puede equipararse al litis-
consorcio pasivo necesario, inspirado por el principio de que nadie puede
ser condenado sin ser ofdo; en efecto, como nadie puede ser obligado a
litigar, ni solo ni unido a otros, la consideracion de que la disponibﬂi({m/
del sujeto demandante sobre el objeto demandado no puede ejercerse sino
en forma conjunta y manconunada con otro sujeto, se traduciria en una
falta de legitimacicn activa («legitimatio ad causam»), que no concurre en
este caso...».

Y lo mismo ocurre, aungue sea coOn unas consecuencias a nuestro
juicio equivocadas, con la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de oc-
tubre de 1989

«el litis consorcio active o pasive no tiene razén cuando la eficacia de
la sentencia queda limitada respecto a los que no fueron parte en el
pleito la demanda se interpone por la Comunidad de copf'opretm‘ros ¥
por don Juan G. C., que ademds de copropietario es Pres:d.enre de las
respectivas Comunidades: fincas «Baldio y Dehesa de Arriba», y de-
mandados don Fausto P. G. y cinco copropietarios mds solamente en lo
que les favorece sin que en lo adverso les perjudique, por lo que, ni
son condenados sin ser ofdos y vencidos en la litis ni se altera la vera-
cidad de la cosa juzgada».

Como se observa en estos ejemplos, el Tribunal Supremo alude al
litisconsorcio activo necesario sin poner en duda su existencia. Pero no
por ello hemos de entender que lo esti reconociendo. De hecho, salvo
omisién o error nuestro, nunca ha estimado la exceptio plurium litiscon-
sortium en el lado activo. Es mds, manifiesta la innecesariedad de que la
demanda se interponga conjuntamente por una pluralidad de sujetos.

En definitiva, podemos decir que cuando la doctrina y la jurispru-
dencia se refiere al litisconsorcio activo necesario activo o pasivo es
solamente un modo de describir que cuando en el proceso ha de haber
necesariamente una pluralidad de partes, éstas se hallardin en alguna.s
de las posiciones del proceso. El calificativo necesario se refiere al li-
tisconsorcio y no a la posicién en la que eventualmente se hallen los
litisconsortes.

11. En RJ Aranzadi, 1989. 6.953.
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1I. BREVES CONSIDERACIONES SOBRE EL FUNDAMENTO DEL
LITISCONSORCIO NECESARIOQ

Sin necesidad de remontarnos en estos momentos al Derecho Roma-
no'?, la existencia del litisconsorcio necesario se ha venido defendiendo -
con base en distintas razones que van desde evitar sentencias inttiles
hasta la inescindibilidad de determinadas relaciones juridicas. El concep-
to litisconsorcio necesario empieza a elaborarse por la doctrina con
CHIOVENDA , cuando advierte que la sentencia dictada en ausencia de
algunos litisconsortes necesarios serfa una sentencia indtil. Sin embargo,
esta opinién pronto encontré criticas, fundamentalmente por CARNELUT-
11", quien considera que se confunde la inutilidad con la inoportunidad
de la decisién que, a los fines de la justicia de la misma, la no partici-
pacion en el juicio de otros procesos constituye un grave peligro de in-
formacién incompleta del juez y, por eso, de injusticia. En consecuencia,
entiende, el litisconsorcio serd necesario cuando sea oportuno que varias
litis entre diversas partes no sean decididas separadamente. También
SATTA ¥ formula sus criticas frente a la idea de la justificacién del litis-
consorcio necesario en la «inutiliter data», porque afirma que una utili-
dad parcial subsiste siempre y, de otro lado, sélo la parte es 4rbitro para
la valoracién del propio interés en llamar a la causa a un sujeto mds
bien que a otro. Para CORTES DOMINGUEZ 'S, la critica a la teorfa de
CHIOVENDA se centra en que «la inutilidad de la sentencia no es tanto
una causa que produzca efectos determinados, como el resultado de una
situacion concreta de falta de litisconsorcio necesario.

12. Al respecto, véase KASER, M., Das Rdmische Zivilprozessrechi, Miinchen,
1966, pdgs. 151 y ss, y 382; CorTES DOMINGUEZ, V., El litisconsorcio necesario y la
Jurisprudencia del Tribunal Supremo, en RDPro Iberoamericana, 1976, pdgs. 371-4. Asi
como la bibliografia que citan ambos autores.

13. Cuiovenpa, G., Sul litisconsorzio necessario, en «Saggi di Diritto Processuale
Civile, II», Roma, 1931, pdgs. 436-7, afirma que «si pud dire che 'impossibilita giuridi-
ca di pronunciare separatamente rispetto a piit, si ha quando la sentenza resa rispetio a
un solo fra i piti non ha per sé alcun valore, inutiliter datur».

14, CarneLuTTy, F., Instituciones del proceso civil, 1, (trad. de la 5.* ed. italiana,
de 1956 por SENTIS MELENDO), Buenos Aires, pags. 390-1.

15. SATTA, S., Manual de Derecho Procesal Civil, 1, (trad. de la 7.* ed. italiana,
de 1967 por DE LA RUA, con SENTIS MELENDO), Buenos Aires, pdg. 145. Concluye afir-
mando que el litisconsorcio necesario se justifica bien por razones de oportunidad o bien
por la naturaleza de la relacién, cuando sea esencialmente plurilateral.

16. CortEs DoOMINGUEZ, V., El litisconsorcio necesario y la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, cit., pags. 379-80.
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La jurisprudencia del Tribunal Supremo, en diversas sentencias'’, ha
ido aportando como fundamento del litisconsorcio una serie de argumen-
tos como el principio de contradiccién; la extension de la cosa juzgada a
terceros; la necesidad de evitar sentencias contradictorias; la impaosibili-
dad de ejecucién, etc. Sin embargo, todos los argumentos anteriores ce-
den en cuanto el fundamento de la necesidad del litisconsorcio (de la
conveniencia seria otra cosa) es otro en realidad. Para CORTES DOMIN-
GUEZ 'S, la justificacién del litisconsorcio necesario «consiste en la nece-
sidad sentida de que varias personas estén o actiien conjuntamente en
un proceso». Continda diciendo que «el litisconsorcio es necesario por-
que el derecho material se debe hacer valer conjuntamente por varios,
pues de varios es; si no se hace asi, se obtendrd en todo caso una sen-
tencia initil». En definitiva, el fundamento del litisconsorcio necesario
se encuentra bdsicamente en la inescindibilidad de ciertas relaciones juri-
dicas, con base en que la legitimacién se atribuye a dos o mds personas
conjuntamente '°. Asi, solamente el derecho positivo, normalmente mate-
rial pero no siempre®, determinard la necesidad de que una pluralidad
de personas acudan al proceso para que la sentencia sea eficaz?'. Y en
la medida que existan las normas, por determinarlo expresamente o por
regular relaciones juridicas inescindibles, todo ello para que la sentencia
sea eficaz, el litisconsorcio necesario tendrd fundamento en nuestro orde-
namiento juridico.

Otra cosa es que, consecuencia de la regulacién que establece la
inescindibilidad de las relaciones juridicas, con la exigencia de que los
sujetos a los que va a afectar la sentencia participen en el proceso, al
mismo tiempo se estd salvaguardando el principio de audiencia o evitan-

7. Véase la jurisprudencia que cita SERRa DoMmiNGUEZ, M., Concepto y regula-
cidn positiva del litisconsorcio, cit., pags. 584-5. CorTES DOMINGUEZ, V., El litisconsor-
cio necesario y la jurisprudencia del Tribunal Supremo, cit., pigs. 389 y ss. Asi como
la transcrita por CoBo PLANA, 1. 1., El litisconsorcio pasivo necesario en la doctrina del
Tribunal Supremo y de las Audiencias Provinciales,cit.

18.  CortEs DoMINGUEZ, V., El litisconsorcio necesario y la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, cit., pags. 371 y 377-8.

19. MONTERO AROCA, J., Derecho Jurisdiccional, 11, 1., (con Ortells y Gomez
Colomer), cit., pdg. 46.

20. Por gjemplo el art. 1.539,1 LEC.

21. SerrA DOMINGUEZ, M., Concepto y regulacion positiva del litisconsorcio, cit.,
pdg. 585.

22. Nos parecen grificas, en ese sentido, las palabras de VICENTE Diaz, M., Dere-
cho Procesal Civil, 1, cit., leccién 7, pdg. 11, cuando afirma que «el litisconsorcio nece-
sario es el que viene impuesto por vinculaciones subjetivas, de cardcter inescindible,
que resultan del objeto de Derecho material, deducido en juicio».
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do la indefensién. Quizds por esa razén pueda decirse con razén que
éste sea el «fundamento iliimo» 3. Pero ello no impide que, a los efectos
de conocer concretamente los supuestos en los que existe litisconsorcio
necesario, debamos acudir a su fundamento inmediato: las normas que
establecen la inescindibilidad de algunas relaciones juridicas y que hacen
necesaria la concurrencia de una pluralidad de sujetos para que la sen-
tencia pueda ser eficaz.

A los efectos de conocer si el litisconsorcio activo mecesario tiene
fundamento en nuestro derecho, por tanto, es necesario repasar las distin-
tas normas a los efectos de comprobar si de las mismas cabe entender
gue una pluralidad de personas deban acudir necesariamente al proceso
para que la sentencia sea eficaz. Esa actividad, no obstante, se presenta
ardua. No dudamos, como veremos, que existen razones fundadas para
que en el proceso, cuya pretension sea constitutiva y hasta incluso decla-
rativa y de condena en cuanto llevan implicita una declaracién?*, partici-
pen todas aquellas personas unidas de forma inescindible por la relacién
material. Sin embargo, ello no significa que exista strictu sensu la nece-
sidad de que todos esos sujetos se sitien en la posicién activa.

ITT. EL LITISCONSORCIO NECESARIO EN EL LADO PASIVO COMO REGLA
GENERAL

Como hemos advertido, el calificativo necesario se refiere al litis-
consorcio y no tanto a la posicién en la que eventualmente se hallen los
litisconsortes. Sin embargo, es cierto que los distintos sujetos, dado que
necesariamente han de encontrarse en el proceso, tendrdn que situarse en
alguna de las posiciones del mismo. En ese sentido, puede decirse, en
principio, que la necesidad de que exista litisconsorcio, en la prictica to-
talidad de las ocasiones y constituyendo regla general, se refiere tdnica-
mente al lado pasivo. Quizds por ello FERNANDEZ LOPEZ® afirme que el
litisconsorcio es necesario «cuando la Ley exige al actor que demande

23. FERNANDEZ LOPEZ, M. A., Dereche Procesal Civil, 1, (con DE LA Oriva), Ma-
drid, 1990, pdg. 457.

24, Costantivo, G., Contributo alle studio del litisconsorzio necessario, Napoli,
1979, pdgs. 467 y ss. REDENTL E., /i gindizio civile con pluraliti di parri, Milano,
1960, pdgs. XXII-1II; CorTEs DomiNGUEZ, V., El litisconsorcio necesario y la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo, cil., pig. 380.

25. FERNANDEZ LOPEZ, M. A., Derecho Procesal Civil, I, (con DE LA OLIVA), cit.,
pdgs. 452, 456-7.
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conjuntamente varias personas en la misma demanda» o, en similares
términos, «cuando el Derecho exige al actor que dirija la demanda si-
multdneamente frente a dos o mds personas». Advirtiendo que, en rigor,
el auténtico litisconsorcio es el pasivo legal, por el que el actor tiene la
carga de demandar conjuntamente a todas las personas a las que la Ley
se refiere.

En efecto, dificilmente encontramos norma o regulacién de la que
quepa deducir la necesidad de que exista litisconsorcio activo. Otra cosa
ocurre respecto al pasivo. El ejemplo quizds mds claro sea el del articulo
1.539,1 LEC que prevé expresamente un supuesto de litisconsorcio pasi-
vo necesario %%, independientemente de la relacién juridico material, al
exigir que las tercerfas se sustancien con el ejecutante y el ejecutado?®.
Lo mismo podrd decirse en otros ejemplos, como el art. 74 CC, de don-
de deriva que, cuando la accién de nulidad de un matrimonio la solicite
un tercero se demande a los dos cényuges?®; el articulo 25 LAU que
obliga al arrendador a demandar conjuntamente al inquilino y al cesiona-
rio por cesién inconsentida?®; o el art. 384 CC, por el que se ha entendi-
do que en la accién de deslinde se ha de demandar a los duefios de los
predios colindantes .

26. Por contra, CorTEs DOMINGUEZ, V., El litisconsorcio necesario y la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo, cit., pig. 388 entiende que este supuesto no se debe con-
siderar un verdadero litisconsorcio necesario, sino una acumulacién de acciones y de-
mandas que biene impuesta por la ley a los sélos efectos operativos. Para MONTERO
AROCA, 1., Derecho Jurisdiccional, 11, 2.°, (con ORTELLS, GOMEZ COLOMER y MONTON),
Barcelona, 1994, pig. 186, tampoco existe un verdadero litisconsorcio pasivo necesario
atendida la relacién juridico material, entre otras cosas porque no existe una verdadera
relacién jufdica, con lo que cabria hablar mis bien de acumulacién de pretensiones. Sin
embargo, afirma que la ley impone la existencia del litisconsorcio necesario atendido a
que la sentencia final tendrd un tnico pronunciamiento, sin perjuicio de los efeclos dis-
tintos que el mismo tenga sobre las partes.

27. En el punto 2.° del mismo art. 1.539 LEC se dispone que «ambos deberdn
contestar a la demanda dentro del término correspondiente...».

28. Evidentemente, el supuesto de litisconsorcio pasivo necesario se producird
cuando sea un tercero quien pretenda la nulidad del matrimonio, porque si es uno de los
cOnyuges, no existird litisconsorcio necesario.

29. En este supuesto, sefiala SERRA DOMINGUEZ, M., Concepto y regulacién positi-
va del litisconsorcio, cit., pig. 587, que el fundamento del art. 25 LAU no estriba tanto
en la naturaleza de la relacién juridica, cuanto en la conveniencia de que no se defrau-
den los derechos del cesionario, dnico interesado en ocupar la vivienda. De modo que,
considera que no existird el litisconsorcio necesario cuando se demande tnicamente al
cesionario y no al cedente. En ese caso, entiende, tnicamente existird falta de legilima-
cién pasiva del cesionario, por no ser titular del contrato cuya resolucién se pide.

30. DAviLA MILLAN, M. E.. Litisconsorcio necesario. Conceplo y tratamienio pro-
cesal, Barcelona, 2.* ed., 1992, pdg. 87.
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En general, aunque en pocas ocasiones encontraremos normia expre-
sa que asi lo disponga, son miiltiples los ejemplos de litisconsorcio nece-
sario®, por lo general, en el lado pasivo. A parte de los supuestos ante-
riores y de los que después veremos, las principales situaciones derivan
de las acciones de nulidad de un acto o contrato en el que estén intere-
sadas varfas personas. En ese sentido, MONTERO AROCA *? alude, por
ejemplo, a que si se cuestiona la validez de un testamento, hay que en-
tender que debe demandarse a todos los herederos; si se pretende decla-
rar nulo un contrato de sociedad hay que demandar a todos los socios??,
etc. Con todo, no estd exento de dudas entender cudndo, en algunos su-
puestos concretos, se produce litisconsorcio necesario. Como puede ocu-
rrir, entre otros, con la accién subrogatoria o revocatoria®. En cualquier
caso, es constatable que de lo que se trata es normalmente de formular
demanda frente a varias personas, es decir, de si existe litisconsorcio ne-
cesario en el lado pasivo. Y hasta tal punto la necesidad se refiere nor-
malmente a la parte pasiva que puede decirse, como minimo, que consti-
tuye la regla general.

Asi y todo, hablar de necesidad respecto a una u otra de las posi-
ciones en la que se deban hallar las partes implica la imposibilidad de
que los litisconsortes se sitiien en la posicién contraria. Y, al menos en
ocasiones, parece que si es posible el cambio de posicién. En efecto, se
dan posiciones procesales, denominadas por REDENTI®® como «hermaflro-

31. Véase, teniendo en cuenta las regulaciones posteriores a la fecha de los traba-
jos (como la Ley 11/1981, de 31 de mayo por que la que se da nueva redaccion al (ftu-
lo V del Libro 1." del Cédigo Civil), SERRA DoMINGUEZ, M., Concepio v regulacién po-
sitiva del litisconsorcio, cit, pigs. 589 y ss; MONTERO AROCA, J., La intervencion
adhesiva simple. Contribucion al estudio de la pluralidad de partes en el proceso civil,
Barcelona, 1972, pédgs. 80 y ss; CorTES DomiINGUEZ, V., El litisconsorcio necesario y la

Jurisprudencia del Tribunal Supremo, cit., pigs. 386 y ss; MuRoz JiMENEZ, F. J., Cousi-

deraciones en torno al litisconsorcio necesario y los vinculos de solidaridad pasiva, en
RGD, 1991, pdgs. 5.745 y ss.

32, MONTERO AROCA, J., Derecho Jurisdiccional, 11, 1., (con Ortells y Gémez
Colomer), cit., pig. 46.

33. No obstante, en caso de sociedades, entiende CORTES DOMINGUEZ, V., El litis-
consorcio necesario y la jurisprudencia del Tribunal Supremo, cit., pdg. 392, que no se
establece la necesidad de de que todos actien en el proceso, sino la de que, si actian,
lo hagan lodos en el mismo proceso (litisconsorcio necesario impropio) porque, «bueno
seria que tuvieran que estar todos los socios presentes en el proceso». En esos casos,
entiende, se produce una extensidn subjetiva de la cosa juzgada.

34. Véase SERRA DOMINGUEZ, M., Concepto y regulacién positiva del litisconsor-
cio, cit., pdgs. 592 y ss; CorTES DOMINGUEZ, V., El litisconsorcio necesario y la juris-
priudencia del Tribunal Supremo, cit., pigs. 386-8.

35. RepenTl, E., Derecho Procesal Civil, 1, (trad. SENTIS MELENDO ¥y AYERRA RE-
DiN), Buenos Aires, 1957, pdg. 238.
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ditas», por las que todos pueden ser indistintamente actores o demanda-
dos, aunque tengan una misma posicién de parte en sentido sustancial.
El ejemplo mds claro serfa el de la peticién de nulidad de un matrimo-
nio. Ya hemos visto como si la solicita un tercero, en el lado pasivo de-
berin encontrarse ambos cényuges; en cambio, cualquiera de esos cényu-
ges puede situarse en el lado activo frente al otro. Lo mismo puede
ocurrir en una comunidad de bienes, en la que cualquiera de los comu-
neros puede ser demandante o demandado a los efectos de la disolucién
del condominio. Con ello queda claro que, cuando exista necesidad en el
litisconsorcio, los sujetos correspondientes han de encontrarse en el pro-
ceso. Pero, una vez dentro del mismo, al menos ocasionalmente, lo que
no es tan importante es la situacién activa o pasiva en la que se hallen.

Lo que ya no resulta tan ficil es saber si, en esos supuestos, la po-
sicién pasiva puede resultar innecesaria por encontrarse ya el posible li-
tisconsorte en el lado activo. Esto es, en el segundo ejemplo anterior,
¢podrian formular demanda de disolucién de comunidad varios comune-
ros conjuntamente frente al resto, pero no frente a ellos mismos?

No tenemos constancia de que haya algin pronunciamiento jurispru-
dencial al respecto. Pero aunque no igual, quizds nos pueda ser ttil la
Sentencia del Tribunal Supremo, de 9 de junio de 19897, que tuvo oca-
sién de pronunciarse en un supuesto en cierta medida semejante. En es-
quema, el caso fue el siguiente: en un contrato de obras, en la que se
apreciaron defectos en la construccién, la promotora formula demanda
frente a la constructora y la direccién técnica, sobre cumplimiento del
contrato. En primera instancia se estima la excepcién de falta de legiti-
macién activa, por no concurrir la cualidad de propietaria de los inmue-
bles, ya divididos en régimen de propiedad horizontal, y vendidos. En
apelacion se estima el recurso y la demanda, por estimar que la venta de
los edificios no liberé a los constructores y técnicos de los deberes con-
tractualmente adquiridos frente a la promotora, ni ésta pierde la legitima-
cién para exigirlos. Condenando solidariamente a los demandados a eje-
cutar las obras necesarias a fin de que desaparezcan diversos defectos de
la construccién. Cada uno de los demandados interpusieron recursos de
casacién bédsicamente en relacién a la legitimacién de la promotora y en
una hipotética infraccién de la doctrina del litisconsorcio.

Respecto a la legitimacién activa del promotor, el Tribunal Supre-
mo no encuentra inconveniente para afirmarla en cuanto la legitima-
cién de los propietarios no supone que «el circulo de los legitimados

36. RIJ Aranzadi, 1989, 4.417. Ponente: don Jestds Marina Martinez-Pardo.
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activamente se reduzca a los propietarios ni que éstos se vean necesda-
riamente obligados a litigar conira todo el circulo de posibles obliga-
dos solidarios. Su legitimacidn adquirida por subrogacidn, junto con
el piso, no borra la legitimacidn de los promotores que contrataron
con los constructores y técnicos y conservan accion para exigir el co-
rrecto cumplimiento del contrato con base en el vinculo nacido preci-
samente del mismo».

Respecto al mds interesante tema de la posicidn activa que adopta la
promotora de las obras, cuando podria serlo pasiva respecto a los propie-
tarios de las viviendas, tampoco encuentra inconvenientes la misma sen-
tencia. Sefiala:

«que los promotores no asuman frente a los propietarios de los pisos el
efercicio de acciones para reparar lo mal hecho puede generar que sean
ellos mismos demandados v condenados con el constructor y los técnicos,
pero no se impone que deban siempre figurar en los litigios como deman-
dados; cuando como en este caso actian en defensa del interés propio de
que la prestacion sea correctamente cumplida, aungue ello redunde en be-
neficio de los propietarios que también tienen accidn en juicio. (...) la
postura activa de los promotores no perinite pensar en la posible mala fe
de quien se adelanta para no ser demandado junto con los constructores
y téenicos, porque tal posible condena solidaria, dado el cardcter impro-
pio de ésta que permite pleitos posteriores, no conlleva la necesaria divi-
sion mancomunada simple de la prestacion, ni impide que en el proceso
los demandados ejerciten por via de reconvencion lo que a su derecho
convenga, si piensan en la contribucion a los daitos por parte de la pro-
motora. Si ésta fue también causante de los daiios asi han podido deman-
darlo y si no lo fue, tiene, la promotora, interés en que asi se reconozca,
interés en que se condene a los culpables, interés en que se cumpla el
contrato de obras e interés, en fin, en no llegar a ser demandada por los
propietarios, aunqie sélo sea por conservar su prestigio de promeiora.
Razones mds que suficientes para desestimar los cinco motivos contenidos
en los tres escritos y que a la legitimacion activa se refieren. No se favo-
rece la linea de proteccidn jurisprudencial de los propietarios singulares,
de siempre mantenida por el Tribunal Supremo, obligdandoles a seguir un
nueve litigio en los términos pretendidos por los recurrentes».

Sin embargo, y esto es importante por cuanto se diferencia del su-
puesto que pretendemos resolver, el Tribunal Supremo entiende que la
promotora demandante no se encuentra afectada por un hipotético litis-
consorcio pasivo necesario con la constructora y la direccidn técnica, al
establecerse en el articulo 1.591 CC una responsabilidad solidaria frente
a los propietarios de las viviendas.

Asi y tlodo, se dictd un voto particular por dos magistrados de la
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Sala*’, sobre el mds espinoso tema del cambio de posicién activa de uno
de los responsables solidarios en virtud del art. 1.591 CC. Entendié que
el promotor no estd legitimado activamente frente al resto de obligados
porque: 1.°) El interés juridico del ejercicio de la accién lo posece el que
se ve directamente afectado (comunidad de propietarios de los pisos). El
interés del promotor es «mds bien la posibilidad de introducir, por esa
via indirecta, una cierta desviacion de la responsabilidad». 2.°) El pro-
motor posee legitimacién pasiva respecto a la responsabilidad (solidaria)
del art. 1.591 CC, incluyéndose en el concepto «contratista». 3.°) La po-
sibilidad de demandar al promotor «gueda eliminada o disminuida si di-
cho promotor, anticipdndose a toda accién judicial por parte de los pro-
pietarios y asumiendo lo que, «prima facie», es facultad exclusiva de
éstos, pretende que se declare solamente la responsabilidad «ex articulo
1591» del Codigo Civil del contratista y de los técnicos, con lo que, por
este medio indirecto, conseguiria quedar excluido de una responsabili-
dad que también le alcanza o puede alcanzarle frente a los propieta-
rios». 4.°) En todo caso, el promotor podria repetir una vez cumplida la
prestacion contra el contratista y la direccién técnica por la cuota que a
cada uno pudiera incumbirle; o ejercitar contra los mismos las acciones
por un supuesto incumplimiento contractual. Pero ninguno de estos su-
puestos es el que se trata porque aqui «el promotor, sin haber sido de-
mandado por los propietarios afectados y tomando una iniciativa que,
en principio, no le corresponde, se ha limitado a ejercitar la accidon por
una responsabilidad (la decenal del repetido articulo 1591) de la que,
siendo o pudiendo ser sujeto pasivo, ha pretendido, tal vez, autoexcluir-
se en la forma ya dicha, haciéndose aparecer como perjudicado o sujeto
activo de la misma».

Reconociendo las conexiones del caso resuelto con el que ahora nos
ocupa (se trata del supuesto de demandante que, pudiendo ser demanda-
do por un tercero junto a otros, formula demanda frente a esos olros),
pero teniendo en cuenta sus concretas circunstancias (tratindose de una
pretension de responsabilidad solidaria y, por tanto, por no tratarse de un
supuesto de litisconsorcio necesario), creemos que la respuesta no es
trasladable a la pregunta que formuldbamos. Sencillamente se reconoce
la posibilidad de la promotora para ser actora (frente a la constructora y
direccién técnica, al subsistir la accién decenal del art. 1.591 del CC, a
pesar de haber transmitido las viviendas); asi como también para ser de-

37. Por don Alfonso Barcald y Trillo Figueroa y don Francisco Morales Morales.

que redacta este segundo Magistrado y al que se adhiere el primero.
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mandada (ante la reclamacién de los propietarios de las viviendas). Y no
se resuelve la cuestién porque precisamente esos propietarios, favoreci-
dos por la accién de responsabilidad del repetido art. 1.591 CC no han
sido parte en el proceso. Sélo entonces, y todavia con dudas, podria ser
irasladable la solucién.

Decimos con dudas porque la situacién del promotor es cieriamente
mds compleja que la de un comunero. Téngase en cuenta que, antes de
la venta, tanto la constructora como la direccién facultativa es responsa-
ble por completo frente a la promotora. Sin embargo, tras la venta de
los pisos, la responsabilidad es solidaria de esos mismos sujetos mds el
promotor. ;Quiere ello decir que, en definitiva, aunque sea en fase de
repeticién, la responsabilidad de los originariamente obligados se reduce
a posteriori en la parte que corresponde al promotor? Si negamos esta
posibilidad, que ademds de parecer la solucion mds razonable se corres-
ponde con la literalidad del art. 1.591 CC, hemos de considerar acertada
la sentencia anterior (no el voto particular)*. Es decir, si la responsabili-
dad del contratista y facultativos frente al promotor es completa, el inte-
rés de este iltimo en que las obras queden resueltas es evidente frente a
posibles futuras reclamaciones.

Con ello creemos que se disipan las dudas sobre la posible existen-
cia de soluciones distintas al problema del cambio de posicién activa y
pasiva cuando se trate de pretensiones de naturaleza diversa. Porque
siempre encontramos un punto de conexién, por complejo que se presen-
te el caso, respecto al interés de accionar, se trate de promotor como de
comunero, socio o conyuge.

A nuestro juicio, deberemos buscar la respuesta en otro lugar por-
que, de todos modos, es claro que el supuesto enjuiciado, por ser de res-
ponsabilidad solidaria, tampoco resolveria la cuestién aunque hubieran
accionado también, al mismo tiempo, los propietarios de viviendas. En
todo caso, la posicién activa de la promotora no impide a los propieta-
rios de los pisos formular demanda de reclamacién frente a ésta. Senci-
llamente por el cardcter solidario de la responsabilidad y la consecuente
inexistencia de litisconsorcio necesario. La respuesta ha de hallarse, al
menos, en el entendimiento de las peticiones que se formulan, en su re-

38. Ademds de que, con el voto particular, lo que se consigue es dejar imprejuz-
gada la cuestién de la responsabilidad de la contructora y de la direccidn técnica [rente
a la promotora. Sujetos aquéllos a los que correspende anle ésla, aunque tras la venla de
los pisos fuera meramente por repeticion.
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ciprocidad, asi como, en que la interpretacién que se obtenga sea practi-
ca en cuanto no lleve a consecuencias absurdas.

El ejercicio de la accién de divisién de cosa comin por parte de
cada uno de los comuneros (art. 400 CC), les sitia en el lado activo del
proceso, por tanto, sin que tengan que encontrarse en el lado pasivo. Y
ello es asi, entre otras razones, porque quien pide un acto de voluntad o
una actividad frente a otro u otros, siendo esa actividad reciproca (ese o
esos sujetos podrian solicitarla igualmente frente al actor), estd partiendo
de la existencia de su propia voluntad o disposicién para realizar la par-
ticion de la cosa. Y hasta tal punto ese sujeto posee voluntad o disposi-
cién que exige al resto de comuneros que le permitan realizarla, modifi-
cando la comunidad a cada uno en la parte que le corresponde. Es mds,
el ejercicio de la accién, y la correspondiente resolucién judicial firme,
no solo vinculan al o a los demandados, sino de igual manera al deman-
dante.

Si lo anterior, como nos parece, es cierto, la solucién que se des-
prende no es otra mds que la posibilidad de solicitar Ja accién de parti-
cién de la cosa comiin conjuntamente por varios comuneros, sin necesi-
dad de demandarse los actores mutuamente. Actividad que resulta del
todo punto innecesaria pues la resolucién vinculard, en definitiva, a to-
dos los sujetos activos o pasivos que (necesariamente) han de intervenir
en el proceso.

Con todo, la conclusién contraria no ofrecerfa una solucién satisfac-
toria. Pensemos que, cuando sean varios los comuneros que solicitasen
simultdneamente la particién de la cosa, si cada uno de ellos debiera de-
mandar a todos los demds, se plantearian problemas de dificil solucién.
La pregunta bdsica serfa ésta: ;tendria que conocerse de la cuestién en
el mismo procedimiento? La respuesta, creemos, ha de ser afirmativa
porque se trata del mismo objeto procesal (dado el cardcter reciproco de
la prestacion). En consecuencia, entre otras, si se conociese en otro pro-
cedimiento procederia la excepcién de litispendencia. Y siendo afirmati-
va, si tuvieran que demandarse los actores entre si, se darfa la paradoja
de que, sea por acumulacién inicial o sobrevenida o sea incluso por re-
convencién, nos encontrarfamos con sujetos que se enconfrarian a la vez
en el lado activo y en el pasivo, cuando la prestacion que se reclama es
reciproca (el actor «A» solicita a uno de los demandados «B» una acti-
vidad, cuando el actor «B» estd solicitando a otro de los demandados
«A» esa misma actividad). Que tanto A y B puedan encontrarse simultd-
neamente como demandantes y demandados, en un mismo procedimiento
y respecto a un mismo objeto, sencillamente es absurdo.
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Podemos afirmar que, concretamente en los supuestos en que los su-
jetos que necesariamente han de encontrarse en el proceso puedan ser in-
distintamente demandantes o demandados, la regla general de que el li-
tisconsorcio es necesario en el lado pasivo cede. Lo que importa
entonces es que los sujetos, todos, se encuentren en el proceso, con in-
dependencia de la posicién activa o pasiva en la que se hallen.

Como afirma SERRA DOMINGUEZ*, la divisién relativa a la posicién
de litisconsortes es de «menor importancia». En efecto, estamos conven-
cidos de que la necesidad del litisconsorcio, en esencia, no tiene «apelli-
dos» de activo o pasivo. Lo que no significa que el del lado pasivo
constituya la regla general*, porque, si lo que importa es que todos los
sujetos correspondientes se encuentren en el proceso, cuando alguno de
ellos no se sitie en el lado activo, posicién en la que nadie puede en-
contrarse forzosamente, sélo nos resta el pasivo. Como dice reiterada-
mente la jurisprudencia, «si bien es evidente que nadie puede ser conde-
nado sin ser oido, no es menos cierto el principio de que nadie puede
ser obligado a litigar, ni aislada ni conjuntamente con otros»*'.

En definitiva, si, como hemos visto, en ocasiones es dudosa la nece-
sidad del litisconsorciono en el lado pasivo (cuando se encuentren en el
proceso en la parte activa), con mayor claridad se observa este hecho
respecto al activo. Y es que, en puridad, como a continuacién desarrolla-
remos, litisconsorcio activo, como necesidad, no existe nuneca.

IV. ALGUNOS SUPUESTOS EN LOS QUE APARENTEMENTE DERIVA
LITISCONSORCIO ACTIVO NECESARIO

Los supuestos mds importantes en los que aparentemente deriva li-
tisconsorcio activo necesario derivan bidsicamente del ejercicio de accio-
nes sobre bienes o derechos comunes. Y especialmente, dentro de los
mismos, como dice el art. 1.139 CC, «si la division fuere imposibles.

Quizds el autor que ha defendido con mayor énfasis la existencia de

39. Serra DominGuez, M., Concepro y regulacion positiva del litisconsorcio, cil.,
pdg. 574.

40. Senala LorcAa NAVARRETE, A. M., Iniroduceion al Derecho Procesal, Madrid,
1991, pdg. 76, que la doctrina acerca del litisconsorcio necesario, si bien admite fisura
cuando el litisconsorcio es activo, ha de ser rigurosamente aceptada cuando se (rata de
un litisconsorcio pasivo. De aquf que la elaboracidn del litisconsarcio necesario, se haya
efectuado fundamentalmente desde el punto de vista del litisconsorcio pasivo necesario,

41. Por ejemplo, SSTS, 29 de diciembre de 1993, en RJ Aranzadi, 1993. 10.164;
12 de noviembre de 1994, en RJ Aranzadi, 1994, 8.472.
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litisconsorcio necesario en el ejercicio de las acciones relativas a la de-
nominada «comunidad unitaria», haya sido CorRTES DOMINGUEZ*2. Afir-
ma que por el cardcter de un crédito en comin o de un derecho en co-
min (principalmente producidos en la comunidad hereditaria y en la
comunidad de bienes), «la demanda debe ser entablada por todos los
coparticipes en conjunto; y lo mismo cabe decir de las deudas en co-
nutn, de las que responde unicamente el patrimonio conuin». Incluso re-
conociendo que la comunidad que rige en nuestro derecho sea por cuo-
tas, entiende, ello no obsta para que determinados derechos no puedan
ejercitarse sino en mano comun (derechos potestativos de desahucio, de
retracto, el uso y habitacién, etc.). Dentro de estas relaciones de comuni-
dad*, donde con mayor claridad parece derivar la existencia del litiscon-
sorcio activo necesario quizds sea en el inicio del art. 1.139 CC cuando
dice que «si la division fuera imposible, sélo perjudicardn al derecho de
los acreedores los actos colectivos de éstos...». En ese caso, manifiesta
DAvVILA MILLAN*, «si se suscita ejercicio judicial acerca de una presta-
cion indivisible, por uno solo de los varios acreedores mancomunados,
estariamos ante un supuesto de litisconsorcio activo necesario, que fa-
cultaria al deudor al no ser demandado por la totalidad de los acreedo-
res a oponer una excepcion fundada en la falta de legitimacion activa
del actor (careceria de accidn)». Para CORTES DOMINGUEZ*?, ni siquiera
a favor de la comunidad podrian ejercerse acciones relativas a obligacio-
nes indivisibles, porque «si la existencia de pluralidad de titulares en la
relacion indivisible hace a esta peculiar en cuanto a su ejercicio judi-
cial, con igual razén se deberd predicar lo mismo cuando esa relacidn
obligacional se produce entremezclada con la comunidad. En segundo
lugar, habria que preguntarse cémo se puede saber a priori cuando el
ejercicio de una accién va a ser beneficiosa para todes, o si, en cambio,
serd perjudicial».

En el supuesto concreto del ejercicio de la accién resolutoria de un

42. Cortis DoMINGUEZ, V., El litisconsorcio necesario y la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, cit., pdgs. 381 y ss.

43, Advierte CorTES DoMiNGUEZ, V., El litisconsorcio necesario y la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo, cit., pdg. 400, no debe confundirse la comunidad unitaria de
los derechos y obligaciones indivisibles porque, en el primer caso, los derechos son tini-
cos, aun cuando en ellos participen diversas personas; en el segundo, los derechos y
obligaciones son varios, aun cuando la prestacién es siempre tnica.

44, DAvILA MILLAN, M. E., Litisconsorcio necesario. Concepto y tralamiento pro-
cesal, cit., pags. 76-7.

45. Cortes DominGuez, V., El litisconsorcio necesario y la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, cit., pdg. 384.
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qrrendamiento, asi como en otros semejantes, PEREZ DE ONTIVEROS BA-
QUERO'® entiende que, en principio, cualquiera de los comuneros estd le-
gilimudo activamente en cuanto el resultado obtenido beneficia al resto.
Sin embargo plantea la posibilidad de que se entablara discusidn entre
los diversos coparticipes de la cosa comin en cuanto a la continuacidén o
no de la relacién arrendaticia. Considera, por tanto, que no es muy ade-
cuada la remisidén a la legitimacidén extraordinaria atribuida a uno de los
comuneros para el ejercicio de acciones que redunden en beneficio del
resto de los copropietarios pues, entonces, la accién resolutoria debe
contar con el benepldcito de todos o, en su caso, haber sido adoptada
con arreglo a los criterios establecidos en nuestro Cédigo Civil para la
administracién y mejor disfrute de la cosa comun. Sostiene, en definiti-
va, que solamente se puede entender justificada la legitimacién extraordi-
naria en aquellos supuestos en los que conste claramente que la accidn
resolutoria beneficia a la comunidad (desahucio por falta de pago). Y,
por tanto, la excepcidn de litisconsorcio activo necesario deba apreciarse
cuando no conste la posibilidad de disposicidén individual del derecho
pretendido, acreditando la oposicién del resto de los comuneros al ejerci-
cio de la accidn.

La Sentencia del Tribunal Supremo, de 29 de diciembre de 199347,
ha entendido que en la accidén de nulidad de compraventa de un bien ga-
nancial puede ser ejercida solamente por uno de los cényuges, sin que,
por tanto exista litisconsorcio activo necesario. Y la de 22 de diciembre
de 19934 admite que la accién sobre un bien ganancial se ejercite por y
contra uno de los cényuges. GOMEZ-FERRER SAPINA*, sobre la falta de
litisconsorcio activo necesario omite cualquier otra consideracién, remi-
tiéndose al contenido de la sentencia. Sobre el pasivo (pero la valora-
cién, en esencial, servirfa para el activo igualmenle), por razones pura-
mente précticas, ha advertido la inconveniencia de la decisién en cuanto,
de ese modo —dice—, el demandante «ha ganado el pleito, pero ha
perdido el asunto. Pues a partir de ahora comenzard el calvario de con-

46. PErEz DE ONTIVERQS BAQUERO, C., 8TS de 18 de marzo de 1994, Falia de le-
gitimacion activa del actor o, en su caso, de litisconsorcio active necesario..., en Cua-
dernos Civitas de Jurisprudencia Civil, 1994, pigs. §99-901.

47. En RJ Aranzadi, 1993. 10.164.

48. Véase la sentencia y el comentario de GOMEZ-FERRER SariNA, R., Litisconsor-
cio active y pasive necesario. Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala
1.v) de 22 de diciembre de 1993, en Revista General de Derecho, 1994, pdg. 11.041.

49. GOMEZ-FERRER SAPINA, R., Litisconsercio activo y pasivo necesario. Comenta-
rio a la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 1.%) de 22 de diciembre de 1993, cil.,
pdg. 11.041.
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seguir o bien que firmen las sefioras no demandadas, o a iniciar contra
ellas un nuevo proceso para conseguir la sentencia favorable que las
obligue a otorgar la escritura piiblica necesaria para acceder el acto de
extincion de condominio al Registro de la Propiedad».

En los supuestos vistos de litisconsorcio necesario es 16gico que,
dentro del proceso, normalmente las partes se sitien en la posicién acti-
va. Sin embargo, no serd asi necesariamente en cuanto nadie puede ser
obligado a litigar, ni puede impedirse litigar al litisconsorte que lo desea
atin con la pasividad o incluso la oposicidén del resto de comuneros.

V. LA FALTA DE FUNDAMENTO DEL LITISCONSORCIO ACTIVO COMO
NECESARIO

Creemos que puede afirmarse, rotundamente, que nuestro derecho en
ocasiones estd determinando la necesidad, y conveniencia, de que una
pluralidad de personas se encuentren en el proceso. En ese sentido, hace-
mos propias la palabras de SERRA DOMINGUEZ™ cuando manifiesta que
«cuando una relacidén juridica tnica en la que por su propia naturaleza
estén interesadas diversas personas deba ser declarada en juicio, la de-
claracion solo podrd ser efectuada con eficacia cuando todas ellas estén
presentes en el juicio. En otro caso la resolucion judicial podria carecer
de efectividad y el proceso se habria desarrollado initilmente». Ahora
bien, que se determine una necesidad de pluralidad de partes no significa
que tenga que ser siempre en alguna de las posiciones del proceso. Ya
hemos visto como, aunque con matices, es de cardcter general el litis-
consorcio pasivo necesario. La razén para que sea precisamente en esta
posicién es el derecho de defensa que estd en juego (el repetido «nadie
puede ser condenado sin ser oido»). Pero creemos que, en el lado acti-
vo, el litisconsorcio como necesidad no existe en nuestro derecho nunca.

Esta afirmacién, es verdad, puede parecer falta de fundamento aten-
didas las relaciones juridicas referidas anteriormente. Es mds, si nuestro
derecho en algunas ocasiones expresamente exige, o puede inferirse de
las obligaciones que regula, que se debe formular demanda frente a va-
rios sujetos, es decir, si se establece el litisconsorcio necesario en el
lado pasivo, en su consecuencia, también tendria que decirse lo mismo
en el lado activo. Esta disquisicidén légica, especie de «geometria proce-

50. Serra DominGuez, M., Cencepto y regulacion positiva del litisconsorcio, cit.,
pig. 588.
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sal», sirve para que en condiciones de normalidad podamos entender que
una pluralidad de partes se sitien en el lado activo. Asi, cuando el 1.139
CC determina la necesidad del litisconsorcio necesario pasivo, del mismo
modo, en principio, tendrd que determinar que los acreedores procedan
también conjuntamente para hacer efectivo el crédito”'. En efecto, asf
ocurrird normalmente. Sin embargo, ello no significa que todos los litis-
consortes se deban situar siempre en el lado activo ni, consecuentemente,
que pueda afirmarse que el litisconsorcio en el lado activo sea necesario.

Creemos que es asi partiendo de que nadie puede ser obligado a de-
mandar en asuntos de interés privado. Como afirmaba CouTure®, la li-
bertad de demandar, que nadie puede ser obligado a demandar en asun-
tos de interés privado, es un ejemplo de proposicién ontoldgica de
Derecho Procesal, esto es, de razén de ser de la conducta juridica inhe-
rente a la sustancia del proceso que, a diferencia de las proposiciones 16-
gicas que sélo son verdades de razén, son al mismo tiempo verdades de
experiencia. Como viene manteniendo con reiteracién y acierto la juris-
prudencia, como por ejemplo, la Sentencia del Tribunal Supremo, de 12
de noviembre de 19943 «esta Sala ha declarado (Sentencias de 10 de
noviembre de 1992 y 3 de junio 1993 y otras) qgue no puede equipararse
el litisconsorcio active con el pasivo necesario, por cuanto si bien es
evidente que nadie puede ser condenado sin ser oido, no es menos cier-
to el principio de que nadie puede ser obligado a litigar, ni aislada ni
conjuntamente con orros».

El litisconsorcio necesario, como tantas veces ocurre, es un proble-
ma relativo a la tutela judicial efectiva o al derecho de defensa constitu-
cionalmente reconocido, afectado como consecuencia de la inescindibili-

51. Indica CorTES DOMINGUEZ, M., El litisconsorcio necesario y la jurisprudencia
del Tribunal Supremo, cit., pdg. 383, que el recto sentido del art. 1.139 CC sea «el de
que los acreedores han de proceder también conjuntamente para hacer efectivo el crédi-
to». Por su parte, CABANAS GaRrcia, I. C., Litisconsorcio activo necesario. Comeniario
a la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 1.*) de 10 de noviembre de 1992, en «Sec-
cién de Derecho Procesal», Revista General de Derecho, 1993, pdg. 11.728, partiendo de
que el litisconsorcio activo responde entre sus [ines a la garantia del principio juridico
natural de audiencia, incardinable en la cldusula del «proceso con todas las garanlias»
(art. 24,2 CE), considera que es aplicable, por un bdsico cumplimicnto de la igualdad in-
traprocesal, a ambas partes de la contienda. Para que, en definiliva, la afirmacion «nadie
puede ser condenado», se redefina concibiéndolo como «ninguna de las partes» —efecti-
vamente llamadas o no a la causa— puede ser afectada por una sentencia.

52. COUTURE, E. J., Algunas proposiciones para la ciencia del proceso y la inter-
pretacion de las leyes procesales, en «Actas del 1 Concregro Ibero-americano y [ilipino
de Derecho Procesal», (con otros), Madrid, 1955, pdgs. 319-20.

53. En RI Aranzadi, 1994. 8.472.
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dad de la relacién juridica digna de salvaguarda y, en ese sentido,
fundamento dltimo de aquél™. Desde esta perspectiva, si la necesidad
del litisconsorcio, particularmente en el lado pasivo, salvaguarda el dere-
cho de defensa de las partes; por contra, la exigencia de que todos los
titulares de un derecho (por la razén que sea) tengan que formular de-
manda, limita y puede impedir la tutela judicial efectiva de quien indivi-
dualmente, con la pasividad o hasta la oposicién de los cotitulares, tiene
interés en ejercitar la correspondiente accién.

Ante la importancia del derecho constitucional de defensa, creemos,
cede cualquier otra consideracién, incluida la que realiza el propio Tri-
bunal Supremo en la continuacién del pdrrafo acabado de transcribir,
cuando dice que nadie puede ser obligado a litigar, «a menos que la dis-
ponibilidad del demandante sobre la cosa reclamada no pueda ejercitar-
se sino en forma conjunta y mancomunada con otro, lo que se traduci-
ria en falta de legitimacion "ad causam”»). Y lo decimos porque
entendemos que cuando proceda la necesidad y la conveniencia del litis-
consorcio, especialmente cuando se trate del activo, la necesidad se limi-
ta a que determinados sujetos se encuentren en el proceso, con indepen-
dencia de la posicién que adopten.

VI. TRATAMIENTO UNITARIO DE LA EXCEPCION DE LITISCONSORCIO
NECESARIO

Como ya advertimos, no conocemos pronunciamiento alguno del
Tribunal Supremo que haya estimado la excepcién de litisconsorcio acti-
vo necesario. Es mds, el mismo Tribunal viene afirmando su cardcter in-
necesario. Por ejemplo dice en su Sentencia de 12 de noviembre de
1994 que «el litisconsorcio activo es de cardcter facultativo, ya que,
como se deduce de la Sentencia de 4 de mayo de 1983, la situacion
procesal y sustantiva no se sujeta a patrones fijos y por ello no puede
ser ninguna condicionada o impelida a formular una accion que no cree
interesarle». Y todavia con mayor rotundidad, la Sentencia de 4 de julio
de 1994° alude a la «inexistente legal y jurisprudencialmente excepcion
de litisconsorcio activo necesario».

54. FERNANDEZ LOPEZ, M. A., Derecho Procesal Civil, 1, (con DE LA OLIVA), Ma-
drid, 1990. pdg. 457. Véase la jurisprudencia que reproduce DAvVILA MILLAN, M. E., Li-
tisconsorcio necesario. Concepto y tratamiento procesal, cil., pigs 87-9.

55. En RIJ Aranzadi, 1994. 8.472.

56. En RI Aranzadi, 1994, 5.547.
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Hasta ahi compartimos la opinién del Tribunal Supremo. Pero cree-
mos que la inexistencia de la necesidad del litisconsorcio activo no sig-
nifica que los sujetos correspondientes pueden quedar fuera del proceso,
con las graves consecuencias que trac consigo. No obstante, el Tribunal
Supremo, por ejemplo, la misma Sentencia de 4 de julio de 1994, sostie-
ne que «es de toda evidencia que la recurrente tiene a su disposicion el
¢jercicio de las acciones que estime oportunas en defensa de sus dere-
chos, sin que la sentencia recaida en esta litis tenga efecto alguno de
cosa juzgada que precluya su posicion procesal y sustantiva, ni le impi-
da en lo mds minimo la defensa de sus derechos».

Si de verdad se deriva de la relacién juridica un litisconsorcio nece-
sario, todos han de encontrarse en el proceso, incluso cuando alguno de
los cotitulares actie o pueda actuar en beneficio de la comunidad. Del
mismo modo, todavia nos parece mds infundada la opinion de que una
eventual resolucién afecte a todos los cotitulares en cuanto les favorezca,
pero no en caso contrario. Ello ya no solo por las dificultades de deter-
minar, sobre todo a priori, cudndo se actia o no en beneficio del resto,
sino porque estarfa posibilitando objetivamente la actuacién abusiva del
derecho. Veamos un ejemplo: Cinco personas formalizan un contrato con
otro cuya prestacién cabe entender indivisible. Ante la negativa de reali-
zarla uno de ellos podria iniciar proceso pidiendo su cumplimiento y tras
unos cinco o diez afios de pleito, pueda vencer, favoreciendo al resto. En
caso contrario, un segundo sujeto podria iniciar el correspondiente pleito,
y asi sucesivamente con el resto. En conclusién, aun siendo optimistas
respecto a la duracién de los correspondientes procesos, €l demandado
podria estar treinta o mds afios pleiteando en cinco causas «distintas»
subjetivamente pero idénticas en su objeto.

Tampoco creemos que pueda decirse que el tratamiento procesal de
la excepcién de litisconsorcio necesario sea diverso en el lado activo o
en el pasivo. No vamos a entrar en este momento en la naturaleza mate-
rial o procesal del litisconsorcio, ni en si su estimacién debera determi-
nar una resolucién de absolucién en la instancia o de desestimacion de
la pretensién. Lo que nos interesa ahora es resaltar que, si la necesidad
del litisconsorcio se refiere esencialmente a que varios sujetos formen
parte del proceso, sin que importe tanto la posicién en que se deban si-
tuar esos sujetos, el tratamiento procesal de la excepcién de litisconsor-
cio tiene que ser (nico, con independencia de donde se hallen o deban
hallarse los sujetos. La propia necesidad legal de que varios sujetos con-
curran en el proceso determina que, si se ha de estimar, se haga con in-
dependencia de la posicién que eventualmente hayan adoptado en el pro-
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ceso. Esto es, que si no se encuentren los cotitulares del derecho, sea
estimada la correspondiente excepcidn de litisconsorcio necesario, llime-
se como se quiera, activo o pasivo, porque lo importante es que no se
ha cumplido la necesidad del litisconsorcio. Todo lo anterior, en resu-
men, porque la excepcidn es la de infraccién del litisconsorcio necesario.

VII. LA NECESIDAD DEL LITISCONSORCIO Y SU INEXISTENCIA EN LA
POSICION ACTIVA: LA DEMANDA FRENTE AL COTITULAR

Si bien nos fijamos, se presentan dos hechos aparentemente contra-
dictorios: 1.) Que, en determinadas relaciones, es necesario el litiscon-
sorcio; 2°) Que nadie puede ser obligado a formular demanda si no lo
desea. Pero, contrariamente a lo que pueda parecer, es posible conjugar-
los en cuanto, si bien es cierto que a nadie se le puede hacer participar
en el proceso como demandante, si se le puede vincular, en el lado pasi-
vo, como demandado. En este sentido, REDENTI® advierte que «puede
ocurrir que todos los conddminos accionen simultdneamente y de comiin
acuerdo en confessoria servitutis contra el propietario del fundo sirvien-
te (y en tal caso la posicion procesal de los varios conddminos actores
coincidird con su posicion de sujetos activos de la accién); pero podrd
también ocurrir que sdélo uno o alguno de ellos quiera accionar y los
otros no. Queda firme también en este caso la regla de que todos deben
participar en el proceso, pero el que de ellos quiera accionar, se encon-
trard, precisamente por eso, en la necesidad de llamar en juicio, no sélo
al propietario del fundo sirviente, sino también a los demds conddminos.
Y entonces, estos iltimos estardn procesalmente en posicién de deman-
dados, in ius vocati, mientras que respecto de la accién y del derecho
que se hace valer, tienen posicidn de sujetos activos». En definitiva,
concluye, «cuando haya una (necesaria) pluralidad de partes, puede
también ocurrir, como ya hemos advertido, que la posicion procesal de
algiin sujeto no coincida, y hasta sea inversa, respecto a la posicién
sustancial».

No encontramos ningdn inconveniente, y si muchas ventajas, para
que en un proceso litisconsorcial puedan ser demandados los cotitulares
que, por pasividad o por negativa expresa al ejercicio de la accién, no se
hayan situado en la posicién activa del proceso. Entiéndase que, partien-
do de la necesidad de que todos los titulares se encuentren en un proce-

57. REDENTL E., Derecho Procesal Civil, 1, cit., pigs. 235 y 238.
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so tnico, en esos casos el conflicto entre ellos existe siempre. De ese
modo, podemos concluir que el litisconsorcio activo, como necesario, no
existe en nuestro derecho nunca porque todos los titulares que deban ser
clemento subjetivo de un proceso pueden ser vinculados al mismo, si no
como demandantes, si como demandados.

Para finalizar, sélo advertir que esta conclusién puede plantear algu-
nas dudas, si bien creemos que de cardcter menor. Por ejemplo: a) Puede
parecer problemdtica la aplicacién de las normas sobre costas. Sin em-
bargo, no es asi porque, en el caso de que esté de acuerdo con‘el actor
respecto a la accidén ejercitada siempre podrd allanarse, incluso sin costas
si se realiza antes de la contestacién a la demanda (523,3 LEC). Por su-
puesto, sin que ese allanamiento, como tampoco la transaccion, el deses-
timiento o la renuncia de alguno de los demandados, afecte a los de-
mas . En cambio, si contesta a la accién, su aplicacién serd la ordinaria
a la de cualquier otro demandado, incluso a los efectos del art. 531
LEC; b) Tampoco creemos que la ejecucion plantee graves problema.s.
Piénsese que la mayor parte de los supuestos de litisconsorcio necesario
se dan en las pretensiones constitutivas o en las declarativas puras, por
tanto, sin que la sentencia eventualmente favorable que se dicte tenga
ejecucién propiamente dicha. Mids complejo serfa en las de condena. En
el supuesto de que se dé en las mismas, en todo caso, no creemos que
al final fuera inviable una transmisién forzosa a favor de un demandado;
¢) Quizds las mayores dudas interpretativas se den en la determinacién
de la competencia territorial. En principio, dado que el fuero del domici-
lio es de aplicacién general (bdsicamente, art. 62 LEC)*, como l'fi com-
petencia es la del domicilio de alguno de los demandados a eleccién del
demandante, podria darse el fraude de demandar a algiin cotitular a los
solos efectos de conseguir la competencia en un territorio inconveniente
para los otros demandados. En estos casos, en opinién de GOMEZ ORBA-
NEJA S, con base en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, si bien la
acumulacién es determinante del fuero y el demandante tiene derecho de
eleccidn, la acumulacién no debe ser arbitraria, de suerte que con ella se
pueda perjudicar el fuero de cada demandado. .

En cualquier caso, los problemas puntuales que puedan surgir no
son obstdculo para afirmar que la necesidad del litisconsorcio, junto a la

58. FAIREN GUILLEN, V., Sobre el litisconsorcio en el proceso civil, cit., pig. 1£.18..

59. Véase PELAEZ DEL RoSAL, M., La competencia territorial en el proceso civil.
El acuerdo de sumision expresa, Barcelona, 1974, pédgs. 71 y ss. _

60. GOMEZ ORBANEJA, E., Derecho Procesal Civil, 1, (con Herce), Madrid, 1975,
pdg. 163.
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imposibilidad de obligar a los cotitulares de ciertos derechos o bienes, se
conjuga con la posibilidad de que el demandante formule demanda tam-
bién frente a los cotitulares que por pasividad o por oposicién no se ha-
yan situado en la posicién activa. De modo que pueda afirmarse, en ese
sentido, que el litisconsorcio activo es innecesario.
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SUMARIO:

I. Introduccién. — 2. El Secretario Judicial, configuracién actual. — 3. El Secreta-
rio Judicial. Acepciones. — 4. El Reglamento Orgdnico del Cuerpo de Secretarios Judi-
ciales. — 5. El nuevo contexto para la Secretarfa Judicial. — 6. La crisis del derecho. —
7. Conclusién: el Secretario Judicial como complemento para un nuevo enfoque de apli-
cacidn del derecho.

I. INTRODUCCION

«Las piedras de los tropiezos forman peldainios para quien no ftene el fra-
caso, ni la calumnia, ni el ridiculo, ni rehuye responsabilidades y siempre
se mantiene con su brijula en direccion a la verdad». (Gandhi).

Una vez mis, la lectura atenta de la Memoria que el Consejo Gene-
ral del Poder Judicial remite a las Cortes Generales y al Gobierno de la
Nacién, con la relacién circunstanciada de las necesidades de la Admi-
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nistracion de Justicia, nos sorprende y sigue configurando esa sensacién
de impotencia enfermiza y esa viscosa falta de claridad de lo que de-
biera ser la Secretarfa u Oficina judicial, y mds en concreto, de la figura
del Secretario Judicial.

Asi, se vuelve a reconocer en esta Memoria, que la Secretaria, esta-
ba disefiada en su origen, para una sociedad rural, escasamente industria-
lizada en la que toda actividad giraba en torno a dos tareas, la del Juez
y la del Secretario, colaborando el personal auxiliar en la realizacién de
esta actividad, sin atribucién de competencias propias, ni asuncién de
responsabilidad en el reparto de tareas; disefio caduco, que no responde
a las necesidades actuales, propias de una sociedad post-industrial, mds
dindmica y compleja, y que precisa un organigrama judicial, con una es-
tructura, organizacién y funcionamiento mds acorde con la nueva situa-
cién planteada.

Todo ello, necesariamente determina, reformas procesales paralelas,
para aplicar las leyes y posibilitar el ejercicio del derecho que tienen to-
das las personas a obtener la tutela judicial efectiva de Jueces y Tribuna-
les en el ejercicio de sus derechos conforme al art. 24 CE, configurando
de este modo, una serie de cauces juridicos a las controversias, que fa-
talmente han de surgir en la vida de relacién entre los hombres, y que
hoy, son objeto de estudio del Derecho rituario o procesal.

Esta rama del Derecho, que posee una autonomia propia adquirida
el siglo pasado, y que ha sido calificada como «ancillar» (esclava) y
«vicariante» (emisaria), respecto del resto de ramas del Derecho (no po-
demos concebir la aplicacién del derecho civil, sin la existencia de una
L.E. Civ.), hoy ha adquirido una relevancia inusitada. Y ello, hasta tal
punto, que de hecho, son la reforma de los procedimientos y Ia configu-
racion de la Oficina judicial, los dos temas mds candentes. Es més, en el
campo procesal, desde hace muchos afios, 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 alguno. La lectura
que un espectador pudiera hacer de alguna de las reformas de los dlti-
mos afios, descubre matices que, buenos o malos, dejan al descubierto
ciertas situaciones que, a veces, rozan el ridiculo.

De un lado, las leyes procesales de los distintos 6rdenes jurisdiccio-
nales, muchas de ellas, obsoletas, datadas en el siglo pasado y objeto de
numerosas reformas urgentes y parciales, y de otro, las disposiciones re-
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suladoras de la intervencién de los sujetos dentro del proceso (LOPJ,
keglamento Orgdnico del Cuerpo de Secretarios, etc.), determinan una
sitnacién de diplonomia, de inseguridad y confrontacion profesional, que
origina mendaces interpretaciones y usos arbitrarios tanto por a(':cidn
como por omisién de las facultades propias de todos aquellos que inter-
vienen en la dindmica del procedimiento, y que la mayor parte de las
veces se resuelven, en detrimento de las competencias del Secretario Ju-
dicial, recordando en este aspecto, aquella celebre frase de Lafontaine,
cuando decia que «la raison del plus fort, cést toujours la meilleure», o
sea, que la razén del mds fuerte, es siempre la mejor, en este caso, la
raz6n de los jueces.

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 las relaciones entre el Consejo General del Poder
Judicial y el Ministerio de Justicia, provocando una interpretacion amplia
del Titulo VI de la CE de 1978, y una adecuacién de las leyes procesa-
les y Ley Orgdnica del Poder Judicial de | de julio de 1985,. con la .fi—
nalidad de promover un 6ptimo aprovechamiento de la organizacién ju-
risdiccional.

Tras reiterados intentos de esbozar el modelo de oficina judicial, se
nos presenta la disyuntiva de suprimir la figura del Secretario Jud?c?a’],
por initil, superflua e innecesaria, o al contrario, potenciar su mision
dentro del proceso y redefinir sus funciones en orden a su calidad de fe-
datario piblico, director de la secretaria e impulsor de la actividad pro-
cesal, acercando sus tareas a la cualificacién profesional que le caracteri-
za, ya que su funcién en la actualidad, sigue siendo tributaria del pasado
préximo, atribuyéndosele como tareas bdsicas, la comunicacion con el
exterior (recepcién de escritos y actos de comunicacidn), la dacién de
cuenta al Juez, el impulso del procedimiento de acuerdo con al LOPJ, y
la fe piiblica procesal, emblema carismitico del Secretario, pero que hoy,
ha quedado desfasada por su configuracién burocrdtica y exclusiva, y de
la que se exige una pronta actualizacién. Es pues necesario, en palabras
del propio Consejo General del Poder Judicial «clarificar», el alcance de
las diversas potestades que concurren en el dérgano jurisdiccional y crear
un nuevo Secretario Judicial, como figura clave de la reforma, como de-
positario del tacto necesario de la habilidad para hacer lograr que otros
vean la luz, sin necesidad de hacerle sentir el rayo'.

Con el dnimo de aportar nuevas ideas para solucionar viejos problemas,

1. (Henry Kissinger).
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que afectan a nuestra sociedad en conflicto, van encaminadas las presen-
tes elucubraciones. Se busca en definitiva de sumar, de aunar esfuerzos,
no de dividir, ni marginar profesionales. Los perros luchan unos contra
ofros, pero se unen para hacer frente al lobo. Nuestro lobo, es la inefica-
cia, las dilaciones indebidas, la complejidad y burocratizacién excesiva
del procedimiento, el dogmatismo juridico y en general, toda una serie
de circunstancias que impiden una aplicacién del derecho, conceptuado
como servicio piiblico al que tiene derecho el ciudadano, mds actual, de-
mocritico, y en sintonia con los tiempos presentes. '

2. CONFIGURACION ACTUAL DEL CUERPO DE SECRETARIOS JUDICIALES
2.1. Antecedentes remotos

Los precedentes remotos del Secretario Judicial, no es posible en-
contrarlos en las sociedades primitivas, en donde la justicia se aplicaba
de modo personalista por los jefes del grupo comunitario. En esos mo-
mentos, la tnica funcién relevante, era la decisoria, no se exigia la per-
manencia de los materiales constitutivos del proceso, ni formalidad en
las decisiones. Con el transcurso del tiempo y la conformacién de las di-
versas civilizaciones, el trabajo jurisdiccional se complica, aparecen las
instancias jurisdiccionales superiores? revisoras de las anteriores, y en
donde el Tribunal superior ha de tener una constancia exacta de los ma-
teriales precedentes y de las resoluciones de los jueces inferiores, asi
COMO un mayor respeto a las partes intervinientes en el proceso. La fun-
c1c’)p mds o menos libremente concebida y ejercida de juzgar, exige una
seric de condiciones de tipo técnico, principalmente documentador?, que

2. Ya decia Aristételes: «Mira una vez para ver lo bello, pero mira dos para ver
l(lJ Justo», reconociendo ese margen de posible error que implica la aplicacién del dere-
cho.

3. SAEez GONZALEZ, J., Una nota histérica: primeras noticias sobre la actividad de
documentacion procesal en nuestro derecho, Rev. Justicia 95. Edit. Bosch. El menciona-
do autor aporta dos textos del Fuero Juzgo para mantener las siguientes conclusiones:

«No hay fe piiblica, al menos no hay fidelidad entregada al escribano, ya qite el
sello pertenece al juez: es el propio juzgador quien tiene a su cuidado el control de los
documentos, sin duda alguna extendidos por escribanos en nada semejantes a los que
veremos con posterioridad, salvo por el deialle, nada desdeiiable, de que todos sabian
escribir..... Asi podemos afirmar. Primero, que habiendo existido con anterioridad prece-
dentes de la figura del Escribano, hoy Secretario Judicial, ya en lo que podemos consi-
derar las primeras manifestaciones de nuestro derecho escrito, si por tal entendemos el
derecho visigodo y pese a ser en gran medida expresién del derecho romano vigente en
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provoca la eclosién de una nueva figura procesal. Asi en Roma, las figu-
ras de los «tabularii», «notarii», «actuarii», y en los pueblos germanicos,
las de los «refrendarius» y «cancellarius», respondian a esta idea. Eran
simples colaboradores de los jueces o de los principes que perpetuaban
sus decisiones con la técnica de la escritura, logrando con ello una prue-
ba del hecho relatado, pero no se daba a la misma un valor intrinseco,
ya que en muchas ocasiones se siguieron utilizando los testigos para ga-
rantizar la verdad de lo narrado.

La Decretal del Papa Inocencio III al Concilio de Letrdn, supuso un
hito histérico de especial transcendencia en la formacién del Secretario
Judicial actual. Con el fin de evitar la posible indefensién del justiciable;
como garantia del litigante frente a las arbitrariedades y excesos que po-
dfan cometer algunos jueces, se dispuso que en todo juicio ordinario o
extraordinario, estuviese siempre presente una persona ptblica, si pudiera
ser habida, o dos varones idéneos, que recogieran fielmente todos los ac-
tos del juicio que acaecieren, reflejindolos en el orden oportuno y desig-
nando lugares, tiempos y personas.

Esta institucién, no quedo limitada al Derecho canénico, extendién-
dose a los Tribunales seculares la adscripcién con cardcter permanente,
de un funcionario que da fe de las actuaciones de los juicios, con fines
de seguridad para el Juez y para las partes. Asi en la Espafia cristiana
medieval, el Fuero Real, regulé la figura del funcionario al que se le dio
el nombre de «Escribano», cuya funcién era intervenir en los pleitos, las
ventas, las compras, las deudas y las otras cosas que sean puestas entre
los hombres por juicio o de cualquier otra manera, de forma que no

la época, ya se encuentra presente la documentacién en el pleito como un elemento de
garantia del mismo, realizada en este caso, por el propio juer. Segundo, que con toda
seguridad esos escritos debian tener cierta utilidad en las apelaciones ante el principe,
no porque claramente se derive de una norma determinada que los documentos del pro-
ceso tengan esa finalidad, sino porque del conjunto de las normas se desprende la posi-
bilidad real de que tuvieran tal cometido por la via de hecho. de lo que no cabe duda
es de que el documento que se levanta, se llame acta o de otra forma, tiene como fun-
cidn dar seguridad a las partes de lo que se decide... Hay por consiguiente una funcion
de garantia. Y tercero, que desde el aiio 605 aproximadamente, existe la posibilidad
cierta de la utilizacién de la decumentacidn procesal para garantizar cierios aspectos
del proceso entre los que no hay por qué descartar el apoyo a las apelaciones de las
decisiones judiciales ante el principe». Lo dicho viene a trastocar planteamiento a los
que nos habiamos acostumbrado. Hasta ahora era opinidn generalizada el ver la actividad
de documentacién como una consecuencia de la fe piblica. Porque nace el escribano y
su funcién fedadora, es precisa la documentacidn. Sin embargo los textos del Fuero Juz-
go, nos guian hacfa posiciones diferentes y en nuestra historia procesal, antes de que
apareciera la fe piblica, ya existia la actividad de documentacidn, tanto como medio mi-
lenio mds 0 menos.
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ofrezcan dubta y para que no surja contienda o desacuerdo entre ellos
(Ley I, Tit. VIIL, Libro 1.°). En las Partidas, en la Ley III, se regula de-
talladamente la figura del Escribano, existiendo todavia residuos de la fe
publica puramente testifical.

En la Espafia musulmana, al lado del Cadi (juez), y para redactar
los documentos procesales, estaba el Catib (o secretario).

Para hacer innecesarios los testigos, sustituyéndolos por la autentica-
cién que era precisa, inicialmente se acude a los dnicos depositarios de
la fe piblica existentes, los escribanos que eran adscritos al desarrollo de
sus funciones junto a los jueces. Las leyes posteriores, desde el siglo
XIV, crean y organizan la fe piblica dentro de la jurisdiccién. Su impor-
tancia es evidente, y asi lo demuestran las palabras del rey Carlos III, en
la Instruccion de Corregidores de 1788, en la que se refiere a los Secre-
tarios con estas palabras:

«De la fidelidad y legalidad de los escribanos depende en la mayor parte,
no sélo la recta Administracion de la Justicia, sino la quietud y tranquili-
dad de los pueblos, la vida, honras v haciendas de los vasallos».

A partir de aquf, la evolucién de su cargo queda paralizada®, dindo-
se mds importancia a la funcién auxiliar, que a la funcién autenticadora
y documentadora. El deslinde de atribuciones con los Notarios, iniciado
con la Ley del Notariado de 28 de mayo de 1862, se consuma con el
RD de 4 de agosto de 1866, separando las funciones de la fe publica ju-
dicial y extrajudicial, que hasta entonces habia sido ejercida por un solo
funcionario?.

La LOPJ de 1870, inclufa a los Secretarios Judiciales en el Titulo
IX, bajo la ribrica «De los auxiliares de los Juzgados y Tribunales»,
junto con los Archiveros Judiciales y Oficiales de Sala. El RD de | de
junio de 1911, completé la organizacién del Secretario Judicial, cance-
lando definitivamente todas las denominaciones que no sean las de «Se-
cretario», impuesta por la LOPJ vista. El art. 2, les considera como fun-
cionarios piblicos permanentes con facultad propia para auxiliar a los
jueces y dar fe en todos los actos Y asuntos cuyo conocimiento les co-
rresponda, atribuyéndoles expresamente el art. 4, el ejercicio de la fe pi-

4. FErNANDEz CORREDERA, C., La determinacion legal y doctrinal del personal al
servicio de la Administracion de Justicia. Jornadas del Ministerio de Justicia sobre «La
responsabilidad del personal al servicio de la Administracién de Justicia», 1995.

5. Alribuyendo al Notario la funcién de «dar fe, conforme a las leyes de los con-
tratos y demds actos extrajudiciales» (art. 1).
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blica. El mismo criterio se mantiene en la Ley de 8 de junio de 1947 y
Decreto de 2 de mayo de 1968, por el que se aprobaba el primer Regla-
mento Orgdnico del Cuerpo de Secretario Judiciales.

2.2, Antecedentes proximos

El Secretariado de la Administracién de Justicia ha sufrido a lo lar-
go del tiempo diversos avatares, que implicaron la existencia de numero-
508 Cuerpos de Secretarios. De este modo, en los dltimos afios, existian
los siguientes Cuerpos:

— Secretarios de los Tribunales, que desempefiaban sus funciones
en los drganos colegiados: Tribunal Supremo y Audiencias.

— Secretarios de la Administracién de Justicia, que prestaban sus
funciones en los Juzgados de Primera Instancia e Instruccién.

— Secretarios de Distrito, que ejercian sus funciones en los ya de-
saparecidos Juzgados de Distrito. .

— Secretarios de Juzgados de Paz, que desempefiaban y contintian
desempefiando sus servicios en los Juzgados de Paz de mds de 7.000 ha-
bitantes, mientras que en los demds Juzgados de Paz, sus [unciones eran
asumidas por los Secretarios del Ayuntamiento

Y ademds estaban los Secretarios de las Magistraturas de Trabajo
(actuales Juzgados de lo Social), que constitufan una categoria indepen-
diente.

2.3. Unificacion de cuerpos

La Ley Orgdnica 5/1981, de 16 de noviembre, procedidé a la integra-
cién en un sélo Cuerpo, de los tres primeros, quedando subsistentes
como Cuerpos independientes los de los Juzgados de Paz y de Magistra-
turas de Trabajo. Posteriormente, la LOPJ de | de julio de 1985, vuelve
a reformar el Cuerpo de Secretarios de la siguiente forma:

Los Secretarios Judiciales integran un solo Cuerpo, con tres catego-
rias: 1.4, 2.0 y 3.4 regido por la LOPJ y por su Reglamento Orgz’mi.co,
aprobado por Real Decreto 429/1988, de 29 de abril, modifit?ado parcial-
mente por el RD 250/1996, de 16 de febrero. En consecuencia:

a) Los Secretarios de Magistratura de Trabajo se integraron en el
Cuerpo tinico de Secretarios Judiciales.

b) Desaparecera el Cuerpo de Secretarios de Juzgados de Paz de
mds de 7.000 habitantes, que se declara a extinguir.
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2.4. Concepto
2.4.1. Definicidn

La figura del Secretario Judicial se encuentra definida en el articulo
1.2 del citado Reglamento Orgédnico aprobado por RD 429/1988, de 29
de abril, que dice que:

«Los Secretarios Judiciales son funcionarios piiblicos, de cardcter téc-
nico, que constituyen bajo la dependencia del Ministerio de Justicia, un
Cuerpo Nacional Titulado Superior al servicio de la Administracidn de
Justicia».

No obstante lo anterior, debe tenerse en cuenta la nueva redaccién
del articulo 455 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Ju-
dicial, modificado por la Ley Orgdnica 16/1994, de 8 de noviembre, que
otorga las competencias respecto al personal al servicio de la Adminis-
tracién de Justicia al...

«Ministerio de Justicia o, en su caso, a las Comunidades Auténomas,
en todas las materias relativas a su Estatuto y régimen juridico, compren-
didas la seleccion, formacion inicial y continuada, provision de destinos,
ascensos, situaciones administrativas, jornada laboral, horario de trabajo
y régimen disciplinario».

Ello ha hecho necesario articular el régimen de colaboracién de los
Secretarios Judiciales, para asegurar que las instrucciones que dimanen
de las CCAA en materia de su competencia tengan su efectivo cumpli-
miento, todo ello estrictamente en la condicién de Jefes de Personal de
la Oficina Judicial que ostentan los Secretarios Judiciales. Y, dicha arti-
culacién se plasma en el Real Decreto 250/1996, de 16 de febrero, por
el que se modifica el Reglamento Orgdnico del Cuerpo de Secretarios
Judiciales, que afiade la siguiente disposicién adicional:

«Disposicién adicional tinica:

En aquellas Comunidades Auténomas que hayan recibido los traspa-
sos de medios personales para el funcionamiento de la Administracion de
Justicia, los Secretarios Judiciales destinados en los drganos judiciales del
territorio correspondiente colaborardn, en su calidad de Jefes de Personal
previsto en el articulo 8.1 de este Reglamento, con los drganos competen-
tes de las Comunidades Auténomas para la efectividad de las funciones
que ostenten en materia de medios personales y materiales al servicio de
la Administracion de Justicia.
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Asimismo, en la citada calidad de Jefes de Personal, estardn obliga-
dos a respetar las comunicaciones, érdenes e insirucciones que reglamen-
tariamente reciban de los drganos competentes de las Comunidades Auto-
nomas, y que se deriven exclusivamente de las funciones transferidas, en
los términos establecidos en los Reglamentos Orgdnicos del Cuerpo de
Médicos Forenses, asi como de los Cuerpos de Oficiales, Auxiliares y
Agentes al servicio de la Administracion de Justicia»

2.4.2. Cardcter, régimen juridico y econémico, categorias, prerrogativas y
sello

— Los Secretarios Judiciales, con el cardcter de autoridad, ejercen con
autonomia e independencia la fe pidblica judicial, y desempeiian las
funciones de direccién de la Oficina Judicial y ordenacién del proce-
so que le atribuyen las leyes.

— Los Secretarios Judiciales serdn remunerados tal como sefialan las le-
yes, nunca por arancel.

— En cuanto al régimen juridico, les serd aplicable la LOPJ, el Regla-
mento Orgdnico, y con cardcter supletorio, lo dispuesto en la legisla-
cion general del Estado sobre la funcién publica.

— Las categorfas del Cuerpo de Secretarios Judiciales son tres, segin el
6rgano judicial donde presten sus servicios, asi:

1. Categoria: Las plazas de Secretario y Vicesecretario de Gobierno
del Tribunal Supremo, Secretarios de Sala de dicho Alto Tribunal, Secre-
tario de Gobierno de la Audiencia Nacional y Secretario de Gobierno de
los Tribunales Superiores de Justicia.

2.» Categoria; Las plazas de Secretarios de las Sala de la Audiencia
Nacional y de los Tribunales Superiores de Justicia, de las Audiencias
Provinciales y de Juzgados servidos por Magistrados.

3.» Categoria: Las Secretarfas de los Juzgados que no han de ser
servidos por Magistrados.

— En audiencia piblica, reuniones del Tribunal y actos solemnes judi-
ciales, los Secretarios Judiciales usardn toga y, en estrados, se senta-
rin a la misma altura que los Jueces y Magistrados, Abogados y Pro-
curados, y tendrdn el siguiente tratamiento: Sefiorfa Ilustrisima para
el Secretario de Gobierno del Tribunal Supremo, y tratamiento de Se-
florfa para los restantes Secretarios Judiciales.

— Los Secretarios utilizardn un sello para ser estampado al lado de su
firma, dicho sello tendrd la denominacién de la Secretaria de Sala o
del Juzgado que corresponda y la indicacion de la poblacién donde
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esté sito el dérgano judicial. El sello llevard en el centro la inscrip-
ci6n fe piblica judicial.

2.5. Ingreso en el Cuerpo de Secretarios Judiciales
2.5.1. Formas de ingreso

El ingreso en el Cuerpo de Secretarios Judiciales tendrd lugar por la
tercera categoria.

A) Promocién interna. Se reservard en el Cuerpo de Secretarios
Judiciales una de cada seis vacantes de la tercera categoria, mediante
concurso, al personal del Cuerpo de Oficiales que estén en posesién del
titulo de Licenciado en Derecho y lleve, al menos, cinco afios de servi-
cios efectivos en aquél.

B) Turno libre. Las restantes vacantes se cubrirdn en turno libre
mediante oposiciones que convocard el Ministerio de Justicia entre quie-
nes estén en posesion del titulo de Licenciados en Derecho. Las vacantes
que no se cubran por el turno restringido acrecerdn el turno libre.

2.5.2. Principios de seleccién

La seleccién de Secretarios Judiciales se efectuard mediante convo-
catoria publica, que se efectuard cuando menos, una vez al afio, y en
todo caso habrd de respetar los principios de igualdad, publicidad, mérito
y capacidad. Las oposiciones y concursos serdn convocados simultdnea-
mente por el Ministerio de Justicia para proveer las vacantes existentes
en el Cuerpo de Secretarios Judiciales, como las que puedan producirse
hasta la finalizacién de la convocatoria. Las CCAA instardn del Ministe-
rio de Justicia la convocatoria de las correspondientes oposiciones y con-
cursos cuando existieren vacantes en el dmbito territorial respectivo. Las
normas sobre la convocatoria se aprobardin por el Ministerio de Justicia
mediante Orden.

2.5.3. Requisitos

Los aspirantes a ingreso en el Cuerpo de Secretarios Judiciales, para
ser admitidos en las oposiciones por turno libre, deberdn reunir en la fe-
cha en que termine el plazo de presentacién de instancias, las siguientes
condiciones:

1. Ser espaiiol mayor de edad.
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2. Ser Licenciado en Derecho.

3. No haber sido condenado ni estar procesados o inculpados por
delito doloso, a menos que hubieran obtenido la rehabilitacién o hubiera
recaido en la causa auto de sobreseimiento

4. Hallarse en el pleno ejercicio de sus derechos civiles.

5. No hallarse inhabilitado para el ejercicio de sus funciones piibli-
cas.

6. No haber sido separado, mediante procedimiento disciplinario, de
un Cuerpo del Estado, de las CCAA o de las Administraciones locales,
ni suspendidos para el ejercicio de funciones puiblicas, en via disciplina-
ria o judicial, salvo que hubieran sido debidamente rehabilitados.

7. No padecer enfermedad o defecto fisico o psiquico que les impi-
da el desempeiio del cargo.

2.5.4. Curso de seleccidon

Los aspirantes que hayan superado el concurso o las oposiciones
y acreditado, dentro del plazo reglamentario, reunir los requisitos exi-
gidos para tomar parte en uno y otras, seguirdn con el caricter de
funcionario en prédcticas un curso de seleccién en el Centro de Estu-
dios Judiciales, que se desarrollard y resolverd conforme a lo preveni-
do en su Reglamento.

2.6. Adguisicion y perdida de la condicidn de secretario judicial

2.6.1. Nombramiento. Art. 21

Los aspirantes que superen el curso selectivo en el Centro de Estu-
dios Judiciales, serdn nombrados Secretarios Judiciales por Orden del
Ministerio de Justicia. Los nombramientos se remitirdn al Presidente del
Tribunal o Audiencia a quien corresponda dar o mandar dar posesién a
los nombrados. Los que ejerciendo cualquier empleo, cargo o profesién
incompatible o prohibida (art. 65), fueren nombrados Secretarios Judicia-
les, deberdn optar, en el plazo de ocho dias, por uno u otro cargo o ce-
sar en el ejercicio de la actividad incompatible.

2.6.2. Juramento o promesa y toma de posesién. Art. 22

La condicién de Secretario Judicial se adquirird desde la toma de
posesion en el primer destino, previo juramento o promesa prestado con
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la férmula siguiente: «Juro (o prometo) guardar y hacer guardar fiel-
mente y en todo tiempo la Constitucion y el resto del ordenamiento juri-
dico, lealtad a la Corona y cumplir los deberes de mi cargo de Secreta-
rio Judicial frente a todos». El juramento o promesa se prestard ante el
Presidente del Tribunal, el de la Audiencia, o ante el Juez donde sea
destinado el funcionario, segin corresponda. La subsiguiente posesion se
efectuard ante las mismas autoridades. La posesién se hard constar en el
Libro de Personal existente en el érgano y se pondrd en conocimiento
del Ministerio de Justicia para constancia en el expediente personal del
interesado. El que se negare a prestar juramento o promesa, O sin justa
causa dejare de tomar posesion, se entenderd que renuncia al cargo y a
formar parte del Cuerpo, debiéndose dar cuenta de ello por el érgano
respectivo al Ministerio de Justicia. Si concurriere justo impedimento en
la falta de presentacién para la toma de posesién, podrd ser rehabilitado
el aspirante. La rehabilitacién se acordard por el Ministerio de Justicia, a
solicitud del interesado. El rehabilitado, en tal caso, deberd presentarse a
prestar juramento o promesa y posesionarse de su cargo en el plazo que
se le sefiale, que no podrd ser superior a la mitad del plazo normal. Si
la plaza a la que haya sido destinado hubiera sido cubierta, serd destina-
do a la que elija de las vacantes desiertas en el iltimo concurso, si exis-
tieren, y en otro caso serd destinado forzoso.

2.6.3. Plazo posesorio. Art. 23

El plazo para tomar posesién del cargo de Secretario judicial es el
de veinte dfas naturales contados desde el dia siguiente al de la fecha de
la publicacién de los respectivos nombramientos en el Boletin Oficial del
Estado. En todo caso, la referida posesién habrd de tener lugar dentro de
los tres dias siguientes al de la prestacién del juramento o promesa. En
justificados casos, el Ministerio de Justicia, de oficio o a instancias de
los interesados, podrd reducir o ampliar en la medida necesaria tales pla-
Z0s.

2.6.4. Pérdida de la condicién de Secretario Judicial. Art. 24

La condicién de Secretario Judicial se pierde en virtud de alguna de
las causas siguientes:

a) Fallecimiento.

b) Renuncia. Se entenderdn incursos en este supuesto quienes se ne-
garen a prestar juramento o promesa, 0 sin justa causa dejaren de tomar
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posesion. Por otra parte, la renuncia a la condicién de Secretario ha de
ser formulada por el interesado mediante escrito y no surtird efecto hasta
que su aceptacion sea comunicada por el Ministerio de Justicia (art. 25).

c) Pérdida de la nacionalidad espaifiola.

d) Pena principal o accesoria de inhabilitacién absoluta o especial
para el desempefio de cargos piblicos. Los Tribunales que dictaren estas
sentencias remitirdn testimonio de ellas al Ministerio de Justicia, una vez
que hubieran ganado firmeza.

e) Sancién disciplinaria de separacién del servicio.

f) Incapacidad sobrevenida por condena por delito doloso, mientras
no se haya obtenido la rehabilitacidn.

La relacién funcionarial se extingue también en virtud de jubilacién.

2.7. Provision de vacantes. Art. 33

El Secretario y Vicesecretario de Gobierno del Tribunal Supremo
seran nombrados, entre Secretarios de la 1.* categoria que lo soliciten,
por el Ministerio de Justicia, a propuesta de la Sala de Gobierno del Tri-
bunal Supremo, entre los peticionarios que acrediten mds de quince afios
de servicios efectivos. Las restantes vacante del Cuerpo se anunciardn a
concurso de traslado entre Secretarios de la categoria que corresponda, y
el nombramiento recaerd en el solicitante con mejor puesto escalafonal.
La plaza o plazas que resulten desiertas se proveerin con quienes sean
promovidos a la categoria correspondiente o ingresen en el Cuerpo, se-
gln criterios de antigiiedad. La promocién a la primera categoria se hard
por concurso enfre Secretarios de segunda, que se resolverd en favor del
concursante que ostentd el mejor puesto en el escalafén. De cada tres
vacantes que se produzcan en la segunda categoria, dos se proveerdn con
los Secretarios de la tercera categoria que ocuparen el primer lugar en el
escalafén y una por medio de pruebas selectivas entre Secretarios de la
tercera categoria que hubieran prestado tres afios de servicio en ella. Las
plazas de este turno que quedaren desiertas acrecerdn al turno de anti-
gliedad. Podrdn cubrirse en régimen de provisién temporal las Secretarias
que hayan de ser servidas por miembros del Cuerpo de Secretarios Judi-
ciales de la dltima categoria que resulten desiertas en los concursos de
traslado y no puedan ser provistas hasta que se celebren nuevas pruebas
de ingreso en dicho Cuerpo, cuando no puedan atenderse adecuadamente
mediante el mecanismo ordinario de sustitucién o éste sea insuficiente
para asegurar su regular funcionamiento.
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2.8. Susrituciones. Art. 59

Los Secretarios serdn sustituidos con sujecién a las siguiente reglas:

a) El Secretario de Gobierno del Tribunal Supremo, por el Vicese-
cretario y, en su defecto, por el Secretario de Sala mds antiguo.

b) Los Secretarios de Gobierno de los restantes Tribunales, por tur-
no entre los Secretarios de Sala.

c) Los Secretarios de Sala y los de las Audiencias Provinciales, por
los demds de la propia Sala o Audiencia y, en su defecto, por los de las
restantes Salas, o por un Oficial, con preferencia para los Licenciados en
Derecho.

d) Los Secretarios de Juzgados se sustituirdn entre si dentro del
mismo orden jurisdiccional, y cuando no fuera esto posible o lo aconse-
jaren las necesidades del servicio, sustituird al Secretario un Oficial, con
preferencia de aquél que sea Licenciado en Derecho.

e) La designacién del Oficial sustituto del Secretario, cuando hubie-
re mds de uno en la Secretaria, corresponderd al Juez o Presidente, a
propuesta, en su caso, del titular de ésta.

2.9. Incompatibilidades y prohibiciones
2.9.1. Incompatibilidades. Art. 65

1. El cargo de Secretario Judicial es incompatible:

a) Con el gjercicio de cualquier jurisdiccién ajena a su cargo.

b) Con cualquier cargo de eleccién popular o designacién politica
del Estado, CCAA, Provincias, y demds Entidades y Organismos depen-
dientes de cualquiera de ellas.

¢) Con los empleos o cargos dotados o retribuidos por la Casa Real,
las Cortes Generales, la Administracién del Estado, CCAA, Provincias,
Municipios y cualesquiera Entidades, Organismos o Empresas dependien-
tes de unos y otros.

d) Con los empleos de toda clase en los Tribunales y Juzgados de
cualquier orden jurisdiccional.

e) Con todo empleo, cargo o profesién retribuida, salvo la docencia o
investigacion juridica, asi como la produccién y creacién literaria, artistica,
cientifica y técnica y las publicaciones derivadas de aquélla, de conformi-
dad con lo dispuesto en la legislacién sobre incompatibilidades del perso-
nal al servicio de las Administraciones Ptiblicas.

f) Con el ejercicio de la Abogacia y de la Procuraduria.

g) Con todo tipo de asesoramiento juridico, sea o no retribuido.
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h) Con el ejercicio de toda actividad mercantil, por si o por otro.

i) Con las funciones de Director, Gerente, Administrador, Consejero,
socio colectivo o cualquier otra que implique intervencién directa, admi-
nistrativa o cconémica en Sociedades o Empresas mercantiles, piiblicas o
privadas, de cualquier género.

2. Los que ejerciendo cualquier empresa, cargo o profesion de los
expresados en los apartados anteriores, fueren nombrados Secretarios Ju-
diciales, deberdn optar, en el plazo de ocho dias por uno u otro cargo o
cesar en el ejercicio de la actividad incompatible. Quienes no hicieren
uso de dicha opcién en el indicado plazo, se entenderd que renuncian al
nombramiento de Secretario.

3. Los Secretarios Judiciales no podrin ejercer sus funciones en los
Tribunales y Juzgados en los que se hallaren destinados Presidentes, Ma-
gistrados y Jueces de los que dependan directamente, o personal que de
aquéllos dependa directamente a los que estuvieren unidos por vinculo
matrimonial o situacién de hecho equivalente o con los que tuvieren pa-
rentesco dentro del segundo grado de consanguinidad.

2.9.2. Prohibiciones. Art. 65

5. No podrén los Secretarios Judiciales desempefiar su cargo:

a) En las Salas de los Tribunales y Juzgados donde ejerzan habi-
tualmente como Abogado o Procurador su cényuge o un pariente dentro
del segundo grado de consanguinidad o afinidad. Esta prohibicién no
serd aplicable en las poblaciones donde existan diez o mds Juzgados de
Primera Instancia e Instruccién o Salas con tres o mds Secciones.

b) En una Audiencia Provincial que comprenda dentro de su cir-
cunscripcién territorial una poblacién en la que, por poseer él mismo, su
conyuge o parientes de segundo grado de consanguinidad intereses eco-
némicos, tengan arraigo que pueda obstaculizarles el imparcial ejercicio
de la funcién. se exceptian las poblaciones superiores a 100.000 habitan-
tes en las que radique la sede del drgano jurisdiccional.

¢) En una Audiencia o Juzgado en que hayan ejercido la Abogacia
0 el cargo de Procurador, en los dos afios anteriores a su nombramiento.

2.10. Funciones
2.10.1. Funciones como titulares de la fe piblica judicial. Art. 6

I. Como titulares de la fe piblica judicial, corresponde a los Secre-
tarios Judiciales las siguientes funciones:
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a) Ejercer la fe piblica judicial y asistir a los Jueces y Tribunales
en el ejercicio de sus funciones, de conformidad con lo establecido en la
LLOPJ, y en las Leyes procesales.

b) Asumir la guarda y depdsito de la documentacién, su archivo y
la documentacién de los bienes y objetos afectos a los expedientes judi-
ciales, asi como responder del debido depésito, en las instituciones lega-
les, de cuantas cantidades y valores, consignaciones y fianzas se produz-
can.

El depésito de los bienes, objetos, cantidades, valores, consignacio-
nes y fianzas se hard en las Entidades de crédito que el Ministerio de
Justicia designe al efecto, de conformidad con la disposicién final prime-
ra del Real Decreto 34/1988, de 21 de enero, por el que se regulan los
pagos, depdsitos y consignaciones judiciales.

c¢) Llevar a cabo la documentacién de las actas, diligencias y notas,
en los términos establecidos en la LOPJ y en las de procedimiento.

d) Dar fe con plenitud de efectos de todas las actuaciones judiciales
sin intervencion adicional de testigos.

e) Autorizar y documentar el otorgamiento de la representacién en
juicio en todos los procedimientos mediante comparecencia ante el Se-
cretario del Juzgado o Tribunal que haya de conocer del asunto. Apud
acta.

f) Expedir copias certificadas o testimonios de las actuaciones judi-
ciales no secretas ni reservadas a las partes o a sus representantes en jui-
cio, Procuradores o Abogados.

g) Encargarse de la llevanza de los libros, del archivo y de conser-
vacion de las actuaciones, salvo que en la ley se encomienden a los Jue-
ces o Presidentes.

h) Procurar a los interesados el acceso a los libros, archivos y regis-
tros judiciales que no tengan cardcter reservado, mediante las formas de
exhibicion, testimonio o certificacién que establezca la Ley.

i) Facilitar, junto con el personal competente de los Juzgados y Tri-
bunales, a los interesados cuanta informacién soliciten sobre el estado de
las actuaciones judiciales, que éstos podrdn examinar y conocer, salvo
que sean o hubieren sido declaradas secretas conforme a la Ley.

j) En los mismos casos de la letra h) anterior, expedir los testimo-
nios que se soliciten, con expresién de su destinatario, salvo en casos en
que la Ley disponga otra cosa.

k) Poner diligencias para hacer constar el dia y hora de presentacién
de las demandas, de los escritos de iniciacidn del procedimiento y de
cualesquiera otros cuya presentacién esté sujeta a un plazo perentorio.
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En todo caso, se dard a la parte recibo de los escritos y documentos que
presenten, con expresion de la fecha y hora de presentacion.

2.10.2. Funciones como impulsores y ordenadores del proceso. Art. 7

Como impulsores y ordenadores del proceso, corresponde a los Se-
cretarios Judiciales las siguientes funciones:

a) Dictar las diligencias de ordenacién, que tendrdn por objeto dar a
los autos el curso ordenado por la Ley e impulsar formalmente el proce-
dimiento en sus distintos trdmites, de conformidad con las leyes procesa-
les. Estas diligencias serdn revisables por el Juez o el Ponente, de oficio
o a instancia de parte, en los casos y formas previstos en las Leyes pro-
cesales.

b) La prdctica de las notificaciones y demds actos de comunicacién
y de cooperacidn judicial en la forma que determinen las Leyes.

c) Expedir directamente los despaches y exhortos precisos para la
ejecucién de los acordado por ellos en el ejercicio de sus funciones, de
conformidad con las leyes procesales, asi como los precisos para la eje-
cucién de lo acordado por el Juez o Tribunal en los casos en que asi lo
establezcan las Leyes.

d) Dar cuenta a la Sala, al Ponente o al Juez, en cada caso, de los
escritos y documentos presentados en el mismo dia de su presentacién o
al siguiente dia hdbil y, en iguales términos, de las actas que se hubieren
autorizado fuera de la presencia judicial, asi como, al dia siguiente hdbil,
del transcurso de los plazos procesales y de los autos que hubieren to-
mado estado para cualquier resolucién, salvo cuando le correspondiere la
ordenacion del trdmite.

La dacion de cuentas se hard oralmente, por el orden de presenta-
cién de los escritos o por el que tomaren estado los autos respectivos,
sin otra anteposicién que la de los que sean urgentes o tengan reconoci-
da preferencia por la ley. Cuando proceda, se documentard mediante dili-
gencia y, en su caso, se acompaiflard propuesta de resolucion.

e) Proponer al Juez o Tribunal las resoluciones que, con arreglo a la
Ley, deban revestir la forma de providencia o auto, incluidos los autos
definitivos en los asuntos de jurisdiccién voluntaria, mientras no se sus-
cite contienda, con las excepciones y en la forma prevista en la LOPIJ.

2.10.3. Funciones como directores de la Oficina Judicial. Art. 8

Como directores de la oficina judicial, les corresponde esta funcidn,
sin perjuicio de las facultades de los Jueces y Presidentes y de la supe-
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rior direccién e inspeccién del funcionamiento de la Ofician Judicial que
les corresponde; pero en casos de discordia, el Juez o Presidente, debe
expedir por escrito las correspondientes instrucciones. Y en concordancia
con los traspasos efectuados a las CCAA en materia del personal, el ré-
gimen de colaboracién de los Secretarios Judiciales, para asegurar que
las instrucciones que dimanen de las CCAA en materia de su competen-
cia tengan su efectivo cumplimiento, todo ello estrictamente en la condi-
cién de Jefes de Personal de la Oficina Judicial que ostentan los Secreta-
rios Judiciales. Y, dicha articulacién se plasma en el Real Decreto 250/
1996, de 16 de febrero, por el que se modifica el Reglamento Orgénico
del Cuerpo de Secretarios Judiciales, que afiade la siguiente disposicién
adicional:

«Disposicion adicional tinica:

En aquellas Comunidades Auténomas que hayan recibido los traspa-
sos de medios personales para el funcionamiento de la Administracion de
Justicia, los Secretarios Judiciales destinados en los drganos judiciales del
territorio correspondiente colaborardn, en su calidad de Jefes de Personal
previsto en el articulo 8.1 de este Reglamento, con los drganos competen-
tes de las Comunidades Autdnomas para la efectividad de las funciones
que ostenien en materia de medios personales y materiales al servicio de
la Administracion de Justicia.

Asimismo, en la citada calidad de Jefes de Personal, estardn obliga-
dos a respetar las comunicaciones, érdenes e instrucciones que reglamen-
tariamente reciban de los drganos competentes de las Comunidades Autd-
nomas, y que se deriven exclusivamente de las funciones transferidas, en
los términos establecidos en los Reglamentos Orgdnicos del Cuerpo de
Médicos Forenses, asi como de los Cuerpos de Oficiales, Auxiliares y
Agentes al servicio de la Administracion de Justicia».

En concreto y, conforme al articulo 8 del Reglamento, les corres-
ponde:

a) Ejercer la jefatura directa de los Oficiales, Auxiliares y Agentes
de la Administracién de Justicia y demds integrantes de la oficina judi-
cial.

b) Responder del buen funcionamiento de la oficina judicial diri-
giendo y ordenando el trabajo de sus integrantes e impartiendo al efecto
las érdenes e instrucciones pertinentes.

¢) Velar por el cumplimiento de sus obligaciones por parte del per-
sonal de la oficina, haciéndole en su caso, las observaciones pertinentes.

d) Acordar las habilitaciones que procedan, en los términos previs-
tos en el Reglamento.
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e) Ser oidos verbalmente o por escrito, por los Jueces y Presidenles
antes de resolver, informar o dar curso a cualquier solicitud del personal
de la oficina relacionada con ésta cuyo otorgamiento o denegacién por el
organo competente pueda afectar al funcionamiento de aquélla.

f) Poner en conocimiento de la autoridad competente las necesidades
de medios personales y materiales indispensables para el funcionamiento
de la oficina que no puedan ser atendidas mediante redistribucién y reor-
ganizacion de los efectivos.

g) Dirigir a la autoridad competente las propuestas que estimen ade-
cuadas a la reorganizacién, redistribucion de efectivos o creacién de ser-
vicios comunes en orden al mas eficaz funcionamiento de la oficina.

h) Poner en conocimiento de la autoridad competente, sin necesidad
de autorizacién previa, los hechos que pudieran motivar la incoacién de
expediente disciplinario o causa penal por hechos realizados, en el ejer-
cicio de su funcién, por los integrantes de la oficina judicial.

i) Confeccionar la estadistica del drgano judicial en el que estén
destinados.

j) En ausencia del Juez o de los miembros del Tribunal, realizar di-
ligencias de prevencién, en los casos y términos que establezcan las Le-
yes.

2.11. Sindicacion y huelga. Art. 43

Al no disponerse lo contrario en el articulo 29 de la Constitucion,
los Secretarios Judicial gozan del derecho a la libre sindicacién, y en
virtud de ello, el articulo 43 del Reglamento Organico del Cuerpo de Se-
cretarios Judiciales establece:

1) Los Secretarios Judiciales tendrdin derecho a sindicarse de acuer-
do con lo previsto en la legislacién general del Estado para funcionarios
ptiblicos.

2) El ejercicio del derecho de huelga se ajustard, asimismo, a lo es-
tablecido en la legislacién general del Estado para funcionarios piblicos,
aunque estard, en todo caso, sujeto a las garantias precisas para asegurar
el mantenimiento de los servicios esenciales de la Administracién de
Justicia.

3. EL SECRETARIO JUDICIAL. ACEPCIONES

En una época como la que nos toca vivir, sin lugar a dudas, es tan
importante el continente como el contenido; el marketing, la informa-
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cion, conceden al sistema lingiifstico y semioldgico, una importancia inu-
sitada, que ya ha sido puesta de relieve por la epistemiologia del dere-
cho.

Por ello, parece necesaria la superacién del significante propio «Se-
cretario Judicial», ya que el mismo, ofrece una visién ya de por si, sub-
sidiaria, telonera y escatoldgica de su funcién, contraria a la verdadera
transcendencia, posicion y emplazamiento que le corresponde dentro del
proceso y del 6rgano jurisdiccional.

Asi, la fe, que es el atributo emblemdtico de la funcién del Secreta-
rio, fue considerado en principio como la primera de las virtudes teolo-
gales, como una luz, un conocimiento sobrenatural, con que sin ver,
creemos lo que se nos propone. Por ello, los documentos autorizados en
debida forma serdn considerados como auténticos, y el contenido de los

mismos, serd aceptado como verdadero, mientras no se practique prueba
en contrario.

Por otra parte, el Secretario, serd el sujeto encargado de expedir la
correspondencia, de extender actas, de dar fe de los acuerdos, de custo-
diar los documentos y de un sinfin mds de atribuciones que no es posi-
ble englobar en un determinado término y menos atn, en el de Secreta-
rio Judicial. Embarcados en esta empresa, vamos a analizar un amplio
abanico de expresiones que han ido apareciendo a lo largo de la historia
para definir los cometidos de dicha funcién, tanto en textos histéricos,
como literarios, disparidad que es clara manifestacién de la imposibilidad
antes resefiada.

Asi en primer lugar, hemos de referirnos al SECRETARIO JUDI-
CIAL, como aquel funcionario piiblico encargado de ayudar en Tribuna-
les de Justicia, que ain a pesar de su cardcter técnico, viene a significar
«el ayudante o el secretario del juez».

Por otro lado, encontramos el término FEDATARIO, denominacién
genérica aplicable al notario y a otros funcionarios que gozan de fe pi-
blica; es el sujeto que data la fe.

Junto a é€l, la expresion ACTUARIO, calificaria, al que vendria a
ser el auxiliar judicial, que da fe en los actos procesales y que era en
otra acepcion, el personaje que distribuia y organizaba el reparto de los
viveres en la campaias de los ejércitos.

O, MANDADERO, en paralelo al término de «bienmandado», que
seria aquel funcionario, encargado de llevar a cabo, o a buen fin, todas
aquellas actuaciones acordadas por el Juez.

De tradicion germdnica, es la significacion REFERENDARIO, que
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seria el que investido de la autoridad piblica, refrenda o firma después
del superior un despacho o carta pécora o pergamino.

O, PLUMISTA, que es el que tiene por ejercicio o profesién, escri-
bir, y mds regularmente, ministro que entiende en pleitos o negocios ju-
diciales y que pudiera tener sentido en épocas pretéritas en las que la
miseria e ignorancia del pueblo, impedirfa acceder a la cultura, siquiera
al conocimiento de la lectura o escritura, y en las que el procedimiento
era dominado en su totalidad por la escritura.

RELATOR, es una expresién que tiene mds tradicién castrense, y
seria aquel letrado o funcionario, cuyo oficio es hacer relacién de autos
o expedientes en los Tribunales togados, fundamentalmente.

0, CAUSIDICO, que seria aquel ministro o funcionario que enten-
diera o velara por la salud de la causa o del pleito, ejerciendo la «causa-
dicina», ciencia que conoce de todo lo que pertenece a la substanciacién
de causas o pleitos.

Mids introducido, y de mayor relevancia seria el término ESCRIBA-
NO, que en acepcién lata, serfa el oficial o secretario de un juzgado, que
con titulo legitimo, esta encargado de «instruir, redactar y autorizar»,
con su firma, los autos y diligencias de los procedimientos judiciales®.

O, CANCILLER, que era el empleado ptiblico encargado del sello
real. Era el secretario del Rey, a quien estaba encargada la custodia de
dicho sello, con el cual se autorizaban las cartas y documentos reales.
Habia ademds, el Canciller del Sello de la puridad, el Gran Canciller de
Indias, el Canciller Mayor de Castilla y el Canciller de Contenciones o
de Competencias’.

O, FIEL, que es el que guarda fe, encargindose de que se hagan al-
gunas cosas con la exactitud y legalidad que exige el servicio publico,
vigilando el cumplimiento de los preceptos legales, poniéndose a su dis-
posicién las cosas litigiosas mientras durasen los pleitos. Se habla de
«fiel de fechos», como aquel sujeto que ejerce funciones de escribano en
los pueblos en los que no los habfa. Los fieles, tenfan gran relevancia
sobre todo, en lonjas y mercados piblicos.

Aparte de todos los resefiados hasta ahora, hay otra amplia gama de
acepciones, que dentro de nuestro derecho, se han empleado para aludir
al ejercicio de la fe piblica. Ya de los tiempos de dominacion romana,
ha pervivido el término TABELION, o textos drabes aluden a ALMO-

6. Diccionario prictico de Derecho Usual del llustre Colegio de Abogados de Ma-
drid. editado por la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas. Tomo 11, pdg. 363.
7. Diccionario practico citado ul supra, Tomo Y, pdg. 416.
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TACEN, como el funcionario musulmadn, encargado de cumplir con estas
lides, o el giro CARTULARIO, que recoge la influencia romana de los
Chartularii.

O, CILLERO, que deriva de «cella», que significa despensa o celda,
y que por ello, seria el sujeto que guardaba en silio seguro, determinadas
cosas u objetos.

También resultan altamente ilustrativas, otra serie de significacio-
nes como la palabra NUESTRAMO, germanismo, que es una contrac-
cién del pronombre y sustantivo «nuestro amo», y que equivale a es-
cribano; o ZURUPETO, que seria el escribano falso o el intruso en la
profesién de secretario o escribano. O por tltimo, para completar este
elenco, el término TAGAROTE, que seria el escribiente de escribano
o notario, hidalgo pobre, que se arrima y se pega donde puede para
no pagar, y que hoy por hoy, se debiera aplicar, teniendo en cuenta el
irrisorio nivel retributivo y la situacién material a que se estd abocan-
do a dicho colectivo?®.

Para acabar, hemos de recoger un término introducido por Tomds y
Valiente y Gimeno Sendra, que es el de GARANTE JUDICIAL, para
definir teolégicamente, la finalidad dltima de nuestro papel en el proce-
so, y el de DIRECTOR JUDICIAL, que implicaria, reconocer la impor-
tancia tutelar de la funcién del Secretario, respecto a la del resto de fun-
cionarios del juzgado, asumiendo sin lugar a dudas la direccién y
tramitacién del proceso como competencias propias (salvo revision del
juez), a cambio de la matizacién del ejercicio de la fe piblica.

A su vez, hay otra serie de términos que han ido apareciendo, sobre
todo en el siglo XIX, que son claros antecedentes de lo que hoy enten-
demos como Secretario Judicial. As{ se habla de OFICIALES MAYO-
RES DE ESCRIBANIA, los TASADORES, el Secretario ARCHIVERO,

8. Todas estas acepciones acerca del cometido del Secretario Judicial, aparecen es-
parcidas en numerosos lexlos legales y literarios, y aparecen recogidas en ¢l Diccionario
Ideoldgico de la Lengua de D. Julio Casares. Como dice el mencionado autor: «La repii-
blica de las letras, padece una triste indigencia... que el caudal circulante de vocablos
se empobrece dia a dia...». A (itulo de ilustracion:

Adelantado es... el Magistrado que escuchaba las manifestaciones hechas ante el

Rey.

Irenarca es... entre los romanos, el Magistrado destinado a mantener el orden pi-

blico.

Polemarca es... el Magistrado griego, que a la vez era general de los ejéreitos.

Lexiarca es... el Magistrado encargado de llevar el padrdn.

Sufete es... el Magistrado superior de Cartago y Fenicia.

Bureo es... el juzgado que conocia de las causas de la Casa Real.
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los Tenientes de Diligencias o DILIGENCIEROS, los Escribanos del Cri-
men o CRIMINALISTAS.

Ante tal cantidad de términos y categorias, la LOPJ de 1870, inten-
t6 la unificacién, bajo la denominacién comiin de Secretarios (arts.483 vy
$s) sin conseguirlo; dado que algunas de sus disposiciones transitorias
(XI a XVII) mantuvieron la situacion anterior, hasta que hubiera una
nueva organizacion. Y el intento de la LOPI, lo culmina definitivamente
el Decreto de 1 de junio de 1911, donde se suprimen todas las denomi-
naciones que no sean la de Secretario; por eso no es de extrafiar que, to-
davia, y a pesar de las reformas de 1984 y 1992, la LECiv., haga refe-
rencia en distintos preceptos (arts. 234, 250, 251, 253, 262, 310, elc.), a
varias antiguas denominaciones, y no se encuentre todavia a estas altu-
ras, una unificacién en la denominacién de la figura.

En resumen, si todos los términos anteriores, los ponemos en rela-
cion con el término actual de Secretario Judicial, nos daremos cuenta de
que todos se enmarcan en uno u otro de los apartados definidos en los
arts. 6, 7 y 8 del Reglamento Orginico del Cuerpo de Secretarios Judi-
ciales, preceptos en los que se detallan las funciones de los mismos,
constatdndose una vez mis, la imposibilidad de encontrar una definicién
univoca. Unicamente el empleo del término NOTARIO JUDICIAL, o
DIRECTOR JUDICIAL, por su empaque y por su relevancia, permifiria
que se nos reconociese tanto en nuestro entorno?, como a su vez, de
cara al exterior, por el ciudadano y por el resto de la sociedad.

4. EL REGLAMENTO ORGANICO DEL CUERPO DE SECRETARIOS JUDICIALES

«Cuando el sable estd mohaso, el arado resplandeciente, el graiiero
lleno, la escalera del templo gastada, vy la del tribunal llena de hierba, la
nacién estd bien gobernada». (Sabiduria manchega).

Si yo fuera autoridad, en alguna de las plataformas institucionales
en las que se elabora y establece el Derecho, me gustaria parecerme a
Arthur T. Vanderbilt, que tras ser presidente de la American Bar Asso-
ciatién (una especie de Consejo General de la Abogacia), llegd a presidir
igualmente el Tribunal Supremo de New Jersey, tal vez, porque, paro-

9. Es riste que, un Licenciado en Derecho, recién acabada la carrera, no sepa el
comelido ni la funcion de un Secretario Judicial.
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diando unas frases de Bernard Schwartz'?, su bibliégrafo, citando un
fragmento de la «History of England», decia habia marineros y caballe-
ros en la armada de Carlos II. Pero los caballeros no eran marineros, ni
los marineros, caballeros. Lo mismo puede decirse de los Tribunales:
hay jueces y administradores. Pero los jueces no son administradores
procesalistas, ni los administradores procesalistas...jueces. Por eso Van-
derbilt, ha pasado por ser uno de los mejores jueces de la historia nor-
teamericana.

En este orden de cosas, el art. 456 LOPI, preveia la existencia de
Reglamentos Orgdnicos para el personal al servicio de la Administracién
de Justicia, bajo cuya denominacién se comprendian entre otros, a los
Secretarios Judiciales, correspondiendo al Gobierno, la aprobacién de los
reglamentos que se debieran elaborar en el futuro desarrollo de la ante-
rior ley orgdnica.

Aprobado el Real Decreto 2003/1986, de 19 de septiembre, el Re-
glamento Orgénico de los Cuerpos de Oficiales; Auxiliares y Agentes de
la Administracién de Justicia, surgié el Reglamento Orgdnico del Cuerpo
de Secretario Judiciales, aprobado por Real Decreto 429/1988, de 29 de
abril.

Con base en el mismo, el Secretario, serd el tinico funcionario com-
petente para dar fe, con plenitud de efectos de las actuaciones judiciales,
asi como de la documentacién de las mismas, otorgdndosele el atributo
de autoridad en el ejercicio de las mismas. Por otra parte, se destaca su
autonomia e independencia, en el desarrollo de sus funciones.

A mayor abundamiento, se reconoce expresamente el propdsito de
desarrollar en debida forma, el cardcter de director de la Oficina judicial,
otorgdndole una serie de funciones que garanticen la efectiva realizacién
de dicho cometido, teniendo en cuenta el art. 484.4.° LOPI.

De otra parte, se recogen las amplias funciones de impulsién y or-
denacién del proceso, que la LOPJ, siguiendo la tendencia de otros orde-
namientos de derecho comparado también ha plasmado, sin perjuicio de
un mds amplio desarrollo de estas funciones en las leyes futuras que se
han de elaborar para reformar el proceso. De este modo, podemos hablar
de las funciones propias del Secretario, reguladas en los arts. 473 LOPJ
y 6, 7y 8 ROSJ, las cuales se desglosan en los siguientes apartados y
que repetiremos para una mejor comprension, ain a pesar de haber sido
antes va explicados. :

10.  Los diez mejores jueces de la historia norteamericana, de Bernard Schwartz.
Edit. Trivium 1990.
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1) Fe piiblica.

— Ejercer la fe publica judicial y asistir a los jueces en el ejercicio
de sus funciones.

— Asumir la guardia, el depdsito y el archivo de la documentacién
y la conservacién de bienes y cantidades consignadas.

"~ — Llevar la documentacién de actas, diligencias y notas.

— Dar fe, sin necesidad de testigos.

— Llevar los libros.

— Llevar el archivo y la conservacidn de actuaciones.

— Procurar el acceso a los libros de los interesados y facilitar in-
formacion.

— Poner diligencias para hacer consignar [a presentacion de deman-
das, escritos y otras actuaciones sujetas a término.

b) Impulso y ordenacién del proceso.

— Diclar diligencias de ordenacidn.

— Practicar notificaciones, actas, comunicaciones y actos de coope-
racién jurisdiccional.

— Expedir directamente despachos y exhortos.

— Dar cuenta de documentos y escritos presentados.

— Proponer resoluciones, con forma de providencia o auto.

¢) Direccién de la Oficina judicial.

— Ejercer la direccién directa.

— Responder del buen funcionamiento de la Oficina judicial.

— Velar por el cumplimiento de las obligaciones.

— Habilitar.

— Dirigir a la autoridad propuestas de reorganizacion y redistribu-
cion.

— Confeccionar la estadistica.

— Realizar diligencias de prevencion.

Ante tal avalancha de funciones, y su hipotético cumplimiento con
cardcter satisfactorio por parte del Secretario, no podemos dejar otra vez,
de dar razén a la elocuencia de Quevedo, cuando afirmaba categorica-
mente que:

«En sepulcro de Escribano,
una estatua de la fe;

no la pusieron en vano,
pues afirma lo que no ver.

Es pricticamente imposible, que ni el Secretario, ni cualquier otro
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tipo de engendro humano, sea capaz de desarrollar tal cantidad de tareas.
Por eso hemos de analizar, y criticar el planteamiento de estos tres gran-
des grupos de funciones, dejando de lado, toda una cantidad de «funcio-
nes basura», que suponen una rémora, para el buen actuar del fedatario
piblico y delimitar con nitidez, cuales han de ser aquellos supuestos
considerados verdad juridica, en los que la fe piblica ha de estar litirgi-
camente presente.

Y es que en el normal devenir de un érgano jurisdiccional, no hay
ningtin genero de dudas, de que las funciones del Secretario, estin confi-
guradas a modo de cajén de sastre, repleto en su mayor parte de atribu-
ciones que se interpretan de modo arbitrario segin el interlocutor al que
corresponda interpretar el alcance de las mismas. Asi, y por diversas ra-
zones, los érganos jurisdiccionales, son las mayores «fdbricas de menti-
ras», no en sentido metaférico, sino real, en tanto que en gran parte de
sus actos, no estin presentes, la mayoria de la veces, el Juez ni el Secre-
tario, incumpliéndose sistemdticamente los preceptos al respecto. De ello,
se deriva, que si efectivamente en un acto para cuya validez se requiere
la presencia fisica de quien afirma intervenir en el mismo, y si esta pre-
sencia no acontece en la realidad, se estarfa incurriendo en alguno de los
supuestos de falsedad en documento piiblico, previstos en el art. 390 del
Cédigo Penal de 1995, donde se prevé, la simulacién de intervencién de
personas en un acto, en el que realmente no han intervenido. De esta
forma, los custodios de la fe piblica, no estdn legitimados, sopretexto de
inaceptables argumentaciones de cardcter meramente profesional, para re-
lajar las obligaciones de fedatario en cuanto a su intervencién directa,
personal e indelegable en las funciones interventoras que le incumben, ni
que se pueda tampoco pretender la irrelevancia juridico-penal de una
irregularidades tipificadas como delito de falsedad documental, aunque
excepcionalmente quepa la reprochabilidad a titulo de imprudencia, pero
siempre de cardcter penal.

En esta tesitura, y con estas argumentaciones, en cualquier momen-
to, puede ser cuestionada la actividad del Secretario, como yva lo han
sido otras actuaciones respecto a corredores de comercio. Lo que ocurre,
es que en el dmbito de la Administracién de Justicia, al intervenir otro
funcionario (oficial, auxiliar), parece que se difumina este vicio legal.

Por lo tanto, creemos necesaria, una reforma de los arts. 6, 7 y 8
ROSJ y sus homénimos de la LOPJ, para adecuar la ley a la realidad,
reconociendo sin cambalaches, la necesaria atribucién de funciones a los
oficiales como colaboradores inmediatos del Secretario, ocasionando den-
tro de la plantilla del Juzgado un aumento del nimero de oficiales, en
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detrimento del de auxiliares, reconociendo la direccién total de lu.O.fic?-
na judicial por el Secretario, sin perjuicio de que las cues[ioncls discipli-
narias y el «control» del horario, se atribuyesen al Ministerio o a las
Comunidades Autdnomas. Unicamente, se (rataria de negociar el dlesem—
peiio de las competencias de los anteriores articulos, instrumentalizando
las actuaciones llevadas a cabo en la Secretaria (a modo de ejemplo, el
notario, no estd presente cuando se elabora una escritura, sino después,
cuando la lee y la firma).

A su vez, se deberia exigir al oficial, una titulacién superior (diplo-
matura en derecho), y teniendo en cuenta el gran nimero de licenciados
que estdn aprobando oposiciones al cuerpo de oficiales, ‘fucmtﬂf'l’.a unos
operadores dentro del 6rgano jurisdiccional mucho mils CUEI]iflC&FlOS.
Anexo a esta circunstancia, se deberia de aumentar el nivel de retribu-
ciones. No apoyar este postulado, significard, continuar, reconocie‘m'jo la
mentira y tolerando un sistema en el que gran parte de las decisiones
deben de decidirse por el juez, cuando en la prdctica diaria esto no es
asi, y lo serd mucho menos, si se tiende al proceso oral, concentrado y
rapido que proclaman nuestras leyes.

Es un problema de decisién. Hasta hoy (y supongo que durante mu-
cho tiempo después de hoy), todas las decisiones las debe tomar el juez
o las propone el secretario; hay que rebajar el nivel de la dec1§1qn. El
Secretario judicial, tiene que tramitar y ejecutar, y con €I, el of1_c1nl', el
juez debe juzgar. Hay que buscar una férmula prictica que permita que
el 6rgano judicial adopte una actitud mds positiva, mds beligerante en la
solucién de los conflictos. El Secretario, debe tramitar «de motu propio»,
sin perjuicio de que el juez pueda revisar o reponer tOdflS y cada una de
sus propuestas o diligencias, dejando claro que ¢l conocimiento, la bt}ena
fe y la practica diaria produzcan una acomodacion de criterios entre juez
y secretario. Esta realidad, es la que debe recoger la reforn-m de estos
articulos, en caso contrario, la costumbre (esa despdtica y traidora maes-
tra de escuela, como dirfa Montaigne), que también es simbolo de muer-
te, hard que el cuerpo de Secretarios Judiciales, deje de tener la rt.al’evzm-
cia y el alto rol que le corresponde desempefiar en la solucion de
problemas que se nos presentan en la actualidad.

5. UN NUEVO CONTEXTO PARA LA SECRETARIA JUDICIAL.

«S8i los que buscan oro no reluisan hundirse en el fango, nosotros que
buscamos algo mds que el oro, la Justicia, no debemos evitar la menor
molestia». (Cicerén, Libro I, de Sobre la Repiiblica).
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Si tomamos como referencia las apreciaciones y los datos jurismétri-

cos contenidos en la obra de Santos Pastor Prieto!, podemos observar

como en los iltimos afios, los datos de eficiencia agregada cada vez son
peores comparativamente, sobre todo tras la restauracién de la democra-
cia en nuestro pafs; el sistema de garantias ha cambiado, la inmediacién
busca ser la piedra filosofal que legitime cualquier sistema de actos ju-
risdiccionales; los procesos cerrados, escritos, tratan de ser dejados atrds,
después del enfoque proclamado por el art. 24 CE. A su vez, los estados
han sufrido una seria evolucién que ha provocado una crisis del mundo
del derecho, debido a su cada vez mds frecuente intromisién en parcelas
juridicas.

Hay que tener en cuenta que, en épocas pretéritas, los antiguos im-
perios orientales como Persia y Mesopotamia, representaban un modelo
que puede sintetizarse en dos palabras: despotismo y teocracia. El rey,
representante del poder divino, ejercia una tiranfa absoluta, las acciones
opuestas al orden establecido son, no solo antijuridicas, sino pecamino-
sas. Pero poco a poco, surge la primera experiencia politica importante:
la ciudad-estado griega, caracterizada por un gobierno democrdtico y el
valor ilimitado que concede a la comunidad, siendo esta idea recogida
por Roma, aunque al transformarse la civitas en imperium, la idea demo-
crtica, deja paso a la idea imperial: el emperador recibe los poderes del
pueblo a través de la lex regia y actiia como tinico depositario de aque-
llas prerrogativas.

Tras la desintegracién del imperio, el estado medieval, se reorganizd
sobre bases contractuales y adquirié cardcter de patrimonio cuyo sefior
es el rey, quien dispone del territorio como cosa propia, si bien su poder
queda, limitado por sus pactos con sus vasallos y por la intervencién de
la Iglesia y el emperador. El estado moderno, aparece en el Renacimien-
to: la razon es el dnico ordenamiento de la vida politica, pero entendida
como razén de estado, separada de la religién y la moral. La evolucién
subsiguiente es ldgica: el monarca lucha contra los privilegios de la no-
bleza, con frecuencia apoyado por las ciudades y acaba por convertirse
en el gran catalizador del poder sustentindose en una burocracia fiel y
en un ejéreito regular. Nacid asi, el estado absolutista, dominante en Eu-
ropa hasta que las ideas de Locke, Montesquieu y Sieyés'?, fueron confi-

Il.  «jAh de la justicia! jPolitica judicial y econdmical». Editorial Civitas 1993,

12. No se ha tenido en cuenta que cuando se creo la teorfa de la separacién de
poderes (legislativo, ejecutivo y judicial), ni Montesquieu. ni Locke, hablaron de 6rga-
nos, ni de poderes. sino de potencias y, asi afirmaban que:
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gurando un estado constitucional o liberal que impone limitaciones a la
antigua concentracion de poderes: todo lo que no sea dar proteccion o
seguridad al individuo para poder ejercer su libertad, es materia prohibi-
da para el Estado. Y estas ideas, se plasmaron en las Declaraciones de
Derechos del Hombre, cuyas derivaciones ldgicas son las Constituciones,
donde se detallan tales derechos y se articula el [raccionamiento del po-
der, como garantia efectiva para los mismos.

Sin embargo, las profundas transformaciones operadas tras la Se-
gunda Guerra Mundial, han implicado un nuevo giro en la estructura y
dindmica de los estados; las repdblicas socialistas democrdticas han
sido duramente criticadas por los estados que se autodenominan libe-
rales, quienes las tachan de totalitarias por su tendencia a la interven-
cién total, sin que exista dmbito vedado a su accidén; pero lo cierto es
que los estados occidentales, se han vuelto intervencionistas y planifi-
cadores en medida cada vez mds acentuada: es sintomdtico que todas
las nuevas constituciones realcen mds el aspecto de los deberes, que el
de los simples derechos, pero atin mds significativa resulta la creciente
superioridad del poder ejecutivo frente al legislativo, ya que la ampli-
tud y urgencia de los problemas que el Estado ha de resolver, se avie-
nen mal, con la lentitud de asambleas y parlamentos, de forma que el
estado trata cada vez mds, de escapar a todo control, incluso parla-
mentario, tendiendo de forma mimética a la centralizacién del poder.
Es indudable que las instituciones del estado occidental se hallan en
crisis, que solo se podrd superar, reorganizando a fondo sus estructu-
ras si verdaderamente desea ser el instrumento que posibilite la convi-
vencia de los hombres y de las naciones.

Por todo ello, el poder judicial, aparece como el mds seguro baluar-
te de la libertad, como la verdadera esperanza contra los ataques de los
derechos individuales por la administracién superinterventora, como el

«Es necesario que haya siempre una polencia que haga ejecutar las leyes». (Locke).

«De las tres polencias que hemos hablado, la de juzgar, es en cierto senlido, nula».
(Montesquieu).

Todo ello derivé, en una confusién entre los términos potencia y poder, y entre la
funcion y el poder judicial, siendo los constituyentes franceses de 1791, los que elabora-
ron la teoria de separacién de funciones y de los drganos investidos de las mismas. De
este modo, la funcidn judicial ha estado tan fntimamente ligada con la funcién ejecutiva,
que muchos autores la han confundido de tal modo que, para su diferenciacién, conviene
fijarse en el fin, y no es la actuacién concreta de los fines (razdén de estado), como en la
funcién ejecutiva, sino la actuacién y mantenimiento del orden jurfdico, la que justilica
su existencia; el poder judicial aparece por tanto, vinculado a la seguridad y a la sancién
del derecho.
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encargado de suplir los defectos de la ley y mantener el prestigio del de-

recho, como el idltimo baluarte de la Constitucién, como el controlador

en una palabra, de la legalidad del ejecutivo.

De este modo, en nuestra Constitucién, no se disefia un modelo jus-
ticiero de justicia que busque a toda costa la verdad material, sino un
juez sometido al imperio de la ley, interpretada dentro del contexto juri-
dico y por tanto, con las limitaciones inherentes a todo sistema de dere-
chos (STC de 14 de noviembre de 1994. Ponente Sr. Almagro Nosete).

Sin embargo, este fenédmeno ha ocasionado, que se haya legislado
pensando exclusivamente en los jueces. Preocuparse de ellos, es justo y
carrecto, ya que son la parte sublimadora del derecho dentro del drgano
jurisdiccional y son en realidad, los que dicen que es derecho y que no
es. Lo que sucede, es que lo instrumental, se ha convertido en un fin...
(nos podemos imaginar unas bibliotecas al servicio de los bibliotecarios
y ajenas a los lectores?... ;son capaces de recrear, unos servicios de
bomberos estructurados en funcién de los bomberos y no de la tarea de
apagar incendios y achicar inundaciones?... El Juez goza de poder, pero
el poder es una trampa... lo que creemos poseer, nos posee. De este
modo los jueces no detentan el poder, sino que es el poder el que les
posee a ellos, y en tal sentido, son reacios a posibilitar la entrada a
otros funcionarios tan cualificados como ellos, dentro de la dindmica
propia del proceso, negando la atribucién de la instruccién penal al fis-
cal o la tramitacién del proceso y la ejecucién del mismo al secretario
judicial. Como dirfa Federico Carlos Sdinz de Robles, «conviene a politi-
cos y jueces ir percatindose de que ellos son, también y primordialmen-
te ciudadanos de a pie, cualidad finisima, que es la tinica que les per-
mite seguir dentro de la realidad. A ella van a parar sus decisiones, y
ella se las devuelve —implacable—, transformadas en vida social y per-
sonal, para su elogio o reproche».

Incluso a veces se tiene la sensacidn de que se ha dejado de lado el
interés del ciudadano y se ha primado el dogmatismo juridico, sin tener
en cuenta que se ha de aplicar el derecho, posiciondndose a la misma al-
tura que el ciudadano, no por encima de él; y en fin, concibiendo dicha
aplicacién como un servicio ptiblico mds que debe ofrecer y garantizar
el Estado.

Todo ello, conforma tanto en su creacién, como en su gestién, un
derecho actualmente cuestionado como fuente de desequilibrios, que des-
legitima nuestro modelo social y a consecuencia de ello, el sistema poli-
tico. El derecho, la justicia mds que el derecho, es un monopolio, y es
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perfectamente correcta la denuncia de falsa igualdad de las personas ante
el derecho y el falso universalismo de los valores que deberfa proteger.
El ciudadano no conoce, ni alcanza a comprender el funcionamiento
de las instituciones juridicas, y es patética la opinién de Mezger, en su
ohra «El derecho civil y los pobres», cuando afirma que: «Hemos pei-

feccionado de un modo tal, la administracion de justicia civil, que resul-

ta imposible su conocimiento para la mayoria de la nacidn».

Por ello, el imperio de la ley y el derecho, se oponen al ejercicio
jurisdiccional irreprochable, negando la prevalencia de la justicia frente a
la ley y dejando clara la marginacién y postergacién de la sociedad. Por
ello, la funcién jurisdiccional, se considera legitima en tanto en cuanto,
se realiza bajo unas condiciones que contribuyen todas ellas a una apli-
cacién objetiva de la ley.

Es necesaria pues, una nueva configuracion de litigio, en la cual, el
Secretario Judicial y el Fiscal, han de asumir un papel mds activo. Si te-
nemos en cuenta que la configuracién del poder judicial, es puramente
artificial, nada impide que dentro del concepto de drgano jurisdiccional
se englobe solo la figura del Juez o Magistrado, sino también la del Se-
cretario, al que se le encomendaria fundamentalmente la tramitacion del
proceso y su ejecucién, dejando para el Juez, la fase de decisién como
exclusiva. No aceptar esta realidad, supondrd apoyar un sistema que re-
chaza sistemdticamente cualquier cauce que prime los resultados, que ig-
nore la predisposicién de las personas a formarse, a intervenir y a parti-
cipar en la creacién de un nuevo procedimiento en el que legalmente y
de derecho, se le reconozca una serie de funciones que de hecho, estd
realizando ya, en una composicién similar, a la que nos describe Fabio
Annio, del asno que terco, se salié del camino y se dirigié hacia un ba-
rranco. Bl amo, intento impedirlo, pero, no siendo capaz de ello, le dijo:
«Vence, pues ganas una mala victoria».

Lo desolador de esta historia, es que si no hay principios, las conse-
cuencias dificilmente serdn coherentes, los principios de inmediacion,
oralidad, celeridad... ;ddénde estin?... Como siempre, para un barco sin
gobernantes, todos los vientos son contrarios. El resultado es que el jus-
ticiable, es el sufridor y el pagano de nuestra historia, al que de nada le
sirve el protagonismo disfrazado de la Ley de Tribunal del Jurado, para
permitir un acceso popular a la justicia, si a la vez no se le disefia un
procedimiento rdpido, eficaz e inteligible, que de solucién a sus proble-
mas y permita la introduccién de nuevas técnicas de trabajo y responsa-
hilidad dentro de la administracién de justicia,
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6. LA CRISIS DEL DERECHO

«Todas las cosas tienen dos asas». (Epicteto).

Teniendo en cuenta todos los datos anteriores, la historia estd dando
saltos desordenados, que afectan al dmbito juridico, como a cualquier
otra parcela de las ciencias sociales. Henry de Saint-Simén, ha explicado
como la humanidad en su desarrollo histérico, ha pasado a través de
épocas orgdnicas y épocas criticas. Las épocas orgdnicas, son aquellas en
que las instituciones juridicas y politicas responden a las necesidades y a
las aspiraciones de la sociedad y en las que reinan el equilibrio, el orden
y la paz social. Las épocas criticas, son aquellas otras, en las que esas
instituciones no responden ya a aquellos ideales, en las que la paz se
turba y el equilibrio se desploma, dando lugar a abundantes contrastes y
conflictos '*. Ademds, hoy el Estado, como significibamos anteriormente,
es un coloso arrollador que deja sentir su mano potente en todos los as-
pectos de la vida, que se hace drbitro del destino temporal de los ciuda-
danos y que incluso ha aspirado a hacerse duefio de la conciencia de los
hombres del futuro'. Por ello, en cada momento, cada hombre tiene so-
bre si, la responsabilidad de la época que le toca vivir, y debe procurar
aportar a ella, lo que estd a su alcance para una mejor convivencia y
para el logro de esa «infelicidad ptblica», de la que hablaba el Marqués
de Beccaria.

Afortunadamente en palabras de Kant, «el hombre no puede contro-
lar su propia historia», y ésta, se manifiesta hoy, abiertamente en crisis
de valores. La crisis social, consiste principalmente, en el hecho de que
las valoraciones bdsicas sobre las cuales se habia cimentado la vida hu-
mana en las sociedades anteriores, han hecho quiebra y atin no han sido
reemplazados por otros valores que se hayan establecido con firmeza,
como cimientos de la vida social para el presente y para el futuro, deter-
minando que aumente en proporciones pavorosas, la sensacién de falta
de seguridad en todos los ordenes de la vida, y entre ellos, muy percep-
tiblemente, en el campo de lo juridico *.

Con ello se puede explicar la ligereza —casi improvisacién—, con
que se legisla; de manera hipertrofiada, desconexa y carente de princi-
pios y valores, obligando al juez a aplicar leyes que no corresponden ya

13. RENATO TREVES, El Juez y la sociedad. Edicusa 1974. Madrid, pig. 35.

14, Gi. RoBLES, I. M., Por un Estado de Derecho. Edic. Ariel, 1969, pig. 14.

5. RECASENS SICHES, Nueva filosofia de la interpretacién del Derecho. Dianoia
México 1956, pdg. 15 y siguientes.
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a la conciencia social, debiendo optar por ser servidor de la Ley, o criti-
co de la misma y obligando al Juez a plantearse el problema dec la ley

justa, y la incégnita de pemanecer fiel a la supervivencia formal de las

viejas leyes o el dejarse atraer por las sediciones de la nueva justicia, fe-
nomeno que indica a las claras, la crisis de la legalidad y el derecho ',

Por ello, urge una nueva concepcidn del mundo del derecho, basada
en la eficacia y no en el dogmatismo. Término, que para el hombre de
nuestra época, significa ahorro de tiempo, de costo, de esfuerzo y de ac-
tividad, adquiriendo incluso esta eficacia, valor de bien comun, persegui-
do por la sociedad en su conjunto, ya que indudablemente, «la justicia
es la verdad en accién» (Jouvert). De esta forma se explica, que haya
tomado relevancia una corriente juridica (basada en la conclusiones del
Primer Congreso Internacional de Derecho Procesal, Gante 1977, bajo el
titulo «Para una justicia humanizada»), que propugna el modelo riluario
de un trdmite siempre asequible, desprovisto de formalismos, mds senci-
llo, mds inteligible y, fundamentalmente, mds eficaz y rdpido. La modifi-
cacion del ordenamiento procesal debe tener muy presente la realidad de
nuestros dias, para acomodarse a ella, plegarse a sus necesidades y exi-
gencias, eliminando arcaicas formalidades que son entorpecedoras de un
mundo que es ya, o pretende ser, mas auténtico y espontaneo, pero hu-
yendo también de saltos progresistas y revolucionarios que no encajan
tampoco en el disefio de la sociedad moderna.

7. ConcLUSION, EL SECRETARIO JUDICIAL COMO COMPLEMENTO PARA UN
NUEVO ENFOQUE DE APLICACION DEL DERECHO: UN MODELO PARA
ARMAR

«El subtitulo «modelo para armars, podria llevar a creer que las diversas
paries del relato, se proponen como piezas permutable. Si algunas lo son,
el armado a que se alude, es de otra naturaleza...». (Julio Cortazar, en
62/modelo para armar).

Un intento de delimitacién conceptual del Secretario Judicial, en los
umbrales del afio dos mil, es una tarea necesariamente arriesgada. No
solo por la previsible reiteracién de lo que otros han realizado ya, con
mejor provecho y alcance, sino también por la dificultad que suele llevar
aparejada la explicacién de cosas evidentes. Y en este sentido, la nueva
definicién del Secretario y del proceso, se presentan como un «modelo

16. CALAMANDREL P., La crisis de la justicia, pig. 315.
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para armar», en el que se han de tener en cuenta nuevas coordenadas
para su elaboracién

En este caso, una vez apreciada en pdginas anteriores, la futilidad
de la legitimacién de la actuacién de los 6rganos jurisdiccionales, toman-
do como base la justicia, se ha de proceder a la elaboracién de un mo-
delo distinto de actuacion jurisdiccional. De este modo el érgano judicial
debe realizar una labor de integracién de las leyes con los ideales que
conceden a las mismas, un significado sustancial. Y para ser legitima,
esa labor de integracién ha de realizarse bajo nuevas condiciones proce-
dimentales que permitan predicar en el estado de Derecho, la legitimidad
de la ley misma, una vez que han desaparecido las creencias en valores
absolutos.

Cuando en el seno de la sociedad, hay una serie de intereses difusos
y los Estados dan serfas muestras de desconfianza en el funcionamiento
de sus instituciones, hay que establecer unos procedimientos abiertos,
abandonando, no las leyes, sino el legalismo estricto, que es un concepto
demasiado estrecho de la ley. El legalismo quedaria superado y converti-
do en garantismo. Un garantismo racionalista que depositaria su fe, en la
razon de las personas que intervienen en el proceso.

Y para ello, lo primero que hay que fomentar es una concepcién in-
tegral del poder judicial; poder judicial del que el Secretario Judicial,
debe ser necesariamente parte. Nada impide, salvo el mds férreo corpora-
tivismo y la desconfianza, que el Secretario, sea parte del mismo. No se
puede excluir y marginar sistemdticamente al Secretario, obligdndole a
ser convidado de piedra en futuras reformas. Es necesario, desde este
momento, variar la orientacién legislativa y configurar al Secretario,
como un profesional colaborador en el ejercicio jurisdiccional de la apli-
cacidén del derecho.

Se ha de construir una metateoria correctora del protagonismo judi-
cial, que modifique la CE de 1978, o al menos que provoque una inter-
pretacion amplia de la misma y que se sustituya la LOPJ de 1985, por
otra que organice y vertebre las relaciones de poder dentro de la socie-
dad, de modo que el Poder Judicial, esté en condiciones de dar la res-
puesta que la Constitucién y todo Estado de Derecho prometen al ciuda-
dano; superadora del aforismo IURISDICTIO IN SOLA NOTIONE
CONSISTIT: la jurisdiccién consiste hoy, superada la época del proceso
romano, donde cuadraba tal consideracién, no solo en el juicio, en la de-
cisién, sino también en otra serie de potestades y actuaciones, que de
modo complejo y participativo, garantizan el correcto cumplimiento de la
ley y el derecho. Es fisicamente imposible, que todas las actuaciones del
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juzeado, sean ordenadas o impartidas por el Juez. Es necesario plantear
LII[C}HJH\’ZIS en las que el Secretario debe jugar un papel fundamental. No
e trata de buscar protagonismo, sino de reconocer la realidad, contem-
plando al Secretario como factor de estabilidad jurisdiccional y buscar
soluciones que permitan una intervencién en el proceso, mds relevante
(Tramitacién de procedimientos monitorios, conciliaciones, desempenio de
funciones de juez en caso de que no se cubra la plaza vacante por el
turno reglamentario de sustituciones, etc.). En este sentido, el diseno
constitucional de la tramitacién civil y de la instruccién penal, no estd
precisado de forma definitiva e imperativa en la Constitucion. El .TftLI]O
V1 de la Carta Magna, establece que la funcién jurisdiccional consistente
en juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, corresponde exclusivamente a Jue-
ces y Tribunales, no ejerciendo mds funciones que las que en garantia de
cualquier derecho le atribuyan las leyes (art. 117 CE). No existe una re-
serva expresa del legislador constituyente en favor de los jueces para la
tramitacién o la instruccién. De tal forma, la instruccion por parte del
fiscal, y la tramitacién por parte del secretario, con el debido control ju-
dicial respecto a las medidas restrictivas de los derechos fundamentales y
sin perjuicio de poder acudir al juez en auxilio de pretensiones no aten-
didas, no encuentra obstdculos constitucionales insalvables. De hecho, la
posibilidad de atribuir la instruccién al fiscal, ya se ha reconocido en la
L.O. 4/1992, de 5 de junio, reguladora de la competencia y procedimien-
to de los Juzgados de Menores.

En segundo lugar, respetando la peculiaridad jurisdiccional, crear un
procedimiento tipo regido por los principios consagrados en la CE (orali-
dad, inmediacién, celeridad, etc.) que de manera mds comprensible, per-
mitan un acercamiento del ciudadano a los Tribunales'” y la asimilacién

17. Meditese sobre la siguiente historia: _

«Durante la primavera de 1988 pasé un mes en Barcelona, c_nseﬁalldo en sus Uni-
versidades. Entre los cursos y conferencias que di, imparti un seminario para estudiantes
graduados sobre derecho y lenguaje. Los estudiantes estaban educados y se expresaban
bien en cataldn y en inglés. Al comienzo de mi primera clase, y sélo para ’m‘iemarmc.
les pregunté cémo era un juicio en Espafia. Pensé que de esta manera tendria una base
para efectuar la comparacién con el procedimiento judicial norteamericano que yo es_tabu
a punto de analizar y escribir. Habiendo impartido cursos y seminarios sohr_e este mismo
tema en diversos lugares de Estados Unidos durante los iiltimos afios, confiaba en susci-
tar una reaccién. Pregunten cémo se desarrolla un juicio a una audiencia norteamericana
de escuela secundaria y pueden estar seguros que obtendrdn una respuesta. Puede que
sea inadecuada en algunos puntos, que esté fuera de lugar o que refleje un enlendimlcn:
to deficiente del significado de las diversas actividades, de lo que se permite y por qué
se permite; pero pueden contar con que obtendrin un resumen que ucncelguna relacion
con lo que de hecho sucede ante un Tribunal auténtico. Asf me sorprendid mucho topar-
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de unas pautas de trabajo desconocidas e inexplicables para él. Por ello,
es necesario fomentar un fenémeno de adaptabilidad o flexibilidad proce-
dimental (ej. ;por qué obligatoriamente en determinados procesos civiles
se tiene que acudir representado por procurador y asistido por letrado?,
(por qué no puede celebrar intentos de conciliacién un secretario?). En
cierta manera... jno seria necesario un «Ministerio de la Legislacién», al
estilo del ofrecido a Savigny por el rey de Prusia, que evitara contradic-
ciones y superara obscuridades?...

3

En tercer lugar, reconocer la existencia del efecto «placebo judi-
cial», esto es, el justiciable, puede confiar o desconfiar de sus drganos
jurisdiccionales en relacién directamente proporcional a la rapidez con
que le ofrezcan la solucién a su conflicto y a la atencién de trato que
reciba por parte de dichos dérganos. Y no le interesa tanto, si es el juez
o el secretario el que le atiende, sino la calidad de la atencién y la esce-
nificacién que de dicha solucién se le de. Decia Petronio, que la justicia
era una mercancia publica y que el Juez era un caballero que presidia
las transacciones de la misma. Es en este caso, donde el Secretario y la
Oficina judicial, pueden ser potenciados. Tanto la L.OPJ, como el Regla-
mento 2003/1986 del Cuerpo de Oficiales, Auxiliares y Agentes de la
Administracién de Justicia, no suponen una efectiva potenciacién de la
oficina judicial como instrumento para conseguir una justicia mds rdpida,
sino que lo tnico que hacen, es poner orden en una materia dispersa or-
gidnica y procesalmente, y proceden a signar funciones a cada uno de sus
componentes, sin generar su positivizacién; es mds, la LOPJ desconoce,
incluso normativamente, la existencia de la Oficina judicial como unidad
de cardcter orgdnico diferente y diferenciada; es una entelequia y Ia
LOPJ la esquiva; supliendo la inexistencia de un esquema orgénico tipo,
por una referencia a aspectos que afectan tinicamente al funcionamiento
de la misma, orientindose, o bien al modelo decimonénico rural, o al gi-
gantismo de medios materiales y personales que evidencian miltiples
disfunciones. Por ello, se ha de primar la profesionalidad como pauta
fundamental de actuacién del Secretario, para acercar el procedimiento al
administrado.

Ademds, en conclusién, se ha de resaltar:

me con un absoluto silencio, y mi sorpresa se volvié mis embarazosa a medida que los

segundos se convertian en minutos. Intente diversos trucos pedagdgicos, hice preguntas

que si fuesen necesarias en realidad, estd garantizado que provocarfan una respuesta in-

mediata si fueran formuladas a norteamericanos. Nada todavia. Finalmente, alguien dijo:
—«Nunca hemos estado ante un Tribunals.
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L.v. que el Secretario ha de formar parte del Poder Judicial e inte-
ararse en el CGPI. o
"~ 2. el Secretario se integra como un elemento de la funcién juris-
diccional, haciendo del 6rgano, una unién inescindible (funcién j'urisdic—
cional impropia), aunque no ejerza la funcién jurisdiccional propia (fase
de decisidn, reservada a los jueces).

3.2, Se ha de elaborar un nuevo modelo de procedimiento, respetan-
do las peculiaridades de cada orden, que gire fundamentalmente respecto
a una vista piblica, que presidida por el Juez CUM HONERIIE'ET ONO-
RE, y con base en el principio de inmediacién y oralidad, ag1hc-e el pro-
cedimiento, de modo que faciliten la actitud afirmativa del ciudadano
ante el orden juridico y la produccién de tres tipos de efectos «puri-fi_c.n-
dores» de todo sistema legal: un primer efecto diddctico que se manifies-
ta cuando los preceptos juridicos son interpretados pflb]icamente-en la
vista y en la sentencia consiguiente; segundo, un efecto de Fonfmnza,
que se logra cuando la poblacién aprecia que el derecho se impone; y
por tltimo, un efecto de satisfaccién que se realiza cuando_la comunidad
percibe que se ha eliminado la perturbacién social ocasionada por el
conflicto. .

4. se ha de potenciar la funcién del Secretario y de la Oficina ju-
dicial, como alternativa necesaria al funcionamiento actual de los 6rga-
nos jurisdiccionales.

No reconocer estas pretensiones, implicarfa, como dice J. F. Revel,
en su obra «El conocimiento iniitil», de lectura siempre provechosa y
mis que aconsejable, que la farsa y la mentira, es la primera fuel:za que
mueve el mundo, y que el biotanato'® anunciado, pronto se hard reali-
dad.

Tal es nuestra opinién sincera, que somefemos muy a gusto, a oltra
distinta, pero siempre que sea igualmente sincera y que se halle mejor
fundada en razén, derecho y tolerancia.

18. Dicese de aquella crisis violenta, en la que sin solucién de Conunm_dad. se
pasa de la vida a la muerte. Equivale en términos juridicos, a muerte con violencia.
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COMISIONES ROGATORIAS

ARBITRAJE INTERNO Y TUTELA CAUTELAR
EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO ITALIANO

Lurs-AnNDRES CUCARELLA GALIANA
Becario Investigacién F.P.I.
Universitat de Valéncia

SUMARIO:
I. Introduccién. — II. El punto de partida: La prohibicién a los drbitros de tomar
cualquier decisién en materia cautelar. — TIII. Algunas cuestiones procesales de interés:

a) La compelencia para la adopcidn de las medidas cautelares en luncién del arbitraje;
b) Arbitraje y tutela cautelar «ante causam»; ¢) Arbilraje e ineficacia de la medida cau-
lelar; d) Arbitraje, revocacién y modificacién de la medida cautelar. — [V. Considera-
ciones finales: a) Robustecimiento de la instrumentalidad de la tutela cautelar; b) Efecti-
vidad en [a tutela de los derechos; ¢) Simplificacién de los crilerios y normas sobre la
tutela cautelar.

[. INTRODUCCION

Con la Ley 359/1990 el legislador italiano ha querido modificar en
profundidad el Codice di Procedura Civile' con la finalidad de poner al

[. A partir de ahora c.p.c.

9]
o
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dia el proceso civil?. De esta importante reforma procesal se debe resal-
tar, entre otros aspectos, la introduccién de una disciplina unitaria del
proceso cautelar respetuosa con la funcién de este proceso en el dmbito
de la tutela jurisdiccional de los derechos® Con esta opcidn, el legisla-
dor italiano ha hecho realidad la reivindicacién tradicional de la doctrina
italiana*.

Esta disciplina unitaria de la que estoy hablando se contiene en los
articulos 669-bis a 669-quaterdecies. Sin duda, la nota que merece resal-
tarse de esta nueva regulacién es la de que con ella se ha querido disci-
plinar el proceso cautelar de conformidad con las notas propias del mis-
mo. La provisionalidad e instrumentalidad de la tutela cautelar son notas
que con nitidez se observan en la regulacién contenida en estos
articulos.

Sobre la base de las anteriores notas, el legislador italiano incluye
diversas disposiciones de interés destinadas a regular la relacion entre el
proceso cautelar y el arbitraje.

Mientras en el caso del ordenamiento juridico espafiol se discute en
la jurisprudencia y en la doctrina si es posible o no adoptar medidas
cautelares para garantizar la efectividad del laudo arbitral®, en el caso
italiano esta posibilidad se ha admitido tradicionalmente y asi se ha visto
reflejado en la regulacién positiva.

En Ia actualidad, el c.p.c. ofrece una regulacién bastante perfeccio-
nada de la relacién entre el proceso cautelar y el arbitraje. Por esta ra-
z6n, la respuesta del ordenamiento italiano a la necesidad de conceder la

2. Sobre esta reforma se puede ver ConsoLo: Un Cedice di Procedura Civile se-
minuovo, Giurisprudenza italiana 1990-IV, pp. 429 y siguientes; PonTONIO: [l nuovo
processo civile, ovvero riflessioni sulla legge 26 novembre 1990, n. 353, Diritto e prati-
ca nell’asssicurazione, 1991, pp. 379 y siguientes.

3. Sobre el régimen general del proceso cautelar introducido con la reforma, Pro-
TO PISANT: La nuova disciplina dei procedimenti cautelari in generale, Il Foro italiano
1991-V, pp. 57 y siguientes.

4. CALAMANDREI en su obra Introduzione allo studio sistematico dei provvedimenti
cautelari, Padova, 1936, p. 147, pedia al legislador la introduccién de un tipo uniforme
de procedimiento cautelar con la finalidad de facilitar la tutela de los derechos.

5. En concreto, la Ley de Arbitraje vigente no hace referencia expresa a la posibi-
lidad de la tutela cautelar en funcién del arbitraje. Solamente en el articulo 50 se recoge
la posibilidad de adopcién de medidas cautelares para garantizar la efectividad del laudo
en el caso de que se plantee el recurso de anulacidn. Este silencio de la Ley es interpre-
tado por algunos como una prohibicion de la tutela cautelar en el arbitraje. Por contra,
para otros, el silencio no se puede equiparar a prohibicion, debiéndose aplicar supletoria-
mente las disposiciones procesales generales reguladoras de la tutela cautelar.
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tutela efectiva de los derechos, también en el caso del arbitraje, aparece
como un modelo de interés cuyo contenido conviene conocer.

[I. EL PUNTO DE PARTIDA: LA PROHIBICION A LOS ARBITROS DE TOMAR
CUALQUIER DECISION EN MATERIA CAUTELAR

El articulo 818 del c.p.c. afirma que «los drbitros no pueden conce-
der embargos preventivos ni otras medidas cautelares».

Con esta opcidn, el legislador reserva exclusivamente a los drganos
jurisdiccionales la facultad para conceder, revocar o modificar las medi-
das cautelares. Asi se excluye la posibilidad de que los drbitros puedan
tomar cualquier decisién en materia cautelar, entendiéndose, por consi-
guiente, que la sumisién de la cuestion litigiosa a arbitraje no excluye la
competencia de los érganos jurisdiccionales para la concesién de las di-
ferentes medidas cautelares®.

Segiin indica la doctrina, esta prohibicién que pesa sobre los drbi-
tros debe entenderse absoluta e inderogable”. Por ello, se afirma que si
los drbitros concedieran un embargo o cualquier otra medida cautelar,
ésta seria inexistente®. No obstante, esta consideracién es matizada por
otros autores que indican que nada impide que las partes puedan conferir
a los drbitros la facultad de decidir sobre las medidas cautelares, que és-
tos las puedan adoptar y las partes dar cumplimiento voluntario®.

Como se ve, el articulo 818 estd reservando exclusivamente a los
jueces la competencia para la adopcién de cualquier medida cautelar!'®,
sea conservativa o anticipatoria'l.

6. En este sentido, ConiGLio: «Effetti della dichiarazione d'incompetenza del giu-
dice di merito sul sequestro gid concesso ed eseguito». R.D. Proc. Civ. 1936, p. 39.

7. Carri, COLESANTI, TARUFFO: Commentario breve al c.p.c. Cedam 1984, p.
1049; FERRONATO, REBBECA: Arbitrato: manuale teorico-pratico. Pirola editore 1993, p.
113; OriccHio: L'arbitrato. Edizioni scienlifiche italiane, 1994, p. 67.

8. Asi La CHINA: L'arbitrato: il sistema e I'esperienza. Giuffré 1995, p. 96.

9. BrigucLio, FAZZALARI, MARENGO: La nuova disciplina dell’arbitrato. Com-
mentarios. Giuffré 1994, pp. 136 y 137 en las que se afirma que este acuerdo de las
partes no seria nulo, pero en ningln caso podrfa privar al juez de su competencia
cautelar.

10.  Subrayan la exclusividad de los 6rganos jurisdiccionales, FERRONATO, REBEC-
CA: Arbitrato: manuale teorico-pratico, op. cit. pp. 113 y 114; PILLITTERE: L’arbitrato
commerciale. La procedura; il lodo; le impugnazioni; I'arbitrato irrituale ¢ nelle contro-
versie con la Pubblica Amministrazione. E.B.C. 1993, p. 75; Oriccuio: L'arbitrate, op.
cit. p. 67.

11. Al respecto, LA Cumva: L'arbitrato..., op. cil. p. 97 afirma que el artfculo 818
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A pesar del tenor literal del articulo citado, existe en la actualidad
una posicién doctrinal minoritaria que trata de sostener la posibilidad de
que los drbitros puedan decidir sobre la adopcién de los «provvedimenti
d’urgenza'?». Sin embargo, los argumentos que ofrece no son convincen-
tes, el tenor literal del articulo 818 no permite ninguna interpretacion en
sentido contrario.

Esta exclusividad de los jueces en materia cautelar se ha pretendido
justificar doctrinalmente desde diferentes puntos de vista.

Asi, en primer lugar, se ha afirmado que la prohibicién incluida en
el articulo 818 se basa en la ausencia de poder coercitivo de los drbitros,
sosteniéndose que al no reconocerles el Estado «imperium», no tendrian
poder para la adopcién de medidas cautelares ',

En segundo lugar, se afirma también que solamente el juez del Es-
tado ofrece las garantias necesarias de independencia para poder adoptar
estas medidas. Esta falta de independencia de los drbitros justificaria la
concentracién en manos de los jueces de la titularidad de todos los po-
deres en materia cautelar'.

Y en tercer lugar, se alega un ulterior argumento: las medidas cau-
telares adoptables por un drbitro no tendrian eficacia inmediata, pues ne-
cesitarian del «exequatur» jurisdiccional. Deben ser solamente los jueces
los que tengan el monopolio en materia cautelar, dadas las dificultades
para la ejecucién de las medidas que con este cardcter fueran adoptables
por los drbitros °.

La doctrina italiana mds reciente esti sometiendo a revisién los ar-

se refiere «non solo alle ipotesi di cautela conservativa, gia pralicamente compresse nel
testuale riferimento ai sequestri, ma anche ad ogni altra ipotesi di provvedimenti inibito-
Ti: sospensivi, anticipatori con funzione cautelare. Tutte le forme insomma che la tutela
cautelare ha assunto nella nostra esperienza giuridicha».

12. Asi se puede leer en RUFINO-SAMMARTARO: [l diritio dell'arbitrato (interno).
Cedam 1991, pp. 349 y siguientes.

3. Este ha sido el argumento en el que se ha apoyado la doctrina tradicional ita-
liana. Se pueden citar, D’ONOFRIO: Commento al c.p.c. Libro terzo e quarto. Quarta edi-
zione, 1957. Unione tipografico editrice torinese, p. 495; AnprioLt: Comnento al c¢.p.c.
Vol. IV, 1964, p. 850.

Entre la doctrina mds moderna todavia se puede encontrar algiin defensor de esta
postura, asi BRIGUGLIO, FAZZALARI, MARENGO: La nuova disciplina dell’arbitrato..., op.
cit. p. 136; PiLLITTERE: L'arbitrato commerciale..., op. cit. p. 75,

14. ARIETA: Note in tema di rapporti tra arbitraio rituale ed irrituale e tutela
cautelare. R.D. Proc. Civ. 1993, pp. 750 y 751. Este autor, después dec negar la validez
del argumento que excluye la competencia cautelar de los drbitros basdndose en su falta
de «imperium», fundamenta la exclusién en una pretendida falta de independencia de los
drbitros.

15. ARigra: Note in tema di rapporti..., op. cit. p. 751.
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gumentos anteriores, poniendo de relieve el cardcter débil de los mismos,
e intentando que, de «lege ferenda», el legislador reconozca a los drbi-
tros la posibilidad de adoptar medidas cautelares, derogdndose asi la pro-
hibicién contenida en el articulo 818,

La debilidad del primer argumento se pone de relieve al afirmar que
«extraer de la ausencia de poderes coercitivos la conclusidn que el drbi-
tro no pueda adoptar medidas cautelares equivaldria, paraddjicamente, a
negar su poder de emanar la misma sentencia (mejor laudo), ya que tam-
bién ésta tiene necesidad de la intervencién estatal para su ejecucién 's».

Por otro lado, se indica que las dificultades que podrian surgir en Ia
ejecucion de las medidas cautelares adoptables por los 4rbitros tampoco
es un argumento definitivo, pues las mismas dificultades deberian surgir
entonces en el caso de ejecucion del laudo arbitral, y en ningiin caso se
niega la posibilidad de que los drbitros puedan pronunciarse sobre el
fondo de la controversia’.

Como ya he sefialado, en los dltimos tiempos la doctrina italiana
estd sometiendo a revision la exclusién que se contiene en el articulo
818, abogando por una reforma del c.p.c. como consecuencia de la cual,
los drbitros puedan decidir sobre la tutela cautelar de los derechos.

Uno de los defensores de esta postura es el profesor Carpi, el cual
fundamenta su tesis sobre dos argumentos:

a) Un argumento de Derecho Comparado. Este autor estudia la solu-
cién acogida por los diferentes ordenamientos juridicos europeos sobre la
tutela cautelar, para llegar a la conclusién de que en la mayoria de ellos
se reconoce competencia a los drbitros en materia cautelar'®, Por ello,
sostiene que el ordenamiento juridico italiano no puede quedar fuera de
este grupo.

b) Y en segundo lugar, se indica que solamente reconociendo a los

16. Estas son las palabras de BERNARDINE Arbitrato internazionale e misure caute-
lari. Rivista dell’arbitrato, 1993, p. 26.

En el mismo sentido se manifiesta Luiso: Arbitrato e tutela cautelare nella riforma
del processo civile. Rivista dell’arbitrato, 1991, p. 253: «(...) giustificaziones debole, si
diceva, poiché la carenza delle "ius imperii" per un verso non impedisce agli arbitri di
emettere pronunce di merito (...)».

17.  En este sentido, Luiso: Arbitrato e tutela cautelare..., op. cit. p. 254,

18. CareL Alcune idee sulla colaborazione fra il giudice ordinario e 'arbitro ne-
lle prospettive di riforme. Rassegna dell’arbitrato 1989, pp. 166-167. El estudio es com-
pletado posteriormente en CaRrPL: [ procedimenti cautelari ¢ l'esecuzione nel dissegno di
legge per la riforma urgente del e.p.c.: la competenza e il procedimenio. Riv. Trim. D.
Proc. Civ. 1990, pp. 1259 y siguientes.

En el mismo sentido, BERNINE: L'arbitrato: diritio interno, convenzioni internazio-
nali. Cluef, 1993, pp. 365 y siguientes.
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drbitros la competencia cautelar se respetard debidamente la relacién ins-
trumental entre el proceso cautelar y el proceso principal, pues el érgano
que conoce de la causa principal, serd también el que decida sobre la
cautela '’

III. ALGUNAS CUESTIONES PROCESALES DE INTERES

A continuacién se recoge el estudio de algunas cuestiones procesa-
les de interés que se han introducido con la reforma del aiio 1990.
Como consecuencia de ésta, el legislador ha incluido en el c.p.c., para el
caso de que se desarrolle un arbitraje, diversos articulos destinados a re-
gular la competencia para la adopcién de las cautelas, la tutela cautelar
«ante causamy», las causas de ineficacia de las medidas cautelares, la re-
vocacién y modificacién de las mismas.

a) La competencia para la adopcién de las medidas cautelares en
funcion del arbitraje

El articulo 669-quinquies permite determinar con claridad cual es el
6rgano jurisdiccional competente para adoptar las medidas cautelares.
Tanto en el caso de que la demanda cautelar se presente «ante causamor,
como ya iniciado el proceso arbitral, el articulo citado encomienda la
competencia al érgano jurisdiccional que habria sido competente para de-
cidir sobre el fondo del asunto, en el caso de que no existiera la cldusu-
la compromisoria .

Si algo caracteriza la reforma del afio 1990 desde el punto de vista
de la competencia cautelar, es el hecho de encomendar al érgano compe-
tente para el proceso principal, la competencia para el proceso cautelar.
Este principio general se rompe en el caso del arbitraje?'. Al prohibir el

19. Carer: [ procedimenti cautelari e ['esecuzione..., op. cit. p. 1262.

20. En concrelo, el articulo afirma: Se la controversia ¢ oggetio di claosola com-
promissoria o ¢ compromessa in arbitri o se é pendente il giudizio arbitrale, la doman-
da si propone al giudice che sarebbe stato competente a conoscere del merito.

21. Ahora bien, conviene afadir que existen otros casos en los que tampoco coin-
ciden el érgano competente para el fondo del asunto y el compelente para el proceso
cautelar. En particular me estoy refiriendo al supuesto en el que el proceso principal se
desarrolle en ¢l extranjero y sea necesario adoptar, dentro del territorio nacional, una
medida cautelar dirigida a garantizar la efectividad de la decision principal. Esta es la
posibilidad a la que hace mencién el articulo 24 del Convenio de Bruselas de 27 de sep-
tiembre de 1968. En particular, este articulo afirma: Podrdn solicitarse medidas provisio-
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articulo 818 a los drbitros la posibilidad de adoptar medidas cautelares,
se estd impidiendo que el érgano de la cautela y del asunto principal
puedan coincidir. Sin embargo, con la finalidad de respetar en lo posible
el cardcter instrumental de la tutela cautelar, y teniendo presente la pro-
hibicion anterior, se atribuye la competencia al «drgano potencialmente
competente para el fondo» de no existir el arbitraje®. De esta manera se
descartan otros posibles Grganos jurisdiccionales competentes, como po-
dria ser el del lugar de ejecucién de la medida cautelar .

La jurisprudencia reciente ha subrayado que las normas de compe-
tencia que se incluyeron en la reforma de 1990 respetan y son concre-
cion del principio de economia procesal que se «si esprime nella tenden-
ziale concentrazione (il coincidere, cioé, per quanto possibile, il giudice
della tutela col giudice della cautela)®».

También la doctrina ve con buenos ojos esta opcién legislativa, con-
siderdndola respetuosa con el principio general sobre competencia caute-
lar que inspira la reforma del afio 19902, con la cual, a su vez, se per-
miten superar las dudas e incertezas interpretativas existentes antes de la
reforma a la hora de determinar el 6rgano jurisdiccional competente para
la adopcidn de la cautela?®,

Por dltimo, hay que indicar que para la mayoria de la doctrina ita-
liana la regla de competencia que hemos estudiado se aplica solamente

nales o cautelares previstas por la ley de un Estado contratante a las autoridades judi-
ciales de dicho Estado, incluso si, en virtud del presente Convenio, un tribunal de otro
Estado contratante fuere competente para conocer sobre el fondo.

El legislador italiano ha sido consciente de esta posibilidad y por ello, el articulo
669-ler, en su pdrrafo tercero afirma: Se il giudice italiano non & competente a conosce-
re della causa di merito, la domanda si propone al giudice competente per materia o
valore, del luogo in cui deve essere eseguito il provvedimento cautelare.

22, Asi es calificado este Grgano por la doctrina. Al respecto, se puede ver Frus:
Competenza in caso di claosela compromissoria, di compromesso o di pendenza dal giu-
dizio arbitrale, (AANV.), en Le riforme del processo civile a cura di Chiarloni. Zani-
chelli editore 1992, p. 650; Picarpi: Codice di Procedura Civile. Giuffré 1994, p. 1670.

23. Comentan la exclusion de este drgano jurisdiccional FiLippis, SIANT, MONTE-
SANTO: Il nuove codice cautelare commentato e le azioni possesorie nel nuovo Processo
civile. Gruppo Cooperativistico editoriale, p. 32.

24.  Asf se manifiesta el «Tribunale di Milano (Sezione VII)», en la «ordinanza»
de 31 de enero de 1991.

25.  Asf Buccr, CRESCENZI, MALPICA: Manuale pratico della riforma del processo
civile. Cedam 1991, p. 276.

26. En este sentido, CARPI, COLESANTI, TARUFFO: Commentario breve al e.p.c.
(Appendice di aggiornamento). Cedam 1991, p. 214; también, BLANDINI, Lol, MARIANI,
PAJARDL: Le nuove norme del Codice di Procedura Civile coordinate e commeniate. Pi-
rola editore 1991, p. 130, en la que subrayan que con este articulo se pudieron superar
las dudas anteriores, por ello fue aprobado por unanimidad y sin discusién.
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en el caso del arbitraje interno. En los supuestos en los que la cuestion
litigiosa se sometiera a arbitraje extranjero, consideran como juez com-
petente para la cautela el del lugar de ejecucion de la medida cautelar
adoptable .

b) Arbitraje y tutela cautelar «ante causam»

La reforma del 1990 no inclufa expresamente en la disciplina unita-
ria del proceso cautelar la posibilidad de obtener la tutela «ante causam»
para el supuesto en el que la cuestién litigiosa fuera sometida a arbitra-
je®. A pesar de ello, la doctrina sostuvo que como consecuencia de la
aplicacion del régimen general sobre la tutela cautelar «ante causam» in-
troducido con la reforma, se deberia admitir esta forma de tutela en el
caso del arbitraje®.

Segiin reza el articulo 669-octies, primer pdrrafo, «/’ordinanza di
accoglimento, ove la domanda sia stata proposta prima dell’inizio della
causa di merito, deve fissare un termine perentorio non superiore a
trenta giorni per l'inizio del giudizio di merito».

A pesar de sostener la aplicacién del régimen general, se subray6 la
existencia de dificultades por parte de los autores® y también la juris-

27. Carpl, COLESANTIL, TARUFFO: Commentario breve al c.p.c. (Appendice...), op.
cit. p. 214; FiLippis, SN, MONTESANTO: Il nuwove cedice cautelare..., Op. cit. p. 32_;
Frus: Competenza in caso di claosola compromissoria..., op. cit. p. 651; PICARDL: Codi-
ce di Procedura Civile, op. cit. p. 1670. o _

Optan por esta interpretacién por entender que el supuesto de arl?llra_]e_ exlranjero
entrarfa en el 4mbito del parrafo tercero del articulo 669-ter que ha sido citado en la
nota nimero 21. .

28. También en la regulacién del c.p.c. anterior a la reforma del 1990 surgieron
ciertas dudas interpretativas sobre la cuestién. En principio, era admitida la tutela caute-
lar «ante causam» en el arbitraje, y se afirmaba que el sujeto beneficiado por la cautela
era el que deberfa evitar que ésta perdiera eficacia (sobre la cueslidn, vid. Ciaccio:
L'onere di instaurare in seguito a sequestro preventivo il giudizio di merito di compe-
tenza di giudize diverso da quello civile ordinario, en Giuslizia Civile 1968, pp. 1643 y
siguientes). )

" Las dudas surgieron, principalmente, sobre si el benefliciado por la caulela debia es-
tar sometido 0 no a un plazo para el inicio del arbitraje (sobre estas dudas se puede.ver.
FINOCCHIARO: [l termine per instaurare il giudizio di merito di competenza di grud{'cc
diverso da quello civile ordinario come condizione dell’azione del giudizio di convalida
del sequestro, en Giustizia Civile 1980, pp. 200 y 201).

29. TomMmaseo: Il Commento. 11 Corriere Giuridico 1991, p. 102.

30. Subraya estas dificultades SALETTE Appunti sulla nuova disciplina delle misure
cawtelari. R.D. Proc. Civ. 1991, pp. 382 y 383.
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prudencia®', para aplicar este parrafo al arbitraje. ;Era necesaria la acep-
tacion de los drbitros y la consiguiente constitucién del colegio para que
la medida cautelar siguiera siendo eficaz?

A pesar de estas dificultades interpretativas, la doclrina en ningiin
caso excluyd la posibilidad de que la tutela cautelar pudiera ser prestada
en este momento. Al contrario, intentd buscar una solucién satisfactoria.

Asi se concluyé que para que la medida cautelar adoptada «ante
causam» mantuviera su eficacia serfa necesario que el sujeto beneficiado
por la misma agotara todas las actividades que le corresponden dirigidas
a dar inicio al procedimiento arbitral. Si el sujeto realiza estas activida-
des dentro del plazo, la cautela seguird siendo eficaz, con independencia
de que el arbitraje no se haya iniciado efectivamente 2,

Estas dificultades interpretativas han querido ser superadas por el le-
gislador, que con la Ley de 5 de enero de 1994 ha introducido un dlti-
mo pérrafo en el articulo 669-octies que afirma: «Nel caso in cui la con-
troversia sia oggetto di compromesso o di claosola compromissoria, la
parte, nei termini di cui ai commi precedenti, deve notificare all’altra un
atto nel quale dichiara la propria intenzione di promuovere il procedi-
mento arbitrale, propone la domanda e procede, per quanto le spetia
alla nomina degli arbitri».

Con ello, el legislador acoge la interpretacién realizada por la doc-
trina. De este modo, si el sujeto beneficiado por la medida cautelar reali-
za todos los actos tendentes a iniciar el arbitraje, ain cuando el arbitraje
no haya comenzado efectivamente, la cautela seguird con vida. Con esta
solucion se desvincula la suerte de la cautela de la posible conducta de
la contraparte, que podria dificultar la constitucién del colegio arbitral
con el fin de conseguir la ineficacia de la cautela. La medida cautelar
seguird amparando al sujeto que la ha obtenido y presumiblemente tiene
razon, si ha realizado todos los actos que el articulo reclama.

Obviamente, ésta es la solucién aplicable en el caso de que se deba
constituir el colegio arbitral, es decir, en el supuesto del arbitraje «ad

31. De estas dificultades se hizo eco la «Corle di Cassazione» italiana en la sen-
tencia de 22 de mayo de 1995 al afirmar que la reforma del afio 1990 si bien se dirigia
a climinar las posibles incertezas que se derivaban de la falta de una disciplina unitaria
del proceso cautelar, no consiguié climinarlas por complelo. En concrelo, hace referencia
a la duda interpretativa que estamos estudiando.

32. Sostienen esta inlerpretacion CArpPL [ procedimenti cauielari e ['esecuzione...,
op. cit. pp. 1262 y 1263; Picarpi: Codice di Procedura Civile, op. cit, p. 1682.
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hoc». Sin embargo, en el caso del arbitraje institucional bastard la solici-
tud de arbitraje dentro del plazo para mantener en vida la cautela®.

c) Arbitraje e ineficacia de la medida cautelar

El articulo 669-novies regula los diferentes supuestos en los que la
medida cautelar adoptada en funcién del arbitraje puede perder eficacia.

Uno de estos supuestos es el que se deriva del estudio realizado en
el apartado anterior en relacién con la medida adoptada «ante causam» y
la falta de inicio del arbitraje en el plazo de treinta dias. Si esto no su-
cede, la medida cautelar deberd venir a menos.

Otro supuesto de ineficacia es el de la extincién del proceso arbi-
tral. En principio, la extincién como causa de ineficacia de la cautela
estd prevista en el parrafo primero del articulo citado para el supuesto de
extincién del proceso judicial. Sin embargo, en los tltimos pdrrafos de
dicho articulo, cuando se regulan las causas de ineficacia de la medida
en el caso del arbitraje, se realiza una remisién expresa al pdrrafo pri-
mero.

De este modo, si el arbitraje se extingue, la medida cautelar deberd
perder eficacia.

El pérrafo cuarto del articulo que estudiamos afirma que en los ca-
sos de arbitraje interno y extranjero, la medida cautelar perderd su efica-
cia si la parte que la habfa solicitado no inicia la ejecucién del laudo
dentro de los términos previstos al respecto por la Ley o por las Con-
venciones internacionales.

33. «La Corte di Cassazione» en la ya citada sentencia de 22 de mayo de 1995 in-
dica la diferencia que he subrayado al afirmar que «& sufficiente il primo atto utile del
sequestrante, svincolato da qualsisi iniziativa o collaborazione del sequestrato, e, quindi,
individuabile nella richiesta del giudizio arbitrale, ove il collegio sia gia compesto, op-
pure nella mera nomina dell’arbitro di parte, se il collegio debba essere ancora costi-
tuito».

Si bien es interesante la distincién que realiza, las palabras del Tribunal han sido
criticadas por la doctrina (asi BARONE: Commento alla sentenza 22 maggio 1995, n.
5601, Corte di Cassazione, en 11 Foro italiano, 1995, 1. pp. 2825 y 2826), pues con esta
sentencia el Tribunal trata de dar una respuesta jurisprudencial al problema surgido tras
la reforma de 1990, cuando el legislador ya habia reformado el c.p.c. dando la respuesta
legal citada anteriormente. Esta reforma legislativa, que liene lugar antes de pronunciarse
la sentencia estudiada, es desconocida por la «Corte di Cassazione».

Por otro lado, tampoco es exacta la afirmacién que realiza en relacién con el arbi-
traje «ad hoc», al sefialar que basta para que la medida cautelar no pierda eficacia, con
¢l mero nombramiento del drbitro.

34. En este sentido, Luiso: Arbitrato ¢ tutela cautelare..., op. cit. p. 258.
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Obviamente, esta causa de ineficacia estd prevista para el caso en el
que el contenido del laudo sea favorable al sujeto que obtuvo a su favor
la tutela cautelar. Sin embargo, como ha subrayado la doctrina® esta
causa de ineficacia queda como una mera declaracion de intenciones,
pues ni el ordenamiento juridico italiano, ni los Convenios internaciona-
les sobre arbitraje, prevén el plazo que esta reclamando el articulo 669-
novies.

Por esta razén, los autores han intentado superar esta dificultad acu-
diendo al articulo 156-bis de las disposiciones para la actuacién del
c.p.c., en el que, para ¢l caso del embargo preventivo, se prevé un tér-
mino de 60 dias dentro del cual se debe ejecutar la sentencia favorable
si se quiere mantener en vida la medida cautelar.

Tomando como punto de partida esta previsién legislativa, la doctri-
na*® indica que se podria aplicar analdgicamente este término también en
el caso del arbifraje, evitindose que la causa de ineficacia que estudia-
mos quede reducida a letra muerta.

También se prevé como causa de ineficacia de la cautela, el pronun-
ciamiento del laudo con contenido desfavorable al sujeto que en su dia
obtuvo la medida cautelar, es decir, cuando el laudo niegue la existencia
del derecho en base al cual se habia concedido la tutela cautelar®. La
ineficacia tiene lugar sin que sea necesario haber presentado solicitud de
ejecucién del laudo3®.

La doctrina justifica esta causa de ineficacia indicando que con el
pronunciamiento del laudo desfavorable, desaparece el «fumus boni iu-
ris» que justificaba la existencia de la medida cautelar™.

Por iiltimo, como ha subrayado la reciente jurisprudencia®, la sus-
pensién del procedimiento arbitral no determina la ineficacia de la caute-
la. En concreto se afirma que «la medida cautelar concedida por el juez
ordinario durante la pendencia de un procedimiento arbitral no pierde su
propia eficacia cuando este tltimo es suspendido por la necesidad de re-
solver una cuestion preliminar de competencia del juez estatal».

35, Asi Picarpr: Codice di Procedura Civile, op. cit. p. 1687.

36. Sec puede ver, CONSOLO, SASANI, Luiso: La riforma del processo civile. Com-
mentario. Giuffre 1991, p. 494

37. Sobre esta causa de ineficacia se puede ver, Picarpr: Codice di Procedura Ci-
vile, op. cit. p. 1686.

38. Carei, COLESANTI, TARUFFO: Commentario breve al c.p.e. (Appendice...), op.
cit. p. 226; Luiso: Arbitrato e tutela cautelare..., op. cit. p. 259.

39. FiLippis, S1ANI, MONTESANTO: [l nuovo codice cautelare..., op. cit. p. 51.

40.  «Tribunale di Trieste (Sez. II)», en la sentencia de 13 de junio de 1994.
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d) Arbitraje, revocacién y modificacién de la medida cautelar

El articulo 669-decies regula la posibilidad de revocar o modificar
las medidas cautelares a instancia de parte, cuando se verifique un cam-
bio en las circunstancias que motivaron la adopcién de la cautela.

El parrafo segundo de este articulo sefiala que en el caso del arbi-
traje, la revocacién o modificacidn se deberdn solicitar al juez que haya
adoptado la medida cautelar!.

Como se puede observar, la posibilidad de revocar o modificar se
apoya en la existencia de un «cambio en las circunstancias» que afecte a
los presupuestos de la cautela. La doctrina ha subrayado, por ejemplo,
que la suspensién del procedimiento arbitral podria determinar ese cam-
bio que justificara la modificacién de la medida cautelar adoptada pre-
viamente 2,

1V. CONSIDERACIONES FINALES

Una vez que ha sido estudiada la situacion del arbitraje y la tutela
cautelar en el ordenamiento juridico italiano resultante de las reformas
de los afios 1990 y 1994, nos encontramos en condiciones de valorarla
criticamente.

Segin mi opinidn, la situacién legal resultante se apoya sobre tres
pilares fundamentales:

a) Robustecimiento de la instrumentalidad de la tutela cautelar

Del conjunto de normas que han sido estudiadas anteriormente se
puede constatar con claridad el cardcter instrumental de la tutela caute-
lar. Las medidas cautelares nacen al servicio de la tutela definitiva que
deben prestar los drbitros. Por la razén anterior, las cautelas tienen una
duracién limitada en el tiempo, son medidas provisionales.

Consecuentemente, las medidas adoptadas «ante causam» son conde-
nadas a muerte segura si el beneficiado por las mismas no inicia el pro-

41. Sobre las normas de competencia para la revocacién o medificacidén en el caso
del arbitraje, Carpi, COLESANTI, TARUFFO: Comimentario breve al c.p.c. (Appendice...),
op. cit. p. 232; CoNsOLO, SASANI, Luiso: La riforma del processo civile..., op. cil. pp.
502 y 503; Luiso: Arbitrato e tutela cautelare..., op. cit. p. 263.

42, Asi, TOMMASEO: Arbitrato estere e dichiarazione d'inefficacia di provvedimen-
ti cautelari, Rivista dell’arbitrato 1994, p. 743.
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ceso arbitral en el plazo fijado legalmente. También las medidas vienen
a menos cuando el laudo es desestimatorio o desfavorable. La razén es
clara, el «fumus boni iuris» que les servia de fundamento desaparece, y
con €l deben también desaparecer las cautelas. El laudo ha puesto de re-
lieve que las medidas cautelares habfan nacido al servicio de un derecho
que no existia.

También la funcién instrumental de la tutela cautelar justifica que
las medidas cautelares adoptadas en funcién del arbitraje puedan ser mo-
dificadas o revocadas cuando haya un cambio en las circunstancias que
moltivaron su adopcidn.

Sin embargo, hablo de robustecimiento de la instrumentalidad, pero
no de respeto total. Queda algin punto en el que se dificulta la relacién
instrumental del proceso cautelar con el principal. Principalmente, la pro-
hibicién que pesa sobre los drbitros de que no puedan adoptar medidas
cautelares dificulta esta relacién instrumental. También si el laudo es fa-
vorable, el legislador indica que las cautelas perderdn eficacia si no se
ejecuta el laudo en el plazo fijado legalmente. Al no ser fijado ningin
plazo, la indicacién anterior queda vacia de contenido, debiéndose reali-
zar un esfuerzo interpretativo si se quiere evitar que esta causa de inefi-
cacia se convierta en letra muerta.

b) Efectividad en la tutela de los derechos

Esta efectividad es conseguida al admitirse, sin ningin tipo de re-
serva, la tutela cautelar en el arbitraje. De un lado, desde siempre, la
doctrina italiana ha sido consciente de la importancia de esta forma de
tutela en el arbitraje y ha intentado que la misma se ajustara a los requi-
sitos que le son propios. De modo paralelo, el legislador italiano también
ha admitido la tutela cautelar en el arbitraje, y con las reformas recientes
de 1990 y 1994 ha pretendido que la regulacién positiva respondiera a
aquel interés.

En ninglin momento las dudas interpretativas que han surgido en re-
lacién con la tutela cautelar «ante causam» han llevado a excluir esta
forma de tutela. En todo caso, se es consciente de la necesidad de su
admisibilidad, al permitir que el sujeto que pueda sufrir un perjuicio
irreparable en su derecho, pueda solicitar medidas cautelares antes de
que el arbitraje inicie.

Con el fin de que la cautela que se haya adoptado sea la que de
modo mds efectivo garantice la tutela de los derechos, se permite que
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ésta pueda ser modificada a instancia de parte, o en su caso, si los pre-
supuestos que la justificaban desaparecen, que pueda ser revocada.

Cuando llega la decisién arbitral definitiva, solamente sobrevive Ia
medida cautelar que fue adoptada para garantizar la efectiva tutela del
derecho cuya existencia el laudo reconoce. La medida sigue en vigor
hasta que se haya satisfecho el derecho del sujeto al que los drbitros dan
la razén. En el caso de que el contenido del laudo sea desfavorable, ya
no hay razén para que la cautela siga existiendo.

¢) Simplificacion de los criterios y normas sobre la tutela cautelar

Si algo caracteriza a la nueva regulacién del c.p.c. en materia caute-
lar es la simplificacién de las normas reguladoras de esta forma de tute-
la. Dicha simplificacién se puede apreciar, por ejemplo, en las normas
relativas a la competencia. Con éstas, el legislador encomienda al juez
que hubiera sido competente para conocer del asunto de no haber existi-
do el arbitraje, la competencia en materia cautelar. Esta competencia se
conserva con independencia del momento en el que se pida la cautela.
También este juez serd el competente para revocar o modificar, en su
caso, la medida cautelar.

La simplificacién de la que hablo también ha llevado a la unifica-
cién general de las normas reguladoras del proceso cautelar, entre las
cuales, como ya hemos estudiado, se incluyen las normas destinadas a
regular la tutela cautelar que se preste en el arbitraje. Si la doctrina cld-
sica habfa reivindicado la regulacién procedimental unificada del proceso
cautelar, y el legislador italiano ha querido hacer suya esta propuesta, en
esta regulacién no podian faltar las disposiciones relativas a la regula-
cion de la relacién entre el proceso cautelar y el arbitral.

606

Archivo Revista Justicia | Fundaciéon Manuel Serra Dominguez

LAS MEDIDAS CAUTELARES EN MATERIA
COMERCIAL. NUEVOS HORIZONTES DE LA
TUTELA DE URGENCIA. NOTICIA SOBRE
LAS MEDIDAS AUTOSATISFACTIVAS

JorGE W. PEYRANO

I. PLANTEO

Vivimos una época propicia para intentar una reformulacién de la
teorfa cautelar cldsica. Es que la praxis —esa gran maestra— ha demos-
trado que resulta insuficiente para proporcionar respuestas jurisdicciona-
les adecuadas a ciertos requerimientos «urgentes».

El talén de Aquiles de Ia ortodoxia cautelar estd representado por el
inevitable rol accesorio y subordinado que le asigna al proceso precauto-
rio, debiendo éste en todos los casos ser seguido por la promocién opor-
tuna (bajo riesgo de caducidad de la diligencia urgente obtenida) de una
pretension principal.

Estamos persuadidos —y no estamos solos— de que la categoria
«urgencia» es mds amplia que una de sus especies cual es el proceso
cautelar, sin perjuicio de la identidad de ciertos presupuestos reclamados
en todos los casos como la atendibilidad «prima facie» de los planteos
formulados y de compartir ciertas caracteristicas (v.gr., poder decretarse,
en su caso, favorablemente «inaudita et altera pars»). Importa destacar
que recientes certdmenes cientificos de trascendencia se han enrolado en
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igual corriente. Asi el XVIII Congreso Argentino de Derecho Procesal
(Santa Fe, junio de 1995) declaré que: «La categoria del "Proceso urgen-
te" es mds amplia que la de Proceso cautelar. Asi, la primera comprende
también las denominadas medidas autosatisfactivas y las resoluciones
anticipatorias». Igualmente, las VIII Jornadas Uruguayas de Derecho Pro-
cesal (La Paloma, abril de 1995) seiialaron que: «Las exigencias de la
vida juridica actual han determinado la necesidad de crear estructuras
destinadas a la resolucién urgente de pretensiones en forma definitiva al
margen de la tutela cautelar y provisional cldsicas». Mds atin: buena par-
te de la doctrina de los autores se muestra partidaria del ideario que ve-
nimos exponiendo aunque, a veces, bajo ropajes distintos. Asi es que se
habla de la cautelar material’, del proceso urgente?, de la cautela satis-
factiva®, de las tutelas diferenciadas®, de las medidas cautelares atipi-
cas?®, de la tutela inhibitoria® de declaraciones de certeza con predomi-
nante funcién ejecutiva’ y, finalmente, de la que preferimos utilizar
nosotros, es decir, las medidas autosatisfactiva®. Cabe acotar que pese a
la diversidad consignada en todos los supuestos se trata mds o menos de
lo mismo: de que, a veces, el interés del postulante de una diligencia ur-
gente se agota con la satisfaccién de la «urgencia» (de ahi, lo de «auto-
satisfactivo»), no poseyendo interés alguno en iniciar un proceso princi-
pal con posterioridad, que tiene que «inventar» ante la falta de
autonomia de la solucién urgente lograda. Sobre el particular, hemos di-
cho: «Ante la falta de mecanismos idéneos los justiciables se ven obliga-
dos a "inventar" procesos principales (habitualmente amparos o preten-

l. MoreLLo, Augusto, La cautela material, en «Jurisprudencia Argentina», 1992,
pig. 314,

2. ANDORNO, Luis, El denominado proceso urgente (no cautelar en el derecho ar-
gentino como instituto similar a la accidn inhibitoria del derecho italiano), en «Juris-
prudencia Argentia», Boletin del 7 de junio de 1995.

3. MORELLO, Augusto, La cautela satisfactiva, en «Jurisprudencia Argenlina», Bo-
letin del 15 de noviembre de 1995, pdg. 16.

4. Asi, Tarzia, G., Intervento, Atti del XV Convegno Nazionale, Bari 4-5 ottobre
1985, la tutela di urgenza, Rimini, Maggioli, 1985, p. 150.

5. Terminologia empleada por BARRIOS DE ANGELIS, citado por Walter Guerra Pé-
rez en su trabajo Designacion de veedores e interventores de sociedades comercialess,
en «El libro de Ponencias de las VIII Jornadas Uruguayas de Derecho Procesal», cele-
bradas en La Paloma en 1995, pdg. 39.

6. Lorenzerty, Ricardo, La tutela civil inhibitoria, en «La Ley», 1995-C, pig.
1218,

7. CALAMANDREL Picro, Introduccidn al estudio sistemdtico de las providencias
cantelares, traduccidn de Santiago Sentis Melendo, Bs. As., 1994, Editorial Bibliogrifica
Argentina, pag. 37.

8. GuErrA PEREZ, ob. cit., pdgs. 39, 44 y 47.
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siones mero declarativas) para poder estar en condiciones de encaballar
en los mismos, pedimentos «cautelares» cuya sustancia es, en realidad,
lo dnico que les interesa y molorizax .

Antes de proseguir, pensamos que es imperioso diferenciar las medi-
das autosatisfactivas (que procuran dar soluciones urgentes en forma au-
tonoma y que por ello se agolan en si mismas) que involucran en cierto
modo la satisfaccién definitiva de lo requerido por el justiciable, de las
sentencias anticipatorias —instrumentadas, por ejemplo, en el ordena-
miento procesal civil brasilefio'. Estas iltimas ', también importan una
satisfaccién (total o parcial) pero proviseria de las pretensiones del ac-
tor, obtenida en el seno de un proceso civil que continuard su curso, cul-
minando con el dictado de la correspondiente sentencia de mérito que
confirmard o dejard sin efecto la resolucién anticipatoria precedente ',

Acontece que el ordenamiento juridico argentino cuenta en su haber
con varias disposiciones legales'® que constituyen en esencia verdaderas

9. Pevrano, Jorge W., Lo urgente y lo cantelar, en «Jurisprudencia Argentinas,
Boletin del 8 de marzo de 1995.

10. Nuevo art. 273 del C.P.C. del Brasil, segin modificacién ley 8952 del 13 de
diciembre de 1994. Art. 273: «El juez podrd a requerimiento de parte anticipar, total o
parcialmente, los efectos de la tutela pretendida en la demanda, desde que existiendo
pruchas inequivocas, se convenza de la verosimilitud de la alegacién y: 1.— Haya Tunda-
do temor de dafio irreparable o de diffcil reparacién; o quede caracterizado el abuso de
derecho de defensa o el manifiesto propdsito dilatorio del demandado. 1.°) En la deci-
sién que anticipa la tutela, el juez indicard, en modo claro y preciso las razones de su
convencimiento. 2.*) No se concederd la anticipacion de la tulela cuando hubiera peligro
de irreversibilidad de la resolucién anticipatoria. 3.%) La ejecucién de la tutela anticipato-
ria observard, en lo que corresponda, lo dispuesto en los incisos I y I del arl. 588, 4.9
La tutela anticipatoria pedrd ser revocada o modificada en cualquier tiempo, mediante
decisién fundada. 5.°) Concedida o no la anticipacién de la tutela, proseguiri el proceso
hasta la sentencia final. 588—. La ejecucién provisoria de la sentencia se hard de la
misma manera que la delinitiva, observando los siguientes principios: L.— Corre por
cuenta y responsabilidad del acreedor, que prestard caucién, obligindose a reparar los
danos causados al deudor. 11— No importa los actos que importen alienacién del domi-
nio, ni permite, sin caucién iddénea, el levantamiento del depdsito en dinero; 111.— Que-
da sin efecto, sobreviniendo sentencia que modifique o anule la que fue objeto de ejecu-
cién, restituyéndose las coslas al estado anterior.

I1. PEYRANO, Jorge W., La tutela de wrgencia en general y la tntela anticipatoria
en particular, en «El Derecho», separata sobre Temas Procesales del 31 de agosio de
1995.

12. Rivas, Adolfo, La jurisdiccion anticipatoria, vide Ponencia presentada al
XVII Congreso Nacional de Derecho Procesal, pdg. 20.

13.  Conf. trabajo citado en la nota 2 y también el de nuestra autoria que lleva por
titulo Una nueva via procesal para preservar el derecho a la privacia: el proceso ir-
gente, publicado en la Revista Juridica «Vox Juris» de la Facullad de Derecho de la
Universidad de San Martin de Porres (Lima-Peri).
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medidas autosatisfactivas, aunque, claro estd, sin que hasta ahora hayan
recibido dicho «nomen iuris». También sucede —y he aqui el motivo de
la eleccién de la temdtica abordada— que una de las zonas juridicas que
dentro del derecho argentino y también del uruguayo' convoca un ma-
yor nimero (y con mejor nitidez) de «medidas autosatisfactivas» es, pre-
cisamente, el derecho comercial y en especial el derecho societario. No
puede ello sorprender cuando se repara en que se trata de uno de los
sectores mds dindmicos y pragmdticos del derecho y por ello abierto a
soluciones heterodoxas pero con encarnadura en la realidad. Por otra par-
te —y para completar el circulo de explicaciones iniciado mds arriba—
destacamos que, frecuentemente, en materia comercial, se califica a cier-
tas soluciones urgentes como «cautelares» cuando, en verdad, son «medi-
das autosatisfactivas», puesto que no exigen posteriores promociones de
acciones principales. En otra oportunidad, hemos puesto de resalto las
semejanzas y diferencias existentes entre el tramite cautelar cldsico y las
medidas autosatisfactivas'>. A modo de demostracién de lo que venimos
expresando, traeremos a cuento la constelacién de cuestiones suscitadas
en torno al articulo 252 de la ley argentina de sociedades comerciales ',
plétora de cuestiones que no se agota en su tenor literal. En efecto: si
bien por lo comin se ha calificado a la figura del referido articulo 252
de la ley de sociedades argentinas como de indole cautelar, lo cierto es
que una variante de la misma originada mds en su espiritu que en su le-
tra constituye, creemos, una verdadera medida autosatisfactiva,

A continuacién, resefiaremos las principales cuestiones generadas en
derredor de la interpretacidn de la letra y el espiritu del susodicho dispo-
sitivo legal, y ya verd el lector dénde reside la medida autosatisfactiva
de la que hablibamos. En primer lugar, se impone anotar que la referida
suspension judicial de la ejecucién de una resolucién asamblearia es de
interpretacién estricta o restrictiva'’, pese a que ello no surja expresa-

14, Guerra PEREz, ob. cit., pag. 44: «Las medidas autosatisfactivas. El articulo
184 en su inciso 2) (alude a la ley uruguaya de sociedades comerciales) expresa que
también serd admisible la intervencién judicial de la sociedad, cuando por cualquier cau-
sa no actden los drganos sociales o, cuando actuando, no sea posible adoptar resolucio-
nes vdlidas, afectdndose el desarrollo de la actividad social. Decretada la intervencién en
cualquiera de estos casos, no serd necesario entablar un juicio posteriors.

15. PeYRANO, Jorge W., Lo urgente y lo cautelar, trabajo citado en nota 9.

16.  Articulo 252 de la ley de sociedades comerciales (ley 19.550): «EI juez pucde
suspender a pedido de parte, si existieren motivos graves y no mediare perjuicio para
terceros, la ejecucién de la resolucién impugnada, previa garantia suficiente para respon-
der por los dafios que dicha medida pudiere causar a la sociedads.

17. VERON, Alberto, Sociedades comerciales. Ley 19.550. Comentada. Anotada y
concordada, Bs.As., 1993, Editorial Astrea, T. IlI, pig. 933,
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mente del texto legal'®. En segundo término, es menester seialar que los
alcances de su tenor expreso han sido considerados, justificadamente,
como de indole cautelar'. Mds concretamente: se habla en el caso de
una medida cautelar innovativa®, aunque algunos autores entienden que
no e¢s una «simple medida cautelar» sino algo mds?. Pondérese que el
funcionamiento del articulo 252 de la ley argentina de sociedades comer-
ciales presupone que se ha emitido una decisién asamblearia cuya ejecu-
cién se pretende suspender por la via judicial. Pero puede suceder —y
aqui comienza la incidencia del espiritu mds que de la letra del articulo
252 de la ley 19.550— que el socio pueda y quiera obtener la suspen-
sién judicial no ya de la ejecucién de una resolucién asamblearia sino de
la propia celebracion de la asamblea correspondiente o de su prosecucién
si es que dio comienzo a sus sesiones. Ello puede ocurrir cuando, por
ejemplo, ha mediado una defectuosa convocatoria a la misma (v.gr. por
falta de la publicidad correspondiente). Al respecto, se ha declarado judi-
cialmente lo siguiente: «Entre los requisitos de forma establecidos por la
ley para la validez o eficacia de las decisiones adoptadas por las asam-
bleas sociales, se encuentra la de convocatoria regular de ésta, que debe
ser hecha por el 6rgano autorizado por ella, cumpliendo las publicacio-
nes respectivas (articulo 237 1..S.). Esta es una forma legal de citacién
que es irremplazable por cualquier otro medio, incluso la citacién perso-
nal, que permite presumir de iure que con ella han tomado conocimiento
los accionistas» 2. A la doctrina no le ha pasado inadvertida la posibili-
dad de hacer valer en el caos algin déficit en el trdmite de convocatoria
a una asamblea de sociedad andénima®. Es mds: en la praxis argentina
no faltan los casos en los cuales el socio que padece un déficit de con-
vocatoria a una asamblea de una sociedad anénima haya planteado y ob-
tenido —aunque el tenor del articulo 252 L.S. no contemple expresa-
mente el supuesto— la suspensidn judicial de la misma. Sobre el
particular, FARINA precisa que: «La ley de sociedades no contiene dispo-
sicion alguna que regule la posibilidad de plantear judicialmente como
medida previa la oposicién a la celebracién de una asamblea manifiesta-

18. MNissen, Ricardo, Impugnacidn judicial de actos y decisiones asamblearias,
Bs.As., 1989, Editorial Depalma, pdg. 182.

19. Ibidem, pdg. 183.

20. Ibidem, pdg. 184.

21. BENDERSKY, Mario, lmpugnacidn judicial de asambleas de sociedades andii-
mas, en «Revista de Derecho Comercial y de las Obligaciones», Bs.As., 1977, afo 10,
editorial Depalma, pig. 41.

22, Juris, Tomo 81, pig. 269.

23. BENDERSKY, ob. cit., pdg. 18.
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mente mal convocada o cuando no se ha permitido a un accionista pre-
sentar sus acciones en término, o se le impide el acceso a la asamblea,
etc. Bl articulo 252 se refiere a la suspensién preventiva de la ejecucion
de la resolucién impugnada, lo cual significa que debe existir una reso-
lucion adoptada por una asamblea ya realizada®...». Mads adelante y en
posicién que compartimos, sostiene que: «Pareciera que la ley no admite
una medida procesal como la que planteamos. Sin embargo, creemos que
estd dentro de las facultades jurisdiccionales de los jueces ordenar la
suspensién de la celebracién de una asamblea cuando resulta evidente la
violacién grosera de los requerimientos esenciales exigidos para declarar-
la vdlidamente constituida®. Ahora bien: tal creacién pretoriana —es de-
cir, la de suspender judicialmente la celebracidén (y ya no la ejecucién de
una resolucién asamblearia) de la asamblea de socios de una Sociedad
anénima a raiz de ciertas falencias (por ejemplo, en su convocatoria) co-
nocidas por el socio con bastante antelacién, ;jes o no es una medida au-
tosatisfactiva? Pensamos que la respuesta debe ser afirmativa. Por de
pronto, no advertimos la concurrencia de razén atendible alguna para
obligar al accionista del caso a esperar la adopcién de una resolucién
asamblearia cuya validez estd condenada de antemano. Por otro lado no
visualizamos ni la necesidad (y ni tan siquiera la posibilidad) por parte
de quien obtuviera la suspensién judicial de la realizacién judicial de la
asamblea correspondiente, de tener que promover alguna pretensién prin-
cipal con posterioridad. Estamos, entonces, ante una medida autosatisfac-
tiva en sede comercial, pariente proxima de las diligencias cautelares
pero que se diferencia de éstas por su autonomia y por conceder, en
cierta forma, una satisfaccién definitiva a los requerimientos de quienes
reclaman su dictado.

II. CONCLUSIONES

1. Las medidas autosatisfactivas son soluciones jurisdiccionales ur-
gentes, auténomas, despachables «inaudita et altera pars» y mediando
una fuerte probabilidad de que los planteos formulados sean atendibles.
Importan una satisfaccion definitiva de los requerimientos de sus postu-
lantes y constituyen una especie de la tutela de urgencia que debe distin-

24. FARINA, Juan, Tratado de sociedades comerciales. Sociedades Andnimas, Rosa-
rio, 1979, Editorial Zeus, pdig. 293.

25. Ibidem. piag. 293.
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guirse de otras, como, por ejemplo, de las diligencias cautelares cldsicas.
Tampoco debe confundirse con las sentencias anticipatorias.

2. El derecho comercial argentino en general y el societario en
particular, registran en su seno varias figuras cautelares y también medi-
das autosatisfactivas. Prueba de ello lo constituye la problemdtica corres-
pondiente a la suspensidn judicial de la celebracién de asambleas de so-
ciedades andnimas y de la ejecucién de sus resoluciones asamblearias.
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EL NUEVO TRIBUNAL DEL JURADO EN RUSIA

Dr. TUR. STEPHEN C. THAMAN
Profesor de Derecho Penal y Procesal Penal
Saint Louis University, Missouri, EE.UU.

I. PROMULGACION DE LA LEY DEL JURADO

Las grandes reformas judiciales del zar Alejandro II en el afio
1864 se aplicaron a problemas semejantes a aquellos con los que se
han enfrentado los reformadores en la Unién Soviética de Gorbachov
y en la Rusia de Yeltsin: una judicatura corrupta, inexperta y politica-
mente servil, una fiscalia que era simultdneamente el perro guardidn
del poder ejecutivo (ya fuera de la monarquia o del partido imperante)
y el acusador en casos penales, y un procedimiento penal que permitia
pocas salvaguardas o derechos de participacion de la defensa en el en-
juiciamiento criminal. La participacién popular en los juicios penales
fue introducida en la forma de «jurado puro» como parte de las refor-
mas del afio 1804, que también establecian una judicatura y una abo-
gacia independientes y profesionales, y eliminaban la funcién de vigi-
lancia del fiscal sobre los actos de otros ministerios o instituciones
del gobierno, restringiéndola a su actuacién como acusador en los jui-
cios penales.

El programa de los llamados reaccionarios de ataque a las reformas,
sobre todo al jurado, condujo a una reduccién de su dmbito (eliminacién
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de su compelencia en delitos politicos o de imprenta), pero no a su abo-
licion. Los bolcheviques cumplieron el programa méiximo de los reaccio-
narios en el aflo 1917 con el fin de establecer un sistema penal controla-
do por el Partido Comunista y subordinado a su ideologia proletaria.
Restablecieron el omnipotente Ministerio Fiscal de Pedro I, destruyeron
la abogacia independiente y reemplazaron el jurado por un obediente tri-
bunal escabinado formado por un juez y dos «asesores del pueblo» le-
gos, elegidos por las organizaciones sociales y laborales controladas por
el partido.

El sistema de justicia penal de los bolcheviques fue sorprendente-
mente semejante al de la Rusia zarista de antes de las reformas de
1864. Y fue la revelacién piblica de las injusticias del sistema sovié-
tico, desde la violacién cotidiana de los derechos de sospechosos e
imputados hasta la condena a muerte de inocentes, la causa de la poli-
tica de «glasnost» que dio impulso a reformas del sistema de justicia
penal en la epoca de la «perestroika» de Gorbachov y después en Ia
Rusia de Yeltsin.

Aunque Gorbachov habia apoyado la introduccién del tribunal del
jurado y un procedimiento de adversarios, junto con la presuncién de
inocencia, y aunque se habfan incluido estos principios en los nuevos
Principios de una Ley del Poder Judicial en 1989, estas reformas no se
implementaron durante su mandato.

El primer programa global de reforma de la justicia fue el «Concep-
to de Reforma Judicial» que fue aprobado casi por unanimidad por el
Soviet Supremo de la Repiiblica Rusa en Octubre de 1991, poco después
del intento de golpe de Agosto y de la cafda de Gorbachov.

El «Concepto» criticaba a fondo el sistema soviético de justicia pe-
nal y proponfa reemplazar el escabinado soviético por un jurado «puro»,
porque:

«Cuando la estabilidad es mds importante que la verdad y la legalidad
mds apropiada que la justicia, basta un tribunal de jueces profesionales.
Pero cuando la aplicacién de la ley es mds espantosa que la comision del
delito, y cuando el acusado estd convencido de su inocencia y la sociedad
no puede confiar en el estado para tomar decisiones justas, tenemos que
establecer el jurado.»

La nueva Ley del Jurado ruso fue promulgada el 16 de julio de
1993 por el Soviet Supremo de la Federacién Rusa, pero el nuevo proce-
dimiento fue restringido provisionalmente a 9 regiones del pafs: las re-
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giones de Moscd, Ivanovo, Ryazan, Saratov, Rostov-sur-el-Don, y Ulya-
novsk y los Territorios de Altai, Krasnodar y Stavropol. La Constitucion
de la Repiblica Rusa de 1978 ya fue reformada en 1991 para garantizar
el derecho a un tribunal de jurado, y en el ano 1992 para anadir un pro-
cedimiento contradictorio, y la nueva Constitucion de diciembre de 1993
ha incluido derechos semejantes.

1T. DISPOSICIONES GENERALES PARA EL JUICIO CON JURADO

La nueva ley del jurado ruso tiene competencia en todos los juicios
penales que se celebran en el nivel de los «tribunales regionales o terri-
toriales», homélogos de las «audiencias provinciales» de Espafa. Se trata
principalmente del juicio de delitos graves en que amenaza la pena de
muerte, como asesinato con circunstancias agravantes, violacién de nifios,
aunque la competencia de los tribunales regionales incluye otros delitos
como falsificacién de moneda o el cohecho.

Al finalizar la instruccién del sumario, cuando el investigador deci-
de acusar al imputado de un delito dentro de la competencia del tribunal
provincial, tiene que informar a aquél de su derecho a ser juzgado por
un tribunal de jurado. La participacién de un abogado es obligatoria en
el momento de este aviso, pero la decisién es tnicamente del imputado.
Puede pedir un jurado, quedarse con el jurado escabinado (un juez técni-
co y dos asesores legos), o elegir un tribunal de tres jueces técnicos, una
eleccién introducida por la Ley del Jurado.

El tribunal de jurado ruso se compone de 12 jurados y dos suplen-
tes, igual que antes de la revolucién, y un juez técnico preside (eran tres
antes de la Revolucién).

Desde la conclusién del sumario es obligatorio que el imputado esté
representado por un abogado y se le nombra de oficio en casos de po-
breza. A los abogados de oficio se les paga unos honorarios equivalentes
a un cuarfo del salario minimo oficial por cada dia de trabajo en el tri-
bunal. En el primer juicio con jurado, en la regién de Mosct, la abogada
defensora recibié unos honorarios de sélo 15 délares por hacerse cargo
de la defensa desde la conclusion del sumario hasta el fallo, después de
un juicio de 5 dias. Por eso los abogados famosos no quieren aceptar la
defensa de oficio y prefieren ganar honorarios altos en el nuevo mercado
cowboy de la nueva Rusia.

De los 1,860 casos dentro de la competencia de los nuevos tribuna-
les regionales en que el imputado tenia derecho a un tribunal de jurado,
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entre el 1 de Noviembre de 1993 (cuando empezaron los procesos) y el
I de Enero de 1995, los imputados pidieron juicio con jurado en sélo
379 casos (un 20% del total).

III. LA AUDIENCIA PRELIMINAR

La ley del jurado ruso introduce una nueva audiencia preliminar
presidida por el mismo juez que va a presidir el juicio oral. La audien-
cia se celebra en sesién secreta con la participacién del acusado, el fiscal
y el defensor. En la audiencia preliminar el juez decidird la apertura o
no del juicio oral, o el sobreseimiento parcial de algunos actos punibles.
El acusado tiene entonces la posibilidad de renunciar al tribunal de jura-
do. El juez puede también devolver la acusacién al investigador para que
realice las diligencias que estime necesarias para la comprobacién del
hecho justiciable.

Hasta el 1 de Enero de 1995, casi el 18% de los casos que ha-
bian pedido ser juzgados por jurado en la investigacién preliminar se
han devuelto para realizar diligencias suplementarias. En 83 de los
379 casos (21.8%), los acusados han renunciado a su derecho a un tri-
bunal de jurado. Segin mi opinién, los abogados defensores, los fisca-
les, los investigadores y los propios jueces a veces estdn presionando

a los imputados y acusados para que renuncien a su derecho a un tri-
bunal de jurado.

IV. LA INADMISIBILIDAD DE PRUEBAS OBTENIDAS ILEGALMENTE

A. El procedimiento

Segtn el art. 50.2 de la Constitucién Rusa y el Cédigo de Procedi-
miento Penal (como reformada por la ley del jurado) las pruebas recogi-
das que violen el CPP o la Constitucién Rusa no son admisibles en el
juicio oral. La propuesta para impugnar la legalidad de las pruebas se
puede hacer a peticién de las partes y también de oficio por el juez du-
rante la audiencia preliminar, pero en ese caso sélo las pruebas recogidas
en el auto del sumario; o durante el propio juicio oral, si se necesita ofr
testimonios suplementarios.

A menudo, los jueces de primera instancia han excluido pruebas a
veces importantes que se habfan recogido ilegalmente, y también han
excluido confesiones porque el investigador no ha informado al impu-
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tado de su derecho a no declarar y a no inculparse, garantizado por el
art. 51 de la Constitucién Rusa. El Tribunal Supremo ha frenado esta
practica y ha negado esta inlerpretacién, semejante a la del Tribunal
Supremo de los EE.UU. en la decision Miranda v. Arizona, cuando
anulé una sentencia de absolucién del Tribunal Territorial de Altai por
el asesinato de dos personas, porque el juez habia excluido sus confe-
siones (jpor supuesto porque los investigadores lo habian presionado
para inculparse!).

V. LA SELECCION DE LOS JURADOS

Los candidatos a jurados sorteables se extraen de las listas del cen-
so electoral vigente de la regién en que se ha cometido el delito, y son
los ciudadanos de 25 afios o mds registrados en las listas. La lista de in-
capacidades y incompatibilidades es semejante la de la ley espafiola. Los
funcionarios regionales compilan una lista general y listas mds cortas
para los sorteos anuales. Para emergencias se compila una lista de su-
plentes con ciudadanos de la capital provincial.

Después de la audiencia preliminar el juez dispondrd que el funcio-
nario administrativo de la regién realice un sorteo de al menos 20 candi-
datos para la causa sefialada, y se notificard a estos candidatos a fin de
que comparezcan el dia sefialado para la vista del juicio oral en el lugar
en que se haya de celebrar.

El dia y hora sefialados para el juicio, el juez interrogard a los jura-
dos por si en ellos concurriera alguna causa de incapacidad, incompatibi-
lidad, prohibicién o excusa prevista en la ley. También podrin las par-
tes, a través del juez, interrogar a los jurados repecto a una recusacion
con causa. Después de las recusaciones con causa el juez reducird el ni-
mero de jurados hasta que queden 18 candidatos, pues el fiscal puede re-
cusar sin causa hasta dos candidatos y el acusado puede reducir el nu-
mero de jurados hasta 14, es decir, recusar de 2 a 4 candidatos (cuando
el fiscal no ha ejercido sus recusaciones). Si es necesario, el juez reduce
el nimero de jurados hasta 14 al azar y elige (también al azar) los doce
primeros para actuar como jurados y los dos dltimos como suplentes en
la causa.
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VI. EL JUICIO ORAL
A. Disposiciones generales

La Ley del Jurado Ruso ha implementado por primera vez los si-
guientes derechos que ya habfan sido garantizados en la Constitucién
Rusa: los derechos a un procedimiento de adversarios, a la presuncion de
inocencia, a no declarar contra si mismo, y a no ser juzgado con prue-
bas obtenidas ilegalmente.

La institucién del procedimiento de adversarios tiene como fin el
cambiar el papel del juez, que era el de «buscador de la verdad», por el
de garante de los derechos iguales de las partes, y que, «manteniendo su
objetividad e imparcialidad, establece las condiciones necesarias para una
investigacion minuciosa y completa de los hechos del caso».

La ley tiene como objetivo Ia eliminacién de los siguientes poderes
«acusadores» que tenfa el tribunal de escabinado vigente en Rusia: el
poder de afiadir nuevos cargos, de impedir un sobreseimiento por parte
del ministerio fiscal, de devolver el caso ex oficio al investigador, y de
enjuiciar el caso sin la participacién del fiscal (en la mitad de los casos,
en el tribunal de escabinado no comparecia el fiscal para participar en el
juicio oral, dejando el papel de acusador al propio juez como «acusador
de emergencia»). También en el jurado ruso el juez no comienza los in-
terrogatorios del acusado y de los testigos, como en el tribunal de esca-
binado ruso, sino que deja a las partes llevar a cabo el interrogatorio
principal. En el tribunal de jurado la comparecencia del fiscal y del de-
fensor es obligatoria.

Aunque el juez no puede ex oficio devolver el caso al investiga-
dor después de que ha comenzado el juicio oral en el tribunal de jura-
do, puede hacerlo si una de las partes se lo pidiera. También el juez
debe acceder al sobreseimiento pedido por el fiscal, si el perjudicado
estd de acuerdo. El peligro de estas dos excepciones fue evidente en
el segundo tribunal de jurado en la regién de Moscii. Después de 6
dias de juicio oral por un delito de asesinato, en que los acusados
eran tres jovenes, el fiscal pidié el sobreseimiento del caso por falta
de pruebas que corroboraran la confesién que habia retirado uno de
los jovenes. La viuda del fallecido alcohélico que participaba en el
caso como parte perjudicada y no sabia nada de los pormenores del
asesinato, no estuvo de acuerdo y pidié que se devolviera el caso al
investigador 16 meses después del asesinato para recoger nuevos testi-
monios. Esta prdctica, que habfa empleado a menudo el tribunal sovié-

620

Archivo Revista Justicia | Fundaciéon Manuel Serra Dominguez

jusTticia 97

tico para cerrar casos en que la absolucion fuera adecuada, fue la que
empled también el juez en este caso. Pero el caso se volvid a [ihl"il'\
con otro tribunal de jurado, con otro juez y otro fiscal, y los tres jo-
venes fueron condenados.

La devolucién del caso al investigador en vez de dejar al jurado la
decisién de culpabilidad me parece una vielacion de la garantia dl?l
«juez predeterminado por la ley» por lo menos en el sentido norteqmcn-
cano de esta doctrina. Cuando el acusado acepta «su jurado», el tribunal
que lo va a enjuiciar y la seleccidén en la que ha participado, el juez no
puede disolver el jurado y privar al acusado de que resuelva su caso. En
los EE.UU. seria una violacién de la proteccién contra ne Dis in idem,
no ser juzgado dos veces. También la Constitucion Rusa prevé en el
mismo art. 47 la garantia del «juez predeterminado por la ley» y el dere-
cho a ser juzgado por el jurado. Supongo que la prdctica es un vestigio
de un sistema inquisitorial en que se presume que el acusado es culpable
y da a sus acusadores repetidas oportunidades para comprobar lo que se
ha supuesto. Sin embargo mis argumentos en este sentido en las revistas
rusas no han tenido todavia ninguna influencia en la jurisprudencia del
TSFR.

B. La celebracion del juicio oral

Después de la seleccién del jurado, su juramento y la eleccidn del
portavoz, el fiscal leerd la calificacion de los hechos punibles en la acu-
sacién, y evitard la mencién de condenas anteriores que no son admisi-
bles durante el juicio oral. Después el juez preguntard al acusado si se
confiesa o no reo del delito que se le haya imputado en la acusacién, y
si quiere explicar lo que sabe de los pormenores del asunto. Si todos los
acusados han confesado su responsabilidad de acuerdo con las conclusio-
nes de la acusacién y sus defensores no consideran necesaria la conti-
nuacién del juicio, el juez puede limitar el juicio a las pruebas que nece-
sitan aclaracién y comenzar inmediatamente con los informes de las
partes. ‘

Es decir, el procedimiento penal ruso no es todavia una cuestion de
alegato y sentencia como en los EE.UU., ni es un tipo de conformidad
como el espaiiol. Y he visto un caso, en la regién de Ivanovo, en que el
joven acusado habia confesado su culpabilidad en un asesinato con agra-
vante, un intento de violacién a una muchacha y un hurto. El juez le
pregunté si queria explicar su responsabilidad y el respondié que no po-
dia, porque estaba tan ebrio que no recordaba lo que habia hecho. El
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juicio siguid y al final el jurado lo absolvié de todos los cargos mds
graves: el asesinato, el intento de violacién y el hurto.

Aunque el acusado en la mayoria de los juicios en los tribunales de
jurado ha dado su testimonio al principio, como era antes de la revolu-
cién y también en el tribunal escabinado, a veces los jueces dan al acu-
sado la alternativa de testificar al principio o después de los testigos y
peritos o, naturalmente, de callarse.

En los primeros juicios los jueces permitian a los acusados y testi-
gos declarar en forma narrativa, como en el actual tribunal escabinado
ruso, y después las partes podian hacer preguntas. Paulatinamente, los
jueces han comenzado a permitir que los partes interroguen a los testigos
mds a la manera norteamericana. Al final de los interrogatorios de las
partes, el juez también puede hacer preguntas, pero algunos jueces han
comenzado a jugar un papel mas pasivo, como los jueces norteamerica-
nos. Los jurados también pueden hacer preguntas en forma escrita a tra-
vés del juez y han aprovechado este derecho a menudo, especialmente
cuando las partes no habian sido capaces de interrogar con eficacia a los
testigos y el juez habfa jugado un papel pasivo.

Los perjudicados de los actos punibles por los que se enjuicia el
acusado tienen casi todos los derechos de las otras partes a preguntar al
acusado y a todos los testigos y peritos, a expresar su opinién antes de
que el juez decida cada cuestién de derecho, y a dar un informe al final
del juicio. Esta «participacién popular» en el juicio penal tiene sus as-
pectos negativos. Normalmente los perjudicados han sido las viudas o las
madres de las victimas de asesinatos, con un bajo nivel de estudios, sin
representacion, y sin ninguna comprensién de las cuestiones legales a las
que debian responder. A veces han comentado en su informe las conde-
nas anteriores del acusado, a veces gritando directamente «él ya ha ma-
tado una vez» para que los jurados se enteraran. Otras veces han ayuda-
do a la defensa, por ejemplo, cuando las viudas de las dos victimas en
el primer juicio en la regién de Moscd agradecieron al acusado durante
el juicio oral que hubiera matado a sus esposos: «El no era un ser hu-
mano, era un animal, y debfan haberlo ahorcado 4 veces y fusilado otras

5», gritaba una de las viudas cuando el fiscal mantenia que su esposo
era ser humano.

C. Determinacion del objeto del veredicto

Después de los informes de las partes y de «la iltima palabra»
del acusado, el juez preparard el objeto del veredicto en forma de una
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lista de preguntas para el jurado. Vinculadas a cada acto punible en la
acusacién se deberdn formular tres cuestiones bdsicas: (1) ;Se ha
comprobado que se ha cometido el acto punible?; (2) ;Se ha compro-
bado que el acusado ha cometido el acto punible?; y (3)  Es culpnbl.e
el acusado de haber cometido el acto punible? El juez puede consoli-
dar estas tres preguntas en una sola cuestién que incluya todols los as-
pectos. Ademds puede formular cuestiones sobre circunstémcms agra-
vantes o atenuantes, o que cambian la calificacién del delito, excusan
o justifican el acto.

No se incluyen cuestiones sobre condenas anteriores, o sobre.la con-
dicién de reincidente del acusado, ni «otras cuestiones que necesiten ca-
lificacién juridica.» Las partes pueden participar en la formulacién de las
cuestiones, pero al final decide el juez. .

Los problemas siguientes han atormentado a los jueces en .Ios pri-
meros tribunales de jurado: (1) ;Cudndo puede el juez consolidar las
tres preguntas bdsicas en una tunica cuestion? (2) ;Cudntos detalles de
las acusaciones deben incluirse en las cuestiones para que, en caso de
un veredicto de culpabilidad, el juez pueda dictar la senten‘cia'? (3)
;Cémo se deben formular las cuestiones sobre las circunstancias agra-
vantes o atenuantes? (4) ;Cémo formular la pregunta de culpabilidad
en relacién con las cuestiones de corpus delicti y de actuacién y con
cuestiones sobre excusas o justificaciones? y (5) (Qué cuestiones son
«cuestiones de hecho» para el jurado y «cuestiones de derecho» para
el juez: circunstancias agravantes o atenuantes, excusas o justificacio-
nes, estados mentales de los acusados, calificaciones de los actos pu-
nibles en si mismos?

La separacién de la cuestién de culpabilidad en tres par.tes era parte
del procedimiento en el tribunal ruso antes de la I'BVOIUCIGI:I,.PGI‘O en
aquel entonces fue criticado porque daba a los jurados la posibilidad de
anular la ley y absolver, aunque el fiscal hubiera probado que el acusado
habfa cometido el acto punible. De hecho, en el famoso caso de Vera
Zasulich en 1878, el jurado absolvié a una mujer joven ain aceptando
que ella habia disparado a un oficial zarista y lo habia herld_o gravemen-
te. Aunque el famoso magistrado A.F. Koni, que fue el magistrado presi-
dente en el caso de Zasulich, apoyé los poderes del jurado de anular la
ley, también apoyé la introduccién en Rusia del verediclo‘anglosajén, en
que el jurado solamente decide la culpabilidad de los c}ehtos propuestos
por la acusacién y aplica los principios de derecho explicados por el ma-
gistrado en sus instrucciones al jurado.

En 1995 un tribunal de jurados en la region de Ivanovo ha absuelto
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una mujer que habia matado a su esposo con un cuchillo mientras él es-
taba ebrio, porque estaba harta de su alcoholismo, de las palizas conti-
nuas y de que se gastara el dinero de ella en vodka. El jurado hallg pro-
bado el corpus delicto del asesinato y su responsabilidad en la comisién
del acto, pero negd su culpabilidad.

El Tribunal Supremo de la Federaciéon Rusa (TSFR) ha decidido que
el magistrado, cuando dicta la sentencia, debe referirse solamente a los he-
chos hallados probados por los jurados en el veredicto, y por eso ahora la
tendencia es a formular largas y detalladas cuestiones, casi repitiendo las
formulaciones de los ya bastante detallados autos de acusacién. Ha habido
ya listas con 19 cuestiones (por un tnico delito de asesinato) y con 43, 52
y 87 cuestiones (en casos con varios delitos o varios acusados).

Baste decir que la formulacién de la lista de cuestiones constituye
el acto procesal mds complicado y dificil en los primeros tribunales de
jurado ruso. Los magistrados han experimentado grandes problemas en la
formulacién de cuestiones sobre legitima defensa, homicidio pasional,
homicidio por imprudencia, etc.

El problema mds importante es el que trata de la divisién del tra-
bajo entre jurado y juez técnico. El TSFR ha interpretado la prohibi-
cién de la formulacién de «otras cuestiones que necesitan una evalua-
cién juridica por parte de los jurados en la emisién de su veredicto»
como prohibiendo:

«el uso de términos juridicos como homicidio intencional o por im-
prudencia, homicidio intencional con crueldad extraordinaria, homicidio in-
tencional por gamberrismo, o por dinero o recompensa, homicidio inten-
cional pasional u homicidio en legitima defensa, cuando el acto ha
superado la necesidad racional del medio empleado, violacién, robo, etc.»

La Sentencia Ndim. 9 y la casacién de varias sentencias en las
que el jurado, en vez de limitarse a averiguar «los hechos desnudos»
que ha cometido el acusado, habfa aplicado é1 mismo las normas judi-
ciales a los hechos dados por probados en sus respuestas a las cues-
tiones en el objeto del veredicto, el Tribunal Supremo Ruso se ha
hundido en una vieja controversia sobre el papel del jurado en el jui-
cio oral continental europeo.

Aunque los juristas ingleses y norteamericanos se refieren a menudo
al jurado como «jueces de hecho» y al juez como «juez de derecho», la
forma sencilla del veredicto anglo-americano —culpable o no culpable
del delito imputado— exige al jurado aplicar las normas judiciales, sobre
las que les ha instruido el juez antes de comenzar a deliberar, a los he-
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chos comprobados en el juicio oral. Cuando los franceses introdujeron el
jurado después de la revolucion de 1789, intentaron restringir el jurado a
la decisién sdlo de cuestiones de «hechos desnudos o histéricos» si-
guiendo la tutela de Montesquieu, pero la ciencia juridica alemana ha re-
chazado esta interpretacion a causa de la imposibilidad de separar clara-
mente los cuestiones de hecho y las de derecho. Sin embargo, esta
interpretacion ha conducido paulatinamente a un rechazo del jurado y a
su reemplazo por el tribunal escabinado.

Pero la decisién de rechazar el jurado solamente tiene sentido si la
ciencia juridica no acepta que el jurado aplicard las normas juridicas a
los hechos probados, como en el juicio anglo-americano. Y la moderna
Ley del Jurado Ruso, como las leyes rusas y alemanas del siglo dieci-
nueve, asignan al jurado la competencia de establecer la culpabilidad del
acto punible imputado. ;Y qué es ésto sino una cuestién mixta de hecho
y derecho?

¢Por qué ademds va a instruir el juez ruso al jurado sobre las nor-
mas juridicas que han de aplicar en sus deliberaciones, si su competencia
es solamente la de determinar qué actos histéricos ha cometido el acusa-
do? También, si la opinién nim. 9 del TSFS no permite al jurado deter-
minar si considera probadas o no las circunstancias agravantes, que de-
sencadenan la pena de muerte, o las circunstancias atenuantes, que
negardn la pena de muerte, ;no seria una violacién del art. 20 de la
Constitucién Rusa, que garantiza el derecho a ser juzgado por el jurado
en casos en que amenaza la pena de muerte?

La interpretacion de la Ley del Jurado Ruso por el TSFR priva al
jurado de la importante funcién que le habian dado los reformadores, la
de decidir los casos mds graves. Como decia el renombrado jurista ale-
mdn Anselm Feuerbach ya el el afio 1813:

«Si al jurado se le pregunta solamente si ciertos hechos histéricos,
que le han presentado, son verdaderos o no, entonces los jueces se queda-
ran como duefios y sefiores de la cuestion de culpabilidad o inculpabilidad
del acusado, porque la calificacion del hecho siempre dependerd de su
opinién.»

Vinculado con cualquier veredicto de culpabilidad, tiene el jurado
que contestar si el acusado merecerd lenidad o lenidad especial. Si el ve-
redicto fuera de culpabilidad en un delito capital, una declaracién de le-
nidad negard la imposicién de la pena de muerte, y si la pena mdxima
fuera una pena privativa de libertad, el juez no podrd imponer una pena
superior a la media entre la pena minima y la pena médxima. Si el jurado
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declarara la lenidad especial, el juez tendrd que imponer una pena priva-
tiva de libertad menor que la pena minima prevista en el Cédigo Penal o
una forma de pena menos severa.

D. El Resumen del juez y los instrucciones a los jurados

Antes de que deliberen los jurados, el juez les explicard los porme-
nores de la acusacién y las normas juridicas que se aplicardn en sus
contestaciones a las cuestiones en el objeto del veredicto y en la propia
deliberacién. También debe resumir la posicién del fiscal y las pruebas
que la apoyan, asi como la posicién de la defensa y las pruebas que
apoyan a ésta. Estd prohibido que el juez exprese su opinién en modo
alguno sobre la manera de contestar a las cuestiones en el objeto del ve-
redicto. Las partes tienen la oportunidad de impugnar la objetividad del
resumen del juez al final y, si no lo hacen, no podrdn apoyarse en la
falta de objetividad en un recurso de casacién.

En tanto en cuanto el juez debe informar a los jurados de su capa-
cidad para declarar la lenidad o lenidad especial, también debe informar-
les sobre las penas que amenazan al acusado en caso de condena.

E. Deliberacion y veredicto

La deliberacién del jurado es secreta y los jurados suplentes no pue-
den participar si no han reemplazado a un jurado regular. Segin la ley,
los jurados deben esforzarse por alcanzar un veredicto undnime pero, si
no alcanzan este fin durante las primeras tres horas de deliberacion, po-
drdn contestar a las cuestiones. Para declarar probados los hechos que
significan la culpabilidad del acusado, se requieren al menos siete votos.
Seis votos bastan para establecer la inculpabilidad o para declarar no
comprobados los hechos imputados.

Durante sus deliberaciones los jurados pueden demandar al juez ex-
plicaciones suplementarias de las normas juridicas, reformulaciones de
las cuestiones y también pueden pedir que el juicio oral se vuelva a
abrir para oir pruebas nuevas.

Cuando los jurados han contestado a las cuestiones, vuelven a la
sala del juicio y entregan al juez su veredicto. Si el juez determina que
las contestaciones a las cuestiones no estin completas o son contradicto-
rias, devolverd la lista de cuestiones al portavoz para que el jurado con-
tinde sus deliberaciones.
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F. De la sentencia

Si el veredicto fuese de inculpabilidad, el juez dictard en el acto
sentencia absolutoria del acusado, ordenando su inmediata puesta en li-
bertad. Cuando el veredicto es de culpabilidad, el juez concederd la pala-
bra al fiscal y demds partes para que informen por orden sobre la pena y
sobre la responsabilidad civil.

El juez tiene que calificar los hechos declarados probados como de-
litos punibles segin el Cédigo Penal y dictar una sentencia basada sola-
mente en los hechos declarados comprobados por el jurado. Aunque las
declaraciones de lenidad o lenidad especial limiten la gama de penas po-
sibles, el juez puede referirse a las condenas anteriores que fueron inad-
misibles en el juicio oral entre los jurados.

El juez puede anular un veredicto de culpabilidad, disolver el jurado
y convocar un nuevo juicio oral con un nuevo jurado, si piensa que las
pruebas eran suficientes para emitir un veredicto de inculpabilidad. Tam-
bién puede absolver a un acusado condenado por el jurado, si los hechos
que declara comprobados no se califican como delito punible.

G. El recurso de casacion

El recurso de casacién, del que conocerd la Sala de Casacién del
Tribunal Supremo, se interpone contra sentencias de condena y de abso-
lucion, por parte del fiscal, de la defensa y de los perjudicados.

Procede el recurso de casacién cuando se hubiere infringido un pre-
cepto penal o procesal de caricter sustantivo, cuando el juicio oral fue
incompleto o no imparcial a causa de una decisién errénea de excluir
pruebas probatorias o de incluir pruebas inadmisibles, o cuando la sen-
tencia fue injusta.

En el primer afio de los tribunales de jurado, el TSFR ha anulado
19 sentencias después de un veredicto del jurado. De los diez veredictos
de absolucién en que se ha interpuesto un recurso de casacién, jel TSFR
ha anulado nueve!

VII. CONCLUSION

Un andlisis de los primeros juicios rusos con jurado ha mostrado
qué erréneas eran las aprensiones de los juristas en le sentido de que
el pueblo ruso seria despiadado como jueces en casos penales, a causa
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de su vida dificil, sin esperanza y de las nuevas condiciones de ame-
naza de una criminalidad creciente. La lenidad de sus veredictos ha
sido sorprendente. En 102 de los primeros 114 casos con jurado en
Rusia la imposicién de la pena de muerte era posible. De los 119 acu-
sados a los que amenazaba la pena de muerte, se dieron veredictos de
culpabilidad, sin declaraciones de lenidad, que permitieron la imposi-
cién de la pena de muerte en relacién con 32 acusados solamente. A
s6lo 3 de estos condenados el juez les ha impuesto la pena de muerte,
y el Tribunal Supremo ha anulado cada una de estas sentencias. 22
procesados recibieron la pena médxima de 15 afios de privacion de li-
bertad. En relacién con otros 28 procesados el jurado ha emitido un
veredicto de culpabilidad del delito capital, pero ha recomendado leni-
dad, y en relacién con seis mds, la lenidad especial. En las sentencias
de otros 23 procesados han calificado el delito como homicidio sin
circunstancias agravantes o como un homicidio menor (pasional, por
imprudencia o en superacién del derecho de defensa legitima), o sola-
mente de lesiones o de tentativa.

Finalmente, los jurados absolvieron completamente a 17 procesados
de los delitos de homicidio.

En los 12 juicios en que no amenazaba la pena de muerte, hubo ve-
redictos de absolucién en 6, condenas por delitos menos graves en tres y
recomendaciones de lenidad en todos los demds.

Las estadisticas del Tribunal Supremo muestran que, hasta el 1 de
enero de 1995, hubo 173 juicios con 241 acusados en los 9 tribunales
regionales/territoriales. Se produjeron 33 absoluciones completas en rela-
cién con 44 procesados (18,2% de todos los acusados).

Con el nuevo tribunal de jurado y la introduccién de un procedi-
miento mas de adversarios han cambiado los papeles de los participan-
tes mds importantes en el juicio penal: el juez, el fiscal y el defensor.
Como se ha privado al juez de sus funciones acusadoras, el fiscal tie-
ne que evaluar la calidad de las investigaciones preliminares con mds
cuidado, porque los jurados no son como los jueces de la epoca sovié-
tica: ellos no confian de ningin manera en la rectitud de las policias
o de los investigadores, y absuelven cuando hay dudas, por ejemplo,
si una confesién fue obtenida por coaccién (que es una practica vieji-
sima en Rusia) y por eso no se considera fiable sin corroboracién por
otras pruebas.

La mayor debilidad del sistema de justicia ruso es la falta de pro-
fesionalidad, la incapacidad y la brutalidad de las fuerzas de orden
ptiblico en Rusia. El jurado puede tener una influencia saludable con
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sus veredictos de inculpabilidad en la reforma de la investigacién pre-
liminar que ha causado tanto sufrimiento en la epoca soviélica y con-
tinda haciéndolo.

Y la nueva ley ha dado a los defensores una verdadera funcién en
el juicio oral. Pueden ejercer una influencia auténtica en los «jueces de
hecho» y alcanzar lo que era imposible en la época soviética: la absolu-
ci6én de un cliente inocente o la lenidad por un cliente culpable.

A pesar de estos resultados positivos, el futuro del tribunal ruso no
es seguro. Todavia no se ha extendido el nuevo procedimiento a ofras
regiones. Los abogados y fiscales no apoyan el nuevo sistema porque
demanda mds trabajo, mas responsabilidad y una nueva técnica retérica,
y ademds no paga. En el turbulento estado de la politica rusa, el futuro

de todas las reformas rusas, incluyendo las del sistema de justicia, no es
seguro.
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LOS TRIBUNALES HAN DICHO

1. EL JUEZ

NURIA REYNAL QUEROL
UAB

EL DERECHO A QUE LA CAUSA SEA VISTA EN EL CORRESPONDIENTE JUICIO
ORAL ESTA INCLUIDO EN EL DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA.

STS Sala 2.* de 14 de febrero de
1995.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Unico: Uno de los motivos de
este recurso se plantea al amparo
del art. 5.4 LOPJ para denunciar
infraccién del art. 24 CE en cuanto
garantiza el derecho a obtener la
tutela judicial efectiva de Jueces y
Tribunales, al entender la recurren-
te que ese derecho ha sido violado
en su caso al privdrsele de la posi-
bilidad de que se celebre el juicio
oral y putblico al que se someta a
la persona acusada de dar muerte a
su fallecido hijo.

El art. 645 LECrim. determina
privar al querellante del derecho a
que la causa sea vista en el corres-
pondiente juicio oral, en el que
pueda expresar sus peticiones pro-
cesales y sustanciarlas mediante la
practica de las pruebas pertinentes,
asi como impedirle contar en el
momento en que el Tribunal dicte
su sentencia con la motivacién de
esa resolucién, elementos que la
jurisprudencia constitucional viene
considerando como incluidos en el
derecho a la tutela judicial efectiva
de Jueces y Tribunales, y la caren-
cia de ellos, cuando no se permi-
ten los medios conducentes a obte-
nerlos, constituye una indefensién
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material (TC SS 297 y 314/1994,
entre las mds recientes).

En la parte dispositiva del auto
acordando el sobreseimiento libre
de la AP Madrid objeto de recur-
so no se dice expresamente por
qué nimero del art. 637 LECrim.
se acuerda, pero en la fundamen-
tacién del mismo auto se afirma
la coherencia de la aplicacion al
caso del ndm. 3.° de ese articulo
y de la eximente de la legitima
defensa, por lo que se entiende
sin lugar a dudas que es por ese
nim. 3.° por el que se concluye
la procedencia de dictar auto de
sobreseimiento libre.

La providente disposicién del
art. 645 de la vieja LECrim. prote-
ge la pretension del acceso de la
parte, que en el caso mantiene la
acusacidn, a la realizacidn de un
juicio en el que se pueda dar cum-
plida satisfaccién a su derecho a la
tutela judicial efectiva sin que se
le produzca indefensién, todo lo
que el art. 24.1 CE le garantiza.

El motivo debe ser acogido, y
su estimacion hace ya innecesario
la consideracién del otro motivo
del recurso que se intenta, sobre la
infraccién de Ley en la aplicacidn
del art. 8.4 CP, tema del que, en
su momento, se ocupard el juicio
que habrd de celebrarse.

INTERPRETACION DEL ARTICULQ 769 DE LA LLEY DE ENJUICIAMIENTO

CRIMINAL.

STS Sala 3.» de 16 de febrero de
1995.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero: La representaciéon pro-
cesal del recurrente, al amparo del
art. 94.1.4 LICA, aduce, como mo-
tivo tnico de casacién, la interpre-
tacién errénea por la Sala de los
arts. 769 LECrim. y 200, 202 y cc.
del Regl. Notarial, por considerar
que el acta Notarial, a que se re-
fiere el art. 769 LECrim., cuyo
testimonio debe presentar para
acreditar haber reclamado al Juez o
Tribunal que hubiera debido facili-
tarlos o mandarlos expedir los do-
cumentos necesarios para promover
el antejuicio a Jueces y Magistra-
dos, en los supuestos de los arts.
767 y 768 LECrim., ha de ser un
acta de requerimiento, regulada en
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el art. 202 del Regl. Notarial y no
un acta de presencia regulada en el
art. 200 del mismo tal y como en-
tiende la sentencia de instancia.

El recurrente, sin embargo, tras
afirmar que la sentencia recurrida
se basa fundamentalmente en «A)
En que la diligencia legalmente
prevista persigue hacer constar que
se hizo la reclamacién, para lo
cual el acta de presencia (entende-
mos que por error se dice acta de
requerimiento en el escrito del re-
currente) es idénea. B) Que el No-
tario, € igualmente el particular a
través de este funcionario, no pue-
de requerir al dérgano jurisdiccio-
nal», manifiesta su conformidad
con la doctrina sentada en el se-
gundo de los argumentos, «de apli-
cacién general», dice, «excepto en
el caso que nos ocupa», y mani-
fiesta su clara disconformidad con
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el primero, «dado que el fin es
acreditar lo que ya pasd, que hubo
requerimiento y a tal fin ha de uti-
lizarse (afirma el recurrente) la que
mds convenga».

El recurrente, tras las afirmacio-
nes expuestas para negar que el
Notario tenga vedada, en el caso
que nos ocupa, la posibilidad de
dirigir interpelaciones al d&rgano
Jurisdiccional y mds bajo el «influ-
jo» de la CE, sostiene que procede
la aplicacién de manera exclusiva
del art. 303 del Regl. Notarial, ello
en base a que de lo que se trata es
de constatar un hecho pasado, lo
que, afirma, no puede realizarse
por la simple presencia, para ter-
minar afirmando que «la solucidn
hasta ahora arbitrada es ocasionada
normalmente a escapar del perse-
guido control de la fe piiblica del
funcionario extajudicial».

Tal argumentacién no resiste un
andlisis minimamente riguroso. En
efecto, el Notario no puede efec-
tuar requerimientos a los Organos
Jurisdiccionales por cuanto la fun-
cidén notarial no se extiende a los
actos judiciales, asi lo dispone el
art. 2 del Regl. Notarial, respecto
de los cuales la fe piblica estd
confiada a los Secretarios Judicia-
les, conforme disponen los arts.
281 y 473 LOPJ. No puede por
tanto sostenerse una afirmacion,
como la que hace el recurrente, de
que en este caso concreto debe ex-
cepcionarse el principio, que el
mismo admite, de que el Notario
no puede requerir al érgano juris-
diccional ni mucho menos aceptar-
se la afirmacidn, carente de todo
fundamento, de que la solucién
dada no responde sino a un intento
de escapar del control de la fe pi-
blica del funcionario extrajudicial,

ya que, como queda dicho, la fe
piblica de los actos judiciales co-
rresponde exclusivamente a los Se-
cretarios Judiciales, sin que a los
mismos se extienda la funcién no-
tarial.

De otra parte, del andlisis gra-
matical del texto del art. 769 LE-
Crim., resulta, tal y como recoge
la sentencia de instancia, que el
precepto utiliza la expresién «hacer
constar» y no «requerir», vocablo
este tltimo que significa, segin el
Diccionario de la Real Academia,
«intimar o hacer saber una cosa
con autoridad piblica», definicién
que esencialmente coincide con el
objeto que el art. 202 del Regl.
notarial atribuye a las actas de re-
querimiento y que no es otro que
el de «intimar al requerido para
que adopte una determinada acti-
tud». En ambos casos vemos que
aparece el concepto «intimar»
como elemento definidor tanto del
vocablo requerir como del acta de
requerimiento, concepto, el de inti-
mar, incompatible con la forma de
dirigirse a los Jueces y Magistra-
dos hasta el punto que el art. 399
LOPJ ordena, por atentar a la in-
dependencia judicial, que todo tipo
de autoridades se abstengan de
«intimar» con los Jueces y Magis-
trados.

Por consiguiente, al acta notarial
a que se refiere el art. 769 LE-
Crim. ha de ser un acta de presen-
cia, por medio de la cual el Nota-
rio deja constancia de que la peti-
cién de los documentos, a que
dicho precepto se refiere, efectuada
al Juez o Tribunal que hubiera de-
bido facilitarlos o0 mandar expedir-
los, acta que puede levantarse tan-
to cuando se efectia la peticién
por primera vez en tal sentido,
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como, caso de no ser ésta atendi-
da, cuando se reitere nuevamente,
no siendo relevante por tanto el ar-
gumento de que se trata de acredi-
tar un hecho pasado, peticién que
en todo caso habrd de ser contesta-
da por medio de un acto del orga-
no jurisdiccional de los previstos
en los arts. 245 y ss. LOPJ, tnica
forma de manifestacién de los mis-
mos, y sobre los que la competen-
cia para dar fe corresponde en ex-
clusiva al Secretario Judicial, limi-
tdndose la funcién notarial a dar fe
de la presentacion del escrito en
que se contiene la peticién, para lo
que el acta de presencia resulta
mecanismo suficiente y adecuado.
La interpretacién que acabamos
de hacer de los preceptos que se
dice infringidos y que coincide

sustancialmente con la efectuada
en la sentencia de instancia, no re-
sulta ni mucho menos contraria al
art. 24 CE, puesto que de una par-
te, como queda dicho, permite el
cumplimiento del requisito exigido
por el art. 769 LECrim., y de otra
resulta igunalmente conforme al pre-
cepto constitucional en cuanto que
la tutela judicial ha de obtenerse
mediante la formulacién de las
oportunas pretensiones a través de
solicitud formulada en la forma le-
galmente prevista, nunca mediante
una actuacién encaminada a inti-
mar al Juez o Magistrado a que se
dirige, en cuanto tal actuacidn re-
sulta contraria a las previsiones de
la LOPJ, razones todas ellas que
justifican que el motivo de casa-
cién alegado deba ser rechazado.

REQUISITOS DE LA PRACTICA DE LA DILIGENCIA DE INTERVENCION DE LA

CORRESPONDENCIA.

STS Sala 2.* de 13 de marzo de
1995,

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo: Como pronunciamien-
tos mds relevantes de la doctrina
legal pueden enumerarse:

1.°) La correspondencia postal a
la que alude la Constitucién y la
Ley Procesal se refiere a todos
aquellos envios que puedan factu-
rarse utilizando la via del servicio
postal de correos y por extensién
de entidades privadas que ofrezcan
andlogos servicios, afiadiéndose
que bajo la proteccién del derecho
a la intimidad se encuentran no so-
lamente las cartas o corresponden-
cia postal, ya que a su través se

634

pueden enviar mensajes o efectos
personales de caricter confidencial
que estén asimismo bajo la salva-
guarda del derecho fundamental.
Pudiéndose incluir en un paquete
postal objetos que excediendo del
volumen de lo que es una carta o
misiva tengan una connotacién per-
sonalisima o intima que no puede
ser investigada si no es con la pre-
via autorizacién judicial (SS 25
jun. 1993 y 23 dic. 1994).

2.°) En los arts. 30 y 31 Regl.
de Servicios de Correos se pone de
manifiesto que la interceptacién o
detencién de la correspondencia se
pone en manos de la autoridad
judicial que entienda en asuntos
criminales, y si bien a los funcio-
narios de Aduanas que tengan in-
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tervencién en Correos se les reco-
nocen ciertas facultades de inter-
vencion, ello serd sin formalidades
especiales sobre los objetos abier-
tos y sobre cuantos ostenten eti-
queta verde. En cambio, la inter-
vencién de los objetos cerrados y
no provistos de etiqueta verde no
podrd en ningin caso practicarse
mas que en presencia de los desti-
natarios; aun mediando auto del
Juzgado la diligencia de apertura
es nula por no haber sido citado el
interesado para que pudiera presen-
ciar la operacién (art. 584 LE-
Crim.), afectando ello a aspectos
bdsicos de la comunicacién priva-
da, conculcando toda una prevision
normativa, entroncada, en definiti-
va, con el art. 18.3 CE (Cfr. S§ 22
feb. 1994 y & jul. 1994).

3.°) Los arts. 581 a 588 LE-
Crim. establecen los requisitos que
han de regir cuando de registrar la
correspondencia se trata, a tener en
cuenta ostensiblemente dada la na-
turaleza que como fundamental co-
rresponde al derecho sobre el se-
creto de las comunicaciones posta-
les establecido en el art. 18.3 CE,
art. 8 del Convenio de Roma y
17.1 del Pacto Internacional de
Nueva York; la legitimidad de la
actuacién judicial invadiendo este
aspecto parcial de la intimidad que
la correspondencia representa ha de
ir precedida por un formalismo
procedimental ahora evidentemente
trascendental en lo que se refiere a
los tramites esenciales del mismo:
a) auto motivado acordando la de-
tencion y registro de la correspon-
dencia concreta de que se trata,
equivalente en otro orden al man-
damiento de entrada y registro do-
miciliario, b) inmediata remision
de la correspondencia al Juez Ins-

tructor de la causa, y c¢) apertura
por el Juez y a presencia del inte-
resado o de la persona que desig-
ne, salvo que no hiciere uso de
este derecho o estuviese en rebel-
dia, en cuyos dos supuestos la dili-
gencia judicial llevariase a cabo a
pesar de tales ausencias. Igualmen-
te ha de ir precedida de una autén-
tica necesidad, de la mano de Ia
proporcionalidad, antes de adoptar
medida de tanta importancia por lo
que significa de limitacién de un
derecho fundamental (S 23 feb.
1994).

4.°y Solamente la Autoridad Ju-
dicial, mediante resolucién motiva-
da, estd autorizada para acordar la
detencién, apertura y examen de la
correspondencia si hubiera indicios
de obtener por estos medios el
descubrimiento o la comprobacién
de algin hecho o circunstancias
importantes de la causa (arts. 579
y 583 LECrim.). Aun contando
con la autorizacién judicial para la
apertura del paquete, ni el registro
y examen fue practicado por el
Juez, ni fue citado el destinatario
para dicho acto, lo que conduce a
estimar que la diligencia fue nula
de acuerdo con los arts. 238.3.° y
240.1.» LOPJ, nulidad de pleno de-
recho en cuanto se ha prescindido
de normas esenciales del procedi-
miento establecidas en la Ley para
la debida observancia de los prin-
cipios de audiencia y defensa. La
ley debe ser referida a todos los
envios postales cerrados sin limita-
ci6n a la simple correspondencia
escrita; y si bien es cierto que la
presencia del interesado en el acto
de apertura y examen puede frus-
trar la finalidad de la investiga-
cién, también es posible, cuando
existen sospechas de contenido
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fraudulento, no interrumpir el cur-
so postal y a través de un bien or-
ganizado sistema de vigilancia del
destinatario en el momento de su
recogida en la Oficina de Correos
o de entrega en su domicilio con-
seguir los mismos fines, como son
muestra y ejemplo muchos casos
sometidos a la jurisdiccién de esta
Sala (S 8 jul. 1994).

5.°) El secreto de la correspon-
dencia tiene su reflejo, desde el
punto de vista administrativo, en el
vigente Reglamento de Servicios
de Correos aprobado por D 14
may. 1964, a través del cual se ga-
rantiza la libertad, el secreto y la
inviolabilidad. Se trata de proscri-
bir y evitar su apertura ilegal, sus-
traccién, destruccién, retencidn,
ocultacién o cualquier otra infideli-
dad en su custodia. La intercepta-
cién se pone en manos de la auto-
ridad judicial, aunque los funciona-
rios de Aduanas destinados en
Correos tengan reconocidas algunas
facultades especificas cuando se
sospeche de envios con un conteni-
do fraudulento, si bien nunca po-
drdn afectar al secreto o a la invio-
labilidad antes dicha. Es cierto sin
embargo que, segiin tal Decreto, el
reconocimiento de los envios pos-
tales puede efectuarse de oficio, y
sin formalidades especiales, sobre
objetos abiertos y sobre cuantos
ostenten etiqueta verde. La inter-
vencién de los objetos cerrados y
de los no provistos de tarjeta verde
en ningln caso se practicard més
que en presencia del interesado,
bien entendido no obstante que la
normativa administrativa nunca po-
drd afectar a los requisitos y pre-
venciones establecidos en la Cons-
titucién, en la LECrim. o en los
Pactos Internacionales. En ningiin
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supuesto de los antes dichos y bajo
ninglin pretexto. El derecho funda-
mental al secreto de las comunica-
ciones postales, de conformidad
con lo establecido en el art. 18.3
CE, obliga a la mayor escrupulosi-
dad a la hora de intervenir cual-
quier clase de correspondencia, en-
tendida ésta desde el punto de vis-
ta gramatical en su mds amplio
significado. La correspondencia
postal de la Ley Procesal y la CE
ha de entenderse referida a todos
aquellos envios que puedan hacerse
a través del servicio postal de co-
rreos y, por extension, a través de
las entidades privadas que ofrezcan
andlogos servicios, siendo asi que
también por medio de los paquetes
postales pueden enviarse objetos,
de mayor volumen que la simple
carta, de cardcter intimo y personal
igualmente necesitados de la pro-
teccién constitucional (S 19 nov.
1994).

6.°) Se precisa la «proporcionali-
dad» entre la medida, con la con-
secuencia propia de afeccidn del
derecho fundamental al «secreto» e
«intimidad», y la gravedad y tras-
cendencia de la presunta infraccidén
delicitiva, lo que dnicamente puede
llevar a cabo la «autoridad judi-
cial» por medio de la pertinente
«resolucién motivada». La prueba
de «apertura del paquete» referido
adolece de falta de toda garantia y
como «prohibida» e ilicitamente
obtenida, contrariando el derecho
fundamental de inviolabilidad del
«secreto» de las comunicaciones
«postales», insito el de la «intimi-
dad», segiin el art. 11.1 LOPJ, ha
de reputarse nula, con carencia de
todo efecto probatorio, extensible a
las posteriormente practicadas y
que traen causa de la misma y que
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por ella quedan contaminadas, por
Ja colision que ello entrafiarfa con
el derecho a un proceso con todas
las garantias y a la igualdad de las
partes (arts. 14 y 24.2 CE), lo que
atrae la infraccién del principio
presuntivo de «inocencia», que no
puede quebrar ante pruebas practi-
cadas sin las debidas garantias
constitucionales (S 23 dic. 1994).

Segundo (sic): De las resolucio-
nes judiciales que anteceden ha de
deducirse que si bien perduran en
su vigencia determinadas disposi-
ciones administrativas, tales como
el Reglamento del Servicio de Co-
rreos y Ordenanzas de Aduanas, la
interpretacion de sus normas ati-
nentes a la libertad, secreto e in-
violabilidad de la correspondencia
y a las facultades de control y vi-
gilancia reconocidas a los funcio-
narios de aquellos servicios ha de
atemperarse actualmente a las dis-
posiciones de mds alto rango a que
la Constitucién da albergue en ga-
rantia de derechos fundamentales,
asi como a los principios y postu-
lados incorporados a Convenios de
rango internacional a los que Espa-
fia mostré su adhesién. La corres-
pondencia postal a que la Constitu-
cién y la Ley Procesal penal alude
ha de ser entendida en sentido am-
plio y en su mds amplio significa-
do. Bajo la proteccién del derecho
a la intimidad se encuentran no
s6lo las cartas —correspondencia
epistolar—, sino todo género de
correspondencia postal, entre ella
los paquetes postales cerrados, al
poder ser portadores de mensajes
personales de indole confidencial
no necesariamente de configuracion
escrita, sede de un contenido cual-
quiera de cardcter intimo o singu-
lar, incluso rayano en el secreto

que presida unas relaciones inter-
personales, aun de indole negocial
empresarial.

La interceptacién o detencién de
la correspondencia queda bajo la
salvaguarda de la autoridad judi-
cial, quien adoptard la decision que
corresponda en resolucién motiva-
da, atenta a las exigencias deriva-
das de una investigacién por sos-
pechas de actuacidén criminal, es
decir, en correlacion con insoslaya-
bles principios de «necesidad» y
«proporcionalidad». Las facultades
puestas en manos de los funciona-
rios de Aduanas adscritos a Co-
rreos no afectardn al secreto de in-
violabilidad de la correspondencia,
y habrdn de realizarse, cuando de
apertura de envios se trate, en pre-
sencia de destinatarios o interesa-
dos. La normativa referente a la
intervencién de los objetos cerra-
dos nunca podrd afectar a los re-
quisitos y prevenciones estableci-
dos en la CE, en la LECrim. o en
los Pactos Internacionales. De ahi
la insoslayable aplicacién de los
arts. 579 a 588 LECrim., protago-
nismo de la Autoridad Judicial tra-
ducido bdsicamente en el dictado
de auto motivado, remisién inme-
diata de la correspondencia al
Juez, y apertura de la correspon-
dencia por el Juez en presencia del
interesado, salvo que se hallase en
rebeldia o no hiciere uso de ese
derecho. El reconocimiento de los
envios postales puede efectuarse de
oficio, y sin formalidades especia-
les, sobre objetos abiertos y sobre
cuantos ostenten etiqueta verde.

La diligencia de apertura de la
correspondencia desprovista de
las garantias que la legitiman de-
viene nula; la prescripcién de los
arts. 238.3 y 240.1 LOPIJ asi lo

637



NURIA REYNAL QUEROL

abona, confirmando la nulidad de
pleno derecho del acto cuando se
prescinde total y absolutamente
de normas esenciales de procedi-
miento establecidas por la ley o
con infraccién de los principios
de audiencia, asistencia y defensa,
siempre que efectivamente se
haya producido indefensién. Nos
hallamos ante una prueba ilicita-
mente obtenida violentando dere-
chos fundamentales, carente, por
tanto, de efectos (articulo 11.1
LLOPI), consecuencia extensible a

las pruebas posteriormente practi-
cadas que traen causa de la mis-
ma y que, por tanto, quedan con-
taminadas ante la colisién que
otra solucién supondria con el de-
recho a un proceso con todas las
garantias y al de igualdad de las
partes (arts. 14 y 24.2 CE). Si la
prueba es nula bien puede con-
cluirse que el principio de pre-
suncién de inocencia no ha sido
enervado; aquél no puede quebrar
ante pruebas practicadas sin las
debidas garantfas.

MOTIVACION DE LAS FACULTADES DISCRECIONALES DEL JUZGADOR.

STS Sala 2.* de 6 de marzo de
1995.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero: El inicial motivo de los
dos que integran la censura casa-
cional causada por el acusado in-
mediatamente citado, con sede pro-
cesal en el art. 849.2 LECrim., de-
nuncia que la sentencia impugnada
ha incidido en «error» en la apre-
ciacién de la prueba, que deriva de
los informes emitidos por el psi-
quiatra D. Gregorio C.V. (folios
239, 240 y 241) y el Director de
los Servicios Psiquidtricos de la
Diputacién Provincial de Burgos
D. Jaime E.R. (folios 390, 291 y
292), ratificados y ampliados en el
acto del juicio oral, ya que se ha
incurrido en una relacién fdctica
incompleta e insuficiente que impi-
de o dificulta la consideracién juri-
dica de extremos de importancia
para determinar el grado de culpa-
bilidad y la pena respecto del recu-
rrente, pretendiendo que el hecho
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probado se integre con el siguiente
pasaje: «Javier Hermdgenes A.A.,
de 16 afios y 3 meses a la fecha
de los hechos, quien venia reci-
biendo tratamiento psiquidtrico y
psicolégico desde los 12 afios de
edad por desorden de conducta y
retraso en el aprendizaje, padece
un sindrome de disfuncién cerebral
confirmado por electroencefalogra-
mas, tiene un coeficiente intelec-
tual de 70/75 propio de la torpeza
mental, sufre trastornos de hiper-
quinesia y distimias, configurando
una persona débil, primaria, inma-
dura e influenciable, todo lo cual
—aparte de su poca edad cronolé-
gica— afecta de modo apreciable
su imputabilidad penals.

La alteracién, por inclusién, que
del relato descriptivo se pretende
en el supuesto, como se dice en la
S 17 sep. 1990, citada en la de 25
may. 1992, implica una técnica no
imposible, pero, eso si, dificil y
compleja siempre, dados los princi-
pios inspiradores del proceso de
tipo penal y las pertinentes exigen-
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cias legales. El mudamiento del
factum en este estadio casacional
(sin juego del principio de contra-
diccién con relacién a la prictica y
apreciacién del dato probatorio y,
muy especialmente, del de inme-
diacién) supone siempre algo com-
plicado y enrevesado, no acoerde
con la naturaleza del recurso ex-
traordinario.

Cuando se trata, como en el su-
puesto acaece, de la integracion
del factum con datos hasta enton-
ces fuera del mismo, supone llevar
a cabo una seleccién nueva de los
mismos, en periodo posterior al
procesalmente debido, ya que una
cosa es que de un documento se
derive un error patente y manifies-
to, en un extremo concreto y de-
terminado, de una forma inequivo-
ca y no desvirtuado por otra u
otras pruebas, documentales o no
(principio de descubrimiento de la
verdad), y otra distinta que el sen-
tenciador no haya incorporado al
relato histérico zonas o partes de
expresiones documentadas, integra-
das efectivamente en documentos,
que pueden ser de interés a las
partes, acusadora o acusada, pero
que el drgano judicial de instancia
no consideré necesario integrar en
el juicio histérico, por no tener re-
levancia juridico-penal con el obje-
to del proceso y que a su entender
y funcién valorativa, exclusiva y
excluyente, no merece la concep-
tuacion de acreditado.

Lo que se permite en el motivo
atencion en este momento de la
Sala, al igual que ocurre en ciertos
aspectos del motivo del art. 851.1
LECrim., es, como dice la doctrina
cientifica, controlar la racionalidad
del juicio histérico que ha llevado
a cabo el Juzgador a quo, teniendo

en cuenta que el contenido de los
arts. 741 de dicha Ley y 117.3 CE
es perfecta y absolutamente incom-
patible con la prohibicién de que
el juicio axioldgico realizado por
el mismo sea arbitraria, irrazonada
y irrazonable. Cuando este juicio
de valor estd en contradiccién con
los términos claros y precisos de
un «documento», no de una prueba
«personal» documentada, cuya
apreciacion corresponde en exclusi-
va al juzgador de instancia, si el
contenido documental no estd, a su
vez, contradicho por otros medios
probatorios, aparece el «error», de
acuerdo con la técnica procesal de
nuestra Ley adjetiva.

Acorde y consecuencia de dicha
doctrina, esta Sala viene resaltan-
do: 1.°) que los «informes» o «dic-
timenes periciales» constituyen un
asesoramiento prictico o cientifico
para mejor comprender el juzgador
la realidad que subyace en un de-
terminado problema a él sometido,
apreciable por el mismo conforme
a las facultades que le otorga el
art. 741 LECrim. y muy especifi-
camente por el art. 632 de la mis-
ma Ley, segin el cual «los Jueces
y Tribunales apreciardn la prueba
pericial, segin las reglas de la
sana critica, sin estar obligados a
sujetarse al dictamen de los peri-
tos»; 2.°) como pruebas «persona-
les», aunque documentadas en ac-
tuaciones bajo la fe del Secretario
Judicial, junto con las demds pro-
banzas, son apreciadas libremente
por el sentenciador como se acaba
de decir; 3.°) cuando en algin
caso, por la via de aproximacion al
«documento» y con cardcter excep-
cional, adquiere tal naturaleza, en
el supuesto en que el Tribunal,
asumiendo los presupuestos del in-

639



NURIA REYNAL QUEROL

forme del perito, se distancia o se
separa de él en sus conclusiones,
sin razones para hacerlo, tampoco
le vincula; lo que existe, mucho
méas sencillamente, no es otra cosa
que un discurso o razonamiento ju-
dicial que es contrario a las reglas
de la logica, de la experiencia o a
los criterios firmes del pensamiento
cientifico (Cfr. SS 19 y 27 ene.
1993 y 22 jul. 1994), y 4.°) la
prueba «pericial» sélo puede repu-
tarse «documento» cuando concu-
rran las circunstancias siguientes:
a) que se trate de un solo dictamen
o de varios coincidentes, y b) en
ambos casos el resultado de la pe-
ricia haya sido incorporado al rela-
to histdrico de la sentencia de ins-
tancia de modo fragmentario o
contradictorio con lo en aquél o en
aquéllos contenidos (Cfr. SS 19 y
26 feb. y 21 may. 1992).

Nada de ello ocurre en el su-
puesto enjuiciado. El informe del
Doctor C.V. concluye en que «el
reconocido (hoy recurrente) presen-
ta "a mi juicio” un trastorno anti-
social de la personalidad (301.70
seglin la moderna clasificacion
D.S. 11101, Manual Diagnéstico y
Estadistico de los trastornos menta-
les), y se deduce una disminucién
de su imputabilidad en razén a que
si bien no falla su capacidad de
entender "si puede fallar" su capa-
cidad de obrar (fallo de la volun-
tad)», y el emitido por el Doctor
D. Jaime E. afirma «en relacién a
los hechos es evidente que "puede
afectar" en mayor o menor grado
su imputabilidad el hecho del
"consumo previo de drogas", sus-
tancias psicodislépticas o psicodis-
reguladoras as{ como alcohol...».
La primera conclusién es que di-
chos dictdimenes o informes no son
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«absolutamente coincidentes», y la
segunda que los mismos no hacen
afirmaciones taxativas al respecto,
el primero dice que «si puede fa-
llar su capacidad de obrar», lo que
no implica que el fallo se produzca
inevitablemente, y el segundo con-
diciona la afectacién de la imputa-
bilidad del reconocido al consumo
de las drogas, alcohol o sustancias
que se determinan, ausente dicho
hecho en el relato descriptivo y ca-
rente de dato probatorio alguno.

Ademds, el juzgador no se sepa-
ra de dichos dictdmenes, sin mas.
En el fundamento juridico 26 de
su sentencia, hoy puesta en tela de
juicio, tras hacer relacion a la poca
edad del acusado, a su personali-
dad inmadura y escaso nivel intele-
cutal y a la influencia que sus
compafieros mayores tuvieron so-
bre él, hasta el punto de embarcar-
lo en sus actividades delictivas,
conforme a lo normado en el art.
120.3 CE, describe con minuciosi-
dad y detalle el resultado que ha
obtenido tras la apreciacién, en
conciencia y facultades que le
otorgan los arts. 741 LECrim. y
117.3 CE de todo el acervo proba-
torio, de la actuacién libre y vo-
luntaria que tuvo en el evento di-
cho inculpado, haciendo referencia
a su brutal conducta, asumiendo
con plena autonomia su papel en
el acometimiento a las victimas,
rompiendo lo que quiso, violando
y robando a quien quiso y confri-
buyendo libremente a cuanto le pa-
recid, bajo la direccién de otro de
los coprocesados y siguiendo sus
instrucciones, si se quiere, pero de
manera voluntaria, sin la menor re-
pugnancia y aportando su adhesion
entusiasta a todo lo que se le pro-
ponia, amén de poner por obra sus
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propias ocurrencias, deduciendo
I6gica, coherente, razonable y razo-
nadamente el rechazo de las ate-
nuaciones que, en razén a la mino-

racion de su imputabilidad, propu-
so su defensa.

El motivo, pues, procede ser de-
sestimado.

«ACTIO COMMUNI DIVIDUNDO» Y SOLUCIONES ANTE LA IMPOSIBILIDAD DE

FPARTICION.

STS Sala 1.» de 3 de abril de 1995.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

Cuarto: En el motivo primero,
que se dice formulado «por error en
la apreciacién de la prueba», al am-
paro del art. 1.692.4 LEC (en su re-
daccién anterior a la hoy vigente),
se denuncia textualmente que «la
sentencia recurrida vulnera los arts.
632 LEC, en relacién con el 1.243
CC e igualmente el art. 609 LEC
en relacién con el 1.218 CC». En el
extenso alegato integrador de su de-
sarrollo el recurrente viene, en esen-
cia, a impugnar la valoracién de la
prueba pericial que ha hecho la sen-
tencia recurrida, pues no ha tenido
en cuenta, dice, que el local comer-
cial litigioso, por un lado, no es di-
visible en dos partes de igual exten-
sidn superficial e idénticas caracte-
risticas, y, por otro, que con la
divisién material que se acuerda del
mismo, se produciria un importante
menoscabo patrimonial, al venir es-
tando adaptado el referido local
para el ejercicio de una actividad
industrial de cafeteria-bar con las
instalaciones propias del mismo.
Ante todo, ademds de ponerse de
manifiesto la inoportuna invocacién
que se hace de los arts. 609 LEC y
1.218 CC, los cuales no guardan re-
lacién alguna con el ya dicho obje-
to impugnatorio de este motivo, ha

de constatarse también que la de-
nuncia del error de derecho en la
valoracién de la prueba pericial (o
de cualquier otra), con invocacidn
del precepto o preceptos que, conte-
niendo una norma valorativa de
prueba, se consideren infringidos,
tiene un cauce casacional iddneo,
que es el del art. 1.692.5 LEC (en
su redaccién vigente a la fecha de
formalizacién del recurso) y no el
aqui utilizado (ordinal cuarto, segin
dicha antigua redaccidn), que tnica-
mente es idéneo (o lo era, antes de
la reforma por L 10/1992 de 30
abr.) para la simple denuncia del
llamado error de hecho en la apre-
ciacién de la prueba. Hecha la ante-
rior puntualizacién, con la que que-
da concretado el correcto cauce pro-
cesal que debié utilizarse y salvada,
por tanto, la defectuosa articulacion
del motivo, ha de tenerse en cuenta
que si bien la valoracién de la
prueba pericial es funcién privativa
de los juzgadores de la instancia,
conforme a las reglas de la sana
critica (art. 632 LEC), cuyo resulta-
do valorativo, como norma general,
ha de mantenerse en casacion, ello
tiene, sin embargo, la importante y
tinica excepcion de que la valora-
cién efectuada por el érgano de la
instancia sea contraria, en sus con-
clusiones, a la racionalidad y con-
culque las mds elementales reglas
de la légica, en cuyo caso es plena-
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mente revisable y corregible en via
casacional (TS SS 13 feb. 1990, 29
ene. 1991, 28 nov. 1992 y 2 nov.
1993, por citar algunas). En dicho
supuesto de excepcidn es incardina-
ble el presente caso litigioso, pues
el resultado valorativo de la prueba
pericial, obtenido por la sentencia
recurrida, al declarar que procede la
divisidn del local litigioso en dos
nuevos locales (uno de 65’80 m?
con fachada a la calle La Hoz y
otro de 48’64 m? con fachadas a di-
cha calle y a la de Arganda) es il6-
gico y nada concordante con lo que
consta en el referido informe peri-
cial (folio 85 de los autos), en el
cual se expresa que «una vez pro-
ducida la divisién, su valor de mer-
cado se reduciria» y que la divisién
del local «que parece mds ldgica
para causar el menor dafio posible,
que seria partiendo desde la fachada
de C/. La Hoz hacia el fondo del
local siguiendo la linea de las co-
lumnas centrales, dejarfan un local
con dos fachadas, una a C/. La Hoz
y otra a C/. Arganda, y otro con
una sola fachada a C/. L.a Hoz, lo
que entiendo afectaria decisivamente
en forma negativa al valor en con-

junto del local», a lo que también
agrega que con dicha divisidn «es
posible que algunos elementos de la
instalacioén industrial tengan que ser
sustituidos, bien sea por imperativo
de la normativa vigente o por razo-
nes de funcionalidad de estas insta-
laciones en relacién con el nuevo
espacio donde quedarian instaladas».
Por todo lo expuesto, que evidencia
la patente falta de légica con que la
sentencia recurrida ha valorado la
referida prueba pericial, el presente
motivo ha de ser estimado, en el
sentido de declarar, en contra de lo
que hace la aludida sentencia, que
la divisién del local comercial liti-
gioso en dos locales mds pequefios
y de diferentes extensiones superfi-
ciales no puede hacerse sin perjudi-
car considerablemente el valor que
tendrfa dicho local, si el mismo se
vendiera como un todo unitario y se
repartiera su precio entre los con-
duefios (o si uno de ellos comprara
la parte indivisa del otro) y sin ha-
cerlo inservible para el uso indus-
trial (cafeterfa-bar) a que, por mu-
tuo acuerdo de ambos conduefios,
ha venido estando dedicado durante
mds de 15 afios.

LA TUTELA DE LOS DERECHOS SINDICALES DE LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS
CORRESPONDE A LA JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA.

STS, Sala 3.®, Pleno de 5 de octu-
bre de 1995.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero: Evacuada la audiencia
que previene el art. 35.2 L.O 2/
1979 de 3 oct., sobre la pertinencia
de plantear la cuestién de inconsti-
tucionalidad, la Sala ha llegado a
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la conclusién de que las dudas que
inicialmente pudo tener sobre la le-
gitimidad constitucional de las nor-
mas legales antes reseiiadas han
quedado disipadas. Ni el art. 9.5
LOPJ, ni el art. 1.2 LOLS, como a
continuacién se razonard, suminis-
tran una base solida para cuestio-
nar ante el TC la posible ilegitimi-
dad de tales preceptos.
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El art. 9.5 LOPIJ establece que
«los (Tribunales y Juzgados) del
orden jurisdiccional social conoce-
rin de las pretensiones que se pro-
muevan dentro de la rama social
del Derecho, tanto en conflictos in-
dividuales como colectivos, asi
como de las reclamaciones en ma-
teria de Seguridad Social o contra
el Estado cuando le atribuya res-
ponsabilidad la legislacién labo-
ral». Una primera exégesis de este
precepto revela que la atribucién al
orden jurisdiccional social de las
pretensiones comprendidas dentro
de la «rama social del Derecho»,
lejos de tener un alcance general,
viene referida exclusivamente a los
«conflictos individuales y colecti-
vos», esto es, a las cuestiones liti-
giosas que se promueven entre em-
presarios y trabajadores, es decir,
entre sujetos privados, como con-
secuencia del contrato de trabajo
(art. 2 @ TA LPL). La expresion
legal «rama social del Derecho»
sirve al propésito de deslindar la
materia atribuida a los Jueces y
Tribunales del orden social de la
«propia» de los 6rganos jurisdic-
cionales del orden civil (art. 9.2
LOPJ), llamados también, como es
notorio, a resolver conflictos juri-
dicos entre sujetos privados; no
responde, en cambio, al deseo de
establecer una linea divisoria con
la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa, como lo demuestra el
mismo texto del art. 9.5 LOPT al
hacer expresa mencién de las cues-
tiones administrativas (reclamacio-
nes en materia de S.S. o contra el
Estado cuando le atribuya respon-
sabilidad la legislacién laboral) es-
pecificamente atribuidas al conoci-
miento de los drganos jurisdiccio-
nales del orden social.

Pero es mis, cualquiera que fue-
re el alcance que se pudiera dar al
concepto indeterminado «rama so-
cial del Derecho» no se puede ol-
vidar que el art. 9.4 LOPJ atribuye
a los drganos jurisdiccionales del
orden contencioso-administrativo el
conocimiento de las pretensiones
que se deduzcan en relacién con
los actos de la Administracién pii-
blica sujetos a Derecho administra-
tivo y que esta atribucién de juris-
diccion no estd sujeta en principio
a limitacién de materias —el juez
contencioso-administrativo es el
juez ordinario de la Administra-
cién—, por eso la propia base 1.3
Ley de Bases de Procedimiento
Laboral y el ap. a) art. 3 TA LPL
niegan expresamente a los Grganos
jurisdiccionales del orden social el
conocimiento de las pretensiones
que versen sobre la impugnacién
de actos de la Administracién pu-
blica sujetos a Derecho administra-
tivo en materia laboral.

En definitiva, la Ley de Bases
de Procedimiento Laboral y su
TA al excluir del conocimiento
de los drganos jurisdiccionales
del orden social la tutela de los
derechos de libertad sindical rela-
tiva a los funcionarios piblicos,
como es el caso, no vulneran la
reserva de ley orgdnica del art.
122.1 CE en orden a la «constitu-
cién» de los Juzgados y Tribuna-
les, por la sencilla razén de que
no contradicen el disefio que de
los drdenes jurisdiccionales con-
tencioso-administrativo y social
ha establecido la LOPJ, siendo
justamente la doctrina contenida
en la TC S 224/1993 de 1 jul. Ia
que abona esta solucidn.

Cuarto: Respecto al art. 1.2
LOLS el problema ofrece menos
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dudas, pues este precepto se limi-
ta a precisar quiénes se conside-
ran trabajadores «a los efectos de
esta Ley», es decir, titulares del
derecho a sindicarse libremente
para la promocién y defensa de
sus intereses econdmicos y socia-
les, como precisa el ap. 1 del
mismo articulo. Que la LOLS, a
esos concretos efectos, considere
trabajadores «tanto a aquellos que
sean sujetos de una relacién labo-
ral como aquellos que lo sean de
una relacién de cardcter adminis-
trativo o estatutario al servicio de
las  Administraciones piiblicas»
sirve al propdsito, confesado en
su E. de M., de dar «un trata-
miento unificado en un texto le-
gal tnico que incluya el ejercicio
del derecho de sindicacién de los
funcionarios publicos a que se re-
fiere el art. 103.2 CE...», pero el
art. 1.2 en modo alguno vincula
los conflictos en torno a la liber-
tad sindical al orden jurisdiccio-
nal social. El inico precepto de
la LOLS que se ocupa de la com-
petencia jurisdiccional para cono-
cer de tales conflictos en su art.
13, norma que atribuye la compe-
tencia no a la jurisdiccién social,
como habria sido obligado si ése
fuera el propdsito del legislador
orgdnico, sino a «la jurisdiccién
competente», es decir, a los Tri-
bunales contencioso-administrati-
vos cuando esos conflictos afec-
ten a los funcionarios publicos y
al personal estatutario y a los Tri-
bunales sociales cuando las con-
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troversias sobre la libertad sindi-
cal afecten a trabajadores por
cuenta ajena, como acertadamente
resalta el Abogado del Estado.

Quinto: Afirmada, pues, la ju-
risdiccion del Tribunal a guo para
conocer y decidir el recurso con-
tencioso-administrativo interpues-
to por el hoy apelante contra la
resolucién administrativa de 11
dic. 1990 supuestamente lesiva de
los derechos sindicales del recu-
rrente, y por consiguiente la com-
petencia funcional de esta Sala
para pronunciarse sobre el recurso
deducido por aquél contra la S 25
sep. 1991, hay que puntualizar,
contestando al alegato del Aboga-
do del Estado acerca de la indebi-
da admisién del recurso de apela-
cion, que en este proceso no estd
en litigio una cuestién de persona
—~éste es un aspecto lateral del
conflicto— sino una cuestién que
atafie a la libertad sindical y con-
cretamente al denominado «crédi-
to horario» que la ley reconoce,
cumplidas ciertas condiciones, a
los representantes sindicales, por
lo que la remisién implicita que,
a la sazon hacia el art. 9.1 L. 62/
1978 de 26 dic., al antiguo art.
94 LICA, permite concluir que,
en este caso, el recurso de apela-
cién ha sido bien admitido por
haber recaido la sentencia impug-
nada en un asunto, no de personal
propiamente dicho, sino de natu-
raleza sindical y cuantia indeter-
minada.
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VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL MAGISTRADO SR. CONDE MARTIN DE
HI1JAS, ALA S 5 0CT. 1995, RECAIDA EN EL RECURSO DE APELACION NUM,.

14233/1991.

Segundo: El segundo punto, en
el que se centra mi discrepancia
respecto al parecer mayoritario, es
el atinente a la jurisdiccion atribui-
da a este orden jurisdiccional, en
relacién con la cual estimo necesa-
rio el planteamiento de cuestién de
inconstitucionalidad respecto del
ap. 3 L 7/1939 de 12 abr., de Ba-
ses del Procedimiento Laboral, que
es la que sustenta el ap. c) art. 3
TA LPL (las referencias deben ha-
cerse en realidad hoy al TR LPL
1995 en adelante).

Mi personal criterio es el de que
la materia relativa al derecho sin-
dical, sin distinciones por razén de
sus titulares, se integra en el mar-
co de lo que el art. 9.5 LLOPJ de-
nomina rama social del derecho, y
que por ello toda pretensién, que
se promueva con fundamento en
ese derecho, viene atribuida por di-
cho precepto al conocimiento de
los drganos del orden social de la
jurisdiccién.

Y en la medida en que ello es
asi, si una norma de rango de ley
ordinaria, como es el que corres-
ponde a la Ley de Bases del Pro-
cedimiento Laboral, extrae del dm-
bito jurisdiccional definido en el
art. 9.5 LOPJ una determinada ma-
teria, comprendida dentro del mar-
co conceptual de «la rama social
del derecho», entra en colisién con
ese precepto orgdnico, e incurre en
la inconstitucionalidad prevista en
el art. 28.2 LOTC. Sobre la rela-
cién ley ordinaria-ley orgdnica, y
mids en concreto la de la primera
respecto a la segunda, y el signifi-

cado de la posible desviacidn des-
de el prisma de la reserva constitu-
cional para la LOPJ, establecida en
el art. 122.1 CE, es absolutamente
esclarecedora la TC § 224/1593,
cuya doctrina debe darse aqui por
reproducida. Todos sus razona-
mientos, referidos a la disposicion
derogatoria de la Ley de Bases del
Procedimiento Laboral en la cues-
tion de inconstitucionalidad en ella
resuelta, en la que se cuestionaba
la exclusién de una materia com-
prendida en el art. 9.4 LOPI, para
asignarla al orden civil de la juris-
diccién, son literalmente traslada-
bles al problema que ahora se sus-
cita, que, en mi criterio, consiste
en la exclusién de una materia
comprendida en el art. 9.5 LOPJ,
para asignarla al orden contencio-
so-administrativo de la jurisdiccién.

El problema planteado se basa
en la calificacién que corresponda
a las pretensiones basadas en nor-
mas reguladoras del derecho sindi-
cal de los funcionarios ptiblicos en
la alternativa conceptual «rama so-
cial del derecho» —Derecho admi-
nistrativo—, como factor decisivo
a la hora de encuadrar dichas pre-
tensiones en uno de los dos aps. 4
y 5 art. 9 LOPJ.

Tercero: Antes de abordar di-
rectamente dicha cuestion debe
observarse que la delimitacidn
precisa de los d@mbitos del orden
contencioso-administrativo y so-
cial de la jurisdiccién es en si di-
ficultosa, pues los criterios em-
pleados para su respectiva defini-
cion en los nims. 4 y 5 art. 9
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LLOPJ, pueden entrecruzarse en su
aplicaciéon a determinadas mate-
rias, de modo que pudieran ser
aplicables a ellas tanto unos como
otros, con el resultado inevitable
de perplejidad a la hora de deci-
dir el encuadramiento jurisdiccio-
nal en uno u ofro orden.

Ocurre esto caracteristicamente
en supuestos en que la norma apli-
cable al caso pueda corresponder a
la «rama social» del derecho, aun-
que a la vez pueda ser también ca-
lificable como «Derecho adminis-
trativo».

Téngase en cuenta que el mismo
Derecho del trabajo, nicleo esen-
cial de lo que puede incluirse en el
concepto juridico de rama social
del derecho, no tiene un contenido
unitario de derecho privado, sino
un contenido dual, privado y publi-
co, de modo que desde la dicoto-
mia conceptual de los criterios de
los aps. 4 y 5 art. 9 LOPJ puede
hablarse de un derecho piiblico del
trabajo que podria calificarse si-
multdneamente como derecho del
trabajo o como derecho administra-
tivo, sin dejar de ser adscribible a
la rama social del derecho.

En todo caso, y frente a inercia-
les arrastres de concepciones pasa-
das, no debe perderse de vista el
sentido innovador de la LOPJ, en
el que por primera vez, partiendo
del principio de la unidad jurisdic-
cional (art. 117.5 CE), se establece
un ordenamiento unitario, en el
que se introduce un principio de
sistematizacién por drdenes juris-
diccionales. Por ello las ideas de
unidad y de sistematizacién deben
servir de pauta interpretativa, cuan-
do se suscitan cuestiones de deli-
mitacién entre drdenes diversos.

Desde esa perspectiva unitaria
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los mismos conceptos clave que en
el pasado, sin esa referencia previa

de unidad, sirvieron para delimitar

lo que en aquel tiempo se conocia
como jurisdiccién contencioso-ad-
ministrativa o jurisdiccional social
o laboral, asumen un significado
no exactamente coincidente, que
debe estar abierto tanto a las exi-
gencias de sistematizacién racional
del conjunto, como a la integracién
en él de nuevas realidades y de
nuevos ordenamientos, lo que con-
cretamente acaece en cuanto al de-
recho sindical emanado del art. 28
CE y de la LOLS.

Ante la posible superposicién
de planos de ordenacidn, y la po-
sible e inconveniente derivacién
de duplicidad de érdenes jurisdic-
cionales, debe ser la idea del or-
denamiento juridico concernido la
que marque la pauta para la cali-
ficacién de la pretensién, a los
efectos de atribucién a un deter-
minado orden jurisdiccional, y no
tanto la calidad, jurfdico-privada
o juridico-piblica, de los sujetos
intervinientes.

En este sentido conviene obser-
var que el ap. 4 art. 9 LOPJ,
transcripcidén casi literal del art.
1.1 LICA, incluye una doble refe-
rencia: subjetiva (a la Administra-
cidn Publica) y objetiva (al orde-
namiento aplicado), de modo que,
cuando en un acto de la Adminis-
tracion el ordenamiento concernido
no es el Derecho administrativo,
sino una norma correspondiente a
la «rama social del derecho», se
extralimita el dmbito definido en el
ap. 4 referido.

Incluso en la pristina delimita-
cion jurisdiccional de la LICA, en
su art. 2 a), se prevé expresamente
la exclusién de su dmbito de las
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cuestiones que, «aunque relaciona-
das con actos de la Administracidn
ptiblica, se atribuyan por una ley a
la Jurisdiccién social o a otras ju-
risdicciones».

Por su parte el ap. 5 art. 9
LOPJ, cuando alude a «las preten-
siones que se promuevan dentro de
fa rama social del Derecho, tanto
en conflictos individuales como co-
lectivos», utiliza una férmula de
atribucién irrestricta, plenaria, en
la que se omite toda referencia
subjetiva, ligada a la indole de los
sujetos a los que concierne la pre-
tensién.

La implicacion de la Administra-
cién piblica, o la consideracién
formal del acto por el que ésta se
manifiesta, no son por ello elemen-
tos que, en principio, puedan ope-
rar como restriccion conceptual del
alcance de la amplia férmula de
delimitacién empleada.

Naturalmente, por las exigencias
de unidad y sistematizacidén antes
aludidas, ambos preceptos, el del
ap. 4 y del ap. 3, deben ponerse
en relacién para fijar sus respecti-
vos limites, cuando se tratan pre-
tensiones promovidas contra la Ad-
ministracién. En tal caso la clave
diferencial no puede ser oira que
la referencia a la norma que opera
como fundamento de la pretension.
Esto supone una calificacién sus-
tancial de la pretensién, prevalente
sobre la mera consideracién formal
de que con ella se impugne un
acto calificable o no como acto ad-
ministrativo, pues lo normal es que
la Administracién se manifieste
mediante actos de tal tipo, aunque
en ellos la decisién en que consis-
ten se funde en normas, no del
Derecho administrativo, sino pro-
pias de otra rama del derecho, y

en el caso que nos ocupa, de la
rama social del derecho.

En otros términos, es el conteni-
do material del acto y no su conti-
nente formal, el factor bdsico para
caracterizar la pretensién impugna-
toria de ese acto.

Sé6lo poniendo en relacién el or-
denamiento concernido y los oérde-
nes jurisdiccionales, llamados a in-
tervenir en su aplicacién, puede
obtenerse la racionalidad ordenado-
ra, y la sistematicidad propia de un
conjunto unitario que estdn latentes
en el art. 9 LOPJ.

Y no es conforme a criterio de
sistematizacién el que materias
sustancialmente afines puedan dis-
tribuirse entre érdenes jurisdiccio-
nales diversos.

Cuarto: El fundamento tercero
de la sentencia mayoritaria refleja
una concepcién del orden social de
la jurisdiccién, que no se corres-
ponde, en mi criterio, con el senti-
do del art. 9.5 LOPJ, cuya inter-
pretacién se recorta, introduciendo
elementos de limitacién no estable-
cidos en él. Al mismo tiempo utili-
za una técnica de interpretacién, en
mi criterio, errénea, segiin la cual
es la TA LPL el factor desde el
que se procura precisar el sentido
del art. 9.5 LOPIJ, cuando la jerar-
quia légica de los elementos en
juego reclama un proceso discursi-
vo inverso: dado el alcance de la
LOPJ, debe fijarse desde ella el
sentido y la validez normativa de
los preceptos de la LPL.

Y se utiliza ademds ese procedi-
miento inadecuado de inversidn,
prescindiendo simultdneamente de
apartados del art. 2 TA LPL invo-
cada, que negarfan la tesis de par-
tida, centrada en exclusiva en ese
art. 2 a).
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Aun pasando por alto los aps. b)
a f) inclusive del citado art. 2 TA
LPL, que no se refieren a relacio-
nes entre sujetos privados como
consecuencia del contrato de traba-
jo, apartados relacionados con los
otros dos criterios generales de
atribucién jurisdiccién al orden so-
cial del art. 9.5 LOPJ («...asi como
las reclamaciones en materia de
Seguridad o contra el Estado cuan-
do le atribuya responsabilidad la
legislacién laboral»), se prescinde,
sin explicacidn plausible, de los
aps. g), i) y j) (en TR LPL 1995,
se debe traer también a colacién el
ap. n nuevo, que es especialmente
significativo en este caso, como en
su momento se razonard), en los
que tiene encaje indudable la im-
pugnacién de auténticos actos ad-
ministrativos relacionados con el
régimen sindical. El sentido de
esos apartados se completa con los
preceptos de la Secc. 1.» Cap. X
Tit. II Libro IT TA LPL (arts. 164
a 169), en los que se articula la
base 29 Ley de Bases del Procedi-
miento Laboral (correlativos a los
arts. 165 a 170 TR LPL 1995),
que se refiere a un proceso de im-
pugnacién de un acto administrati-
vo tipico, que, como tal, pudiera
incluirse en el marco del art. 9.4
LOPJ, si no fuera porque la cali-
dad sustancial de la norma aplica-
da en él corresponde a la rama so-
cial del derecho, y no al Derecho
administrativo cldsico.

Resulta, pues, que, aun partiendo
de la TA LPL, y en contra de lo
que se sostiene en el fundamento
de Derecho 3.° de la sentencia ma-
yoritaria, hay en aquella Ley datos
suficientes para negar el concepto
de rama social del derecho de la
LOPJ se restrinja a las relaciones
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entre empresarios y trabajadores, y
para sostener que desborda ese li-
mitado dmbito subjetivo, y abarca
relaciones con la Administracidn,
expresados en actos auténticamente
administrativos.

Quinto: La proposicién conteni-
da en el fundamento de Derecho
3.2 de la sentencia mayoritaria de
que «una primera exégesis de este
precepto (el del art. 9.5 LOPI) re-
vela que la atribucién al orden ju-
risdiccional social de las pretensio-
nes comprendidas dentro de la
"rama social del Derecho", lejos de
tener un alcance general, viene re-
ferida exclusivamente a los "con-
flictos individuales y colectivos",
esto es, a las cuestiones litigiosas
que se promuevan entre empresa-
rios y trabajadores, es decir, entre
sujetos privados, como consecuen-
cia del contrato de trabajo (art. 2 a
TA LPL)», distorsiona el verdadero
significado de los términos del
precepto en varios sentidos, y se
desconoce con ella el auténtico
sentido sistematizador e innovador
del art. 9 LOPJ.

No me parece correcto negar el
«alcance general» de una expresion
legal («...pretensiones que se pro-
muevan dentro de la rama social
del derecho...») que lo tiene en sf
evidente, con lo que creo que en
realidad se incurre en una negativa
apodictica, que es mds bien un
prejuicio inconsciente, que obsta a
la comprensién del verdadero al-
cance normativo del precepto.

No me parece tampoco adecuado
que a la referencia complementaria
a los conflictos individuales o co-
lectivos se les dé el sentido con-
ceptual de una restriccién del al-
cance de la frase anterior del pre-
cepto, como se propone en los
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términos transcritos de la sentencia
(«... viene referida exclusivamen-
te...»), sino mds bien, y al contra-
rio, creo que el sentido légico de
la expresion es de apertura concep-
tual a todo el dmbito de posible
afectacidon de una pretension, pro-
movida dentro de la rama social
del derecho.

Me parece también argumental-
mente inconsistente la equiparacion
conceptual que se establece en el
texto, del que discrepo («esto es»,
se dice), de la idea de «Conflictos
individuales y colectivos» con la
de «cuestiones litigiosas que se
promuevan entre empresarios y tra-
bajadores».

La dicotomia conceptual conflic-
to individual-conflicto colectivo no
reclama en modo alguno como in-
grediente l6gico una necesaria refe-
rencia inmediata, y de signo exclu-
yente de otras, a las «cuestipnes
litigiosas que se promuevan direc-
tamente entre empresarios y traba-
jadores», aunque ciertamente esa
referencia pueda ser lo més comun.
Por el contrario, me parece perfec-
tamente compatible en cualquiera
de sus dos términos con un con-
flicto suscitado en relacién con un
acto de la Administracién, si éste
se funda en una norma de la rama
social del derecho, y es susceptible
de producir efectos en una esfera
individual o en un plano colectivo
de relaciones entre empresarios y
trabajadores.

Para evitar teorizaciones excesi-
vas, e ilustrar con un ejemplo: un
expediente de regulacién de em-
pleo de los previstos en el art. 51
Ley del ET, RDLeg. 1/1995, apro-
bado por la autoridad laboral (art.
51.6 Ley de ET), puede ser objeto
de una impugnacién, que en la

dualidad conceptual conflicto indi-
vidual-conflicto colectivo, puede
perfectamente incluirse en el se-
gundo término. El que la base 1.%.3
Ley de Bases del Procedimiento
Laboral y el art. 3 a) TA LPL,
como expresion articulada de la
misma, la excluyan del dmbito del
orden social, suscita las mismas di-
ficultades de compatibilidad con el
art. 9.5 LOPJ, que las que se estin
planteando aqui en el tema del de-
recho sindical de los funcionarios:
pero en cualquier caso deja a salvo
la idea de compatibilidad de la
afectacién colectiva del conflicto
con la de que éste surja en rela-
cién con un acto de la Administra-
cion.

Finalmente se da un salto légico
en el discurso cuando se cierra con
la expresién «es decir, entre suje-
tos privados», siendo asi que por
la propia generalidad, subjetiva-
mente irrestricta, de la expresion
«pretensiones que se promuevan
dentro de la rama social del Dere-
cho», no hay nada en el precepto
que limite su aplicacién a sdlo
conflictos entre sujetos privados.

Sexto: Estimo que se fuerza la
interpretacién del sentido del art.
9.5 LOPJ en el fundamento de De-
recho 3.° de la sentencia de la que
disiento, cuando, después de negar
infundadamente el «alcance gene-
ral» de la «atribucién al orden ju-
risdiccional social de las pretensio-
nes comprendidas dentro de "la
rama social del Derecho"», se con-
tinda el razonamiento afirmando
que «la expresion "rama social del
Derecho" sirve al propésito de des-
lindar la materia atribuida a los
Jueces y Tribunales del orden so-
cial de la "propia" de los érganos
jurisdiccionales del orden civil (art.
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9.2 LOPJ), llamados también,
como es notorio, a resolver con-
flictos juridicos entre sujetos priva-
dos»; y que «no responde, en cam-
bio, al deseo de establecer una li-
nea divisoria con la jurisdiccién
contencioso-administrativa, como
lo demuestra el mismo texto del
art. 9.5 LOPJ al hacer expresa
mencién de las cuestiones adminis-
trativas (reclamaciones en materia
de S.S. o contra el Estado cuando
le atribuya responsabilidad Ia legis-
lacién Laboral) especificamente
atribuidas al conocimiento de los
Organos jurisdiccionales del orden
social».

La idea de rama social del dere-
cho supone la referencia a un or-
denamiento especifico, que opera
como clave de atribucién al orden
social de la jurisdiccién, y no exis-
te razén para que esa referencia
deba ser unidireccional, y sélo
pueda desplegar una funcion deli-
mitadora respecto de los érganos
del orden civil, y no respecto de
los del orden contencioso-adminis-
trativo.

El prejuicio de la limitacién del
orden social de la jurisdiccién a
las relaciones entre sujetos priva-
dos, que pudo tener justificacién
normativa en el pasado, reaparece
constantemente en el discurso de la
sentencia mayoritaria, para desde
€l asignar funciones concretas a los
términos de la ley, siempre en una
linea de restriccidn interpretativa,
que no se concilia con el sentido
literal y l6gico de aquéllos.

El dato de que el art. 9.5 LOPJ
contenga una atribucién especifica
de lo que el texto mayoritario cali-
fica en el pasaje transcrito de
«cuestiones administrativas», no es
demostrativo, contra lo que se pro-
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pone en aquél, de que la referencia
a la rama social del derecho no
responda «al deseo de establecer
una linea decisoria con la jurisdic-
cién contencioso-administrativa».

No se advierte la razén ldgica
para inferir la iltima de aquellas
dos proposiciones de la primera.
Parece como si en la interpreta-
cién, de la que disiento, se estable-
ciese una doble direccién delimita-
dora de los tres criterios de atribu-
cién jurisdiccional, que componen
el ap. 5 art. 9; en relacién con el
orden civil el primero de los crite-
rios («rama social del derecho»), y
en relacién con el contencioso-ad-
ministrativo los otros dos. Tal in-
terpretacién constituye una visidn
distorsionada del precepto, que es
en si general y univoco, con una
funcién positivamente definitoria
del propio dmbito de atribuciones,
funcién unitaria que no se puede
degradar, descomponiéndola del
modo que lo hace la interpretacién
de la que discrepo.

El mismo hecho de que el art.
9.5 LOPJ, como indica el texto
mayoritario, prevea expresamente
la atribucién al orden social de la
jurisdiccién de materias de inequi-
voca caracterizacién administrativa,
puede servir mds bien de argumen-
to que de traba, para eliminar los
recelos, derivados de una concep-
cién propia del pasado, sobre la
posible atribucién plenaria al orden
social de la jurisdiccién de todas
las cuestiones atinentes a «la rama
social del derecho», al margen de
sus sujetos protagonistas, o de las
formas de manifestacién. En defi-
nitiva no resulta disonante el enjui-
ciamiento de actos de la Adminis-
tracién, cuyo fundamento es una
norma de la rama social del dere-
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cho, con las restantes atribuciones
de un orden jurisdiccional que con-
sisten asimismo en el enjuiciamien-
to de actos de la Administracién.

Es, por el contrario, de imposi-
ble justificacién, en términos de
coherencia sistemadtica, que el or-
den social de la jurisdiccion tenga
atribuido el conocimiento de pre-
tensiones impugnatorias de unos
actos administrativos, propios de la
rama social del derecho, como son
los antes citados referidos en los
aps. g), i) y n) TR LPL 1995 («en
procesos sobre materias elector:ales,
incluida la denegacién de registro
de actos electorales, también cuan-
do se refieran a elecciones a drga-
nos de representacién del personal
al servicio de las Administraciones
piiblicas») y disposicién adicional
de la L 18/1954 de 30 jun., y que
sin embargo se le prive del conoci-
miento de otras, por el solo hecho
de la implicacién de la Administra-
cion.

La idea restrictiva que late en la
interpretacion del texto del ap. 5
art. 9 LOPJ supone un paso atras
en relacién con otras muchas sen-
tencias de la misma Sala, aunque
con otra composicién, de la Sala
de lo Social de este Tribunal y de
la Sala de Conflictos de competen-
cia entre el orden contencioso-ad-
ministrativo y social, como pueden
ser, por remitirmos exclusivamente
a materias en cierto sentido rela-
cionadas, o préximas, a 1a.sindlcal,
y sin dnimo de exhaustividad, las
de la Secc. 7.* de 8 feb., 18 mar.
1994 y 18 may. 1995 y A 20 may.
1995, las de la Sala 4.° de 26 oct.
1991, 14 dic. 1992 y 22 oct. 1993,
y el auto de la Sala de Conflictos
de 28 mar. 1990.

Séptimo: Es ya el momento de

abordar la caracterizacién del dere-
cho sindical de los funcionarios
publicos, para decidir su inclusion
o no en la rama social del dere-
cho.

No exige un especial esfuerzo
discursivo el justificar la pertenen-
cia a la rama social del derecho
sindical in genere, pues en realidad
el hecho sindical estd en la génesis
histérica y doctrinal de todo el ac-
tual Derecho del trabajo, que cons-
tituye el contenido mds genuino de
esa «rama social».

El problema es si la condicién
subjetiva del titular de los dere-
chos sindicales puede ser el factor
determinante, para decidir el en-
cuadramiento de las pretensiones
relativas a éstos en la «rama social
del derecho» o en el Derecho ad-
ministrativo. .

En otros términos, si la condi-
cién de funcionario piblico del ti-
tular de los derechos sindicales,
puede determinar que la caracteri-
zacién de éstos se remita al estatu-
to de los funcionarios piblicos,
prevaleciendo esa sigl‘zi'ficapién es-
tatutaria sobre la significacién pro-
piamente sindical, que tiene que
ver directamente con el desarrollo
de una libertad constitucional.

Situdandonos en claves constitu-
cionales, la cuestién se centra en
decidir entre la primacia del art.
28.1 CE y su desarrollo en la
LOLS, o del art. 103.3 CE como
factores alternativos de caracteriza-
cién.

Al respecto debe observarse que
si bien el art. 28.1 CE permite una
diferente regulacién del derecho de
libertad sindical de los funciona-
rios en relacién con el de los tra-
bajadores, sometidos a una relacion
laboral juridico-privada, lo que se
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ratifica ademds en el art. 103.3
CE, no la impone, justificindose
asi la posibilidad de una regulacién
sustancialmente unitaria, que ha
sido la opcién legal de la LOLS,
sobre la que se pronuncié en su
dia, proclamando su adecuacién a
la CE las TC 98/1985 de 29 jul.

Sobre esa base el art. 1.2 LOLS
tiene una importancia ordenadora
esencial, cuando dice que «a los
efectos de esta ley, se considerardn
trabajadores tanto aquellos que
sean sujetos de una relacién labo-
ral como aquellos que lo sean de
una relacién de cardcter adminis-
trativo o estatutario al servicio de
las Administraciones piiblicas».

Significa ello, en mi criterio,
que la LOLS establece un régimen
unitario en lo fundamental, que se
extiende sobre los funcionarios pu-
blicos, sin diferenciarlos de los tra-
bajadores, o mejor, calificindolos
expresamente como trabajadores.

Considerar parte de ese régimen
como Derecho Administrativo (lo
que es imprescindible para que las
pretensiones basadas en él puedan
asignarse al orden contencioso-ad-
ministrativo), porque los titulares
de sus derechos sean funcionarios,
no deja de producir una cierta vio-
lencia conceptual, y desde luego
supone negar lo que la LOLS im-
plica de ordenamiento unitario.

A la hora de caracterizar los de-
rechos sindicales de los funciona-
rios, optando entre la caracteriza-
cién que resulta de Ia propia
LOLS o su consideracién como
parte de su estatuto funcionarial,
no es aventurado sostener que este
segundo factor debe pasar a segun-
do plano, y que lo que debe pri-
mar es su pertenencia al marco or-
denador de la LOLS.
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En esa caracterizacién sustancial
del derecho sindical de los funcio-
narios tal vez pueda sostenerse que
ese derecho tiene un doble signifi-
cado como desarrollo de un dere-
cho fundamental, y como parte de
su régimen estatutario; pero en esa
doble caracterizacién la mayor je-
rarquia normativa del derecho fun-
damental justifica que se atienda a
éste, como factor prevalente de ca-
racterizacion, sobre todo cuando la
LOLS ha optado por una regula-
ci6én unitaria del derecho sindical.

Caracterizada la LOLS inequivo-
camente, y sin fisuras, como una
manifestacién genuina de la rama
social del derecho, la consecuencia
Jurisdiccional (evidentemente no
establecida en la LOLS, a Ia que
no corresponde definir las atribu-
ciones de los drdenes jurisdicciona-
les) debe establecerse por la direc-
ta aplicacién de la LOPJ, que atri-
buye el conocimiento de las
pretensiones que se promuevan
dentro de la rama social del Dere-
cho al orden social de la jurisdic-
cién.

Octavo: No cabe recortar la con-
secuencia derivada de la combina-
cién de la LOLS, como norma de
caracterizacién sustantiva de la ma-
teria, y del art. 9 LOPJ, como nor-
ma unitaria de distribucién de la
Jurisdiccién dnica entre los diver-
sos Ordenes jurisdiccionales, en
funcién de los ordenamientos en
que se fundan las distintas preten-
siones, con la explicacién que la
sentencia mayoritaria extrae del
art. 13 de la primera. Se dice al
respecto que «atribuye la compe-
tencia no a la jurisdiccién social,
como habria sido obligado si ése
fuera el propdsito del legislador
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orgdnico, sino a "la jurisdiccion
competente"». B

Resulta excesiva la afirmacidn
de que «hubiera sido obligado» re-
ferirse a la competencia de la ju-
risdiccién social, si ése hubiera
sido el proposito del legislador.

Se da por sentado que el legisla-
dor de la LOLS debiera tener un
determinado propdsito de defini-
cién de la competencia de los Tri-
bunales.

Nada tiene de particular que el
legislador omita en este punto toda
definicién jurisdiccional, para no
invadir campos de ordenacién que
corresponden a otra ley orgdnica:
la LOPI.

La alusién a Ia jurisdiccién com-
petente no tiene por qué entenderse
alusiva, como se hace en el funda-
mento de Derecho 4.° de la senten-
cia mayoritaria, a una considera-
cién implicita de la competencia
de dos o6rdenes jurisdiccionales dis-
tintos, segin se trate de funciona-
rios o de trabajadores. Tal explica-
cién va mds alld de los términos
de la ley, que no expresan sino la
abstencién del legislador de la
LOLS de hacer precisiones juris-
diccionales, que no corresponden
al propdsito ordenador de esa con-
creta Ley.

Tampoco es elemento, en el que
pueda verse en el art. 13 LOLS
una referencia implicita al orden
contencioso-administrativo de Ia
jurisdiccién, la remisiéon que en FI
se hace al «proceso de proteccidn
jurisdiccional de los derechos fun-
damentales de la persona», en el
sentido de que éste sea el regulado
en la L. 62/1978, en el que no
existe garantia laboral, lo que su-
pondria que es el cauce de la ga-
rantia contencioso-administrativa,

al que se estd refiriendo. Tal es la
tesis que, con algin matiz diferen-
cial entre ellos, sostienen en sus
alegaciones sobre el planteamiento
de la cuestién de inconstitucionali-
dad la parte demandante y el Abo-
gado del Estado.

Conviene resaltar que en ese
contenido del art. 13 LOLS no se
hace una referencia concreta a la L
62/1978, sino una referencia mas
general al «proceso de proteccidn
jurisdiccional de los derechos fun-
damentales de la persona», referen-
cia que, desde el superior Plgmo
ordenador de la ley orgdnica,
transciende de una versién concreta
de ese tipo de proceso, recogida en
una ley ordinaria preconstitucional
(aunque por un solo dia), y que
liga directamente con la prevision
del art. 53.2 CE, y a través de €l
con cualquiera de las regulaciones
posibles de ese proceso, contenidas
en las diferentes leyes.

Depurado el sentido del art. 13
LOLS, en la referencia que exami-
namos, de una aprioristica supedi-
tacién de su sentido a lo que resul-
ta de la regulacién contenida en la
L 62/1978, resulta que el proceso
laboral es instrumento constitucio-
nalmente idéneo de la tutela de los
derechos fundamentales en el drea
social, aunque aquella ley no lo
previese, pudiéndose citar en tal
sentido, en un plano jurispruden-
cial, las TC SS 5/1983, FJ 6.° in
fine y 51/1988, FJ 3.°, y ya en un
plano legal actual, y por lo que a
la tutela de la libertad sindical se
refiere, el Cap. XI Tit. II Libro II
TR LPL 1995, arts. 175 a 182, co-
rrelativo a igual capitulo, titulo y
libro, y arts. 174 a 181 TA LPL,
contemplada en el texto mayorita-
rio de la sentencia, en los que se
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regula la modalidad procesal «De
la tutela de los derechos de liber-
tad sindical».

Noveno: Resultaria totalmente
asistemdtico que una materia ati-
nente al derecho fundamental de li-
bertad sindical sea atribuida al or-
den contencioso-administrativo de
la jurisdiccién, por el solo dato de
que el titular del derecho en litigio
sea un funcionario piblico, cuando
esa condicion no impide que mate-
rias relacionadas con la representa-
cién unitaria de los funcionarios
publicos, que, ésa si, forma parte
del estatuto funcionarial, y no es
desarrollo del derecho fundamental
de libertad sindical, son legalmente
atribuidas al conocimiento del or-
den social de la jurisdiccién, como
ocurre con la relativa a la impug-
nacién de las elecciones para los
6rganos de dicha representacién,
segiin lo dispuesto en la L 18/1994
de 12 abr, y ap. 2 n) TR LPL
1995.

No se me oculta que este argu-
mento incurre en la técnica de in-
versidén que en un momento ante-
rior critiqué, cuando en el discur-
so de la sentencia mayoritaria se
interpretaba ese art. 9.5 LOPJ
desde el art. 2 a) TA LPL; pero
no puedo dejar de advertir el que
en el conjunto ordinamental, inte-
grado por la LOPJ y las leyes
procesales, resulte incoherente
que lo que estd inmediatamente
relacionado con el derecho sindi-
cal se excluya del orden social, y
lo que es sélo parte del estatuto
funcionarial se le asigne.

La fuerza expansiva del concep-
to general de rama social del dere-
cho cubre con naturalidad el 4rea
plena del derecho sindical, sin dis-
tincién de sujetos titulares cuando
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es la propia LOLS la que establece
su ordenamiento en términos unita-
rios. Y dando ese hecho bésico, re-
sulta mds coherente con un princi-
pio racional de ordenacién sistemd-
tica el que se asignen a ese mismo
orden cuestiones relacionadas con
lo sindical, aunque no estrictamen-
te sindicales, como las alusivas a
las elecciones para los Grganos de
representacion unitaria de los fun-
cionarios piblicos, que el que se le
excluyan ciertas parcelas del genui-
no derecho sindical, por la condi-
cién subjetiva de su titular.

Debe observarse al respecto que
aunque la eleccién de los 6rganos
de representacién unitaria de los
trabajadores y de los funcionarios
no constituye en si el desarrollo
del derecho fundamental del art.
28.1 CE, se establece con ella un
presupuesto clave de todo el dere-
cho sindical actualmente vigente,
como es el de la representatividad
atribuible a los sindicatos, que se
asigna en régimen unitario, sin dis-
tincién entre trabajadores y funcio-
narios.

La concepcién del orden social
de la jurisdiccién que subyace a la
argumentacién de la sentencia ma-
yoritaria adolece de una falta de
visién de conjunto, y de falta de
sensibilidad hacia las exigencias de
coherencia sistemdtica de ese con-
junto.

Décimo. Si, pues, lo sindical, sin
fisuras por la condicién subjetiva
del titular del derecho, es propio
de la rama social de derecho, las
pretensiones fundadas en normas
del derecho sindical vienen atribui-
das al orden social de la jurisdic-
cidn, ex art. 9.5 LOPJ; por lo que,
siendo el objeto del actual proceso
una pretensién del titular de un 6r-
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ano de un sindicato (el delegado

sindical), fundada en una norma de
derecho sindical, cual el art. 10
LOLS, aunque esa pretension se
suscite en el seno de una relacién
funcionarial, este orden jurisdiccio-
nal contencioso-administrativo ca-
rece de jurisdiccién para conocer
del proceso.

Aunque se trate de impugnar un
acto de la Administracion, el fun-
damento de la pretensién no es
una norma de Derecho adminisira-
tivo, ni el acto impugnado se fun-
da tampoco en una norma de tal
derecho, sino en el propio art. 10
LOLS; por lo que la cuestion no
es susceptible de encuadramiento
en el art. 9.4 LOLS, definidor del
dmbito de atribuciones de este or-
den jurisdiccional. Se debiera gi?-
clarar asi la falta de jurisdiccion
de este orden contencioso-adminis-
trativo, con anulacién de oficio de
las actuaciones, para remitirlo al
orden social de la jurisdiccion.

Pero en la medida en que la
Base 1.3 Ley de Bases del Proce-
dimiento Laboral, soporte normati-
vo del art. 3 ¢) TA LPL y TR
LPL 1995 excluye del dmbito del
orden social una materia, que, por
lo ampliamente razonado antes,
estd incluida en el art. 9.5 LOP]J,
es obligado plantear la cuestion de
inconstitucionalidad respecto de
aquel precepto de legalidad ordina-
ria, conforme a lo previsto en los
arts. 163 CE y 35 LOTC, pues na-
turalmente la posibilidad de nues-
tro fallo estd condicionado por el
~dato previo de que la jurisdiccion
para dictarlo nos venga o no atri-
buida.

Undécimo: En todo caso, y aun-
que no se llegase a la radicalidad
del planteamiento que precede, pu-

diera desembocarse en la falta de
jurisdiccion de este orden conten-
cioso-administrativo, aunque se re-
chazase el planteamiento de la
cuestion de inconstitucionalidad, a
partir de otra consideracién mds
tolerante con la inclusién de los
derechos sindicales de los funcio-
narios, como parte de su estatuto
funcionarial, y por ende como un
contenido normative del Derecho
administrativo.

Al respecto debiera distinguirse
entre el funcionario individualmen-
te considerado, como titular de de-
rechos sindicales, y la organizacién
sindical y sus concretos érganos,
aunque en aquélla se integren fun-
cionarios, y aunque actie en el
seno de la relacién funcionarial.

Asi como en cuanto al primero
pudiera aceptarse, a los meros
efectos dialécticos, la reduccién de
lo sindical a mero contenido del
estatuto funcionarial, resulta ya ex-
cesivo que el régimen de los orga-
nos de los sindicatos, y las garan-
tias de sus titulares en cuanto ta-
les, pueda encasillarse en el
contenido del estatuto funcionarial.

El Sindicato tiene en si entidad
propia como institucién, y el régi-
men de garantias de sus organos es
claramente diferenciable de lo que
puede ser el régimen de la relacién
de empleo, privada o piblica, 50-
bre la que se proyecta esa garantia.

Cuando en el art. 10 LOLS se
regulan las Secciones Sindicales y
los delegados sindicales, como re-
presentantes de las mismas, y sus
derechos y garantias, es indudable
que se estd regulando, de modo
inequivocamente unitario para Era}-
bajadores y funcionarios, el régi-
men de unos 6rganos del sindicato,
y no tanto el estatuto de los titula-
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res de una relacién laboral privada
o funcionarial publica.

Trae a primer plano la indole de
la relacién juridica sobre la que se
proyectan los efectos del régimen
sindical unitario, para caracterizar
desde ella la especial idiosincrasia
de ese régimen, es invertir la jerar-
quia de los elementos Iégicos en
liza, y devaluar el significado sus-
tancial del derecho fundamental de
libertad sindical. Es la relacién
Sindicato-Administracién emplea-
dora la que debe ocupar el primer
plano de consideracién, y no la re-
lacién individualizada del funcio-
nario empleado y Administracién.

En tal sentido, habida cuenta
que en este caso el demandante es
un oOrgano de un sindicato, un de-
legado sindical, que demanda en
cuanto tal, y con fundamento en el
art. 10 LOLS (tal es el fundamento
al que se ha reducido la apelacién,
en la que se prescindié de un plan-
teamiento de mayor envergadura
de la primera instancia), esa consi-
deracidn sustancial debe prevalecer
sobre la condicién, aquf subalterna,
de que el titular del 6rgano sea un
funcionario, y que la garantia re-
clamada afecte a su estatuto fun-
cionarial.

Y ello sentado, situado ya el
proceso en un plano de relacién
entre el 6rgano del Sindicato y la
Administracién, y no en el plano
de la relacién individual funciona-
rio-Administracién, la cuestién
queda, en todo caso, al margen del
ambito de atribuciones del orden
contencioso-administrativo, por no
ser el fundamento de la pretensién
ni del acto administrativo que es
impugnado en ella, una norma de
Derecho administrativo, lo que,
aun rechazado el planteamiento de
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la cuestién de inconstitucionalidad,
contra mi tesis, debiera bastar para
declarar la falta de jurisdiccién de
este orden jurisdiccional, y abste-
nernos en favor del orden social de
la jurisdiccion.

La sentencia mayoritaria no deja
de ser hasta cierto punto paraddji-
ca, al abordar la cuestién referente
a la apelabilidad de la sentencia de
instancia.

Por supuesto comparto la tesis
de la sentencia mayoritaria sobre la
apelabilidad de la recurrida; pero
me parece que las razones en que
se funda tal criterio son contrarias
a la mera consideracién del tema
en litigio como una cuestién del
estatuto funcionarial, base para la
jurisdiccién de este orden.

Es dificil de sostener que «en
este proceso no estd en litigio una
cuestién de personal —éste es un
aspecto lateral del conflicto—, sino
una cuestion que atafie a la liber-
tad sindical y concretamente al de-
nominado "crédito horario” que...
permite concluir que, en este caso,
el recurso de apelacién ha sido
bien admitido por haber recaido la
sentencia impugnada en un asunto
no de personal propiamente dicho,
sino de naturaleza sindical y cuan-
tia indeterminada», cuando precisa-
mente el hecho de que se trate de
una relacién funcionarial ha sido
antes la clave de atribucién a este
orden jurisdiccional contencioso-
administrativo.

Si lo que cuenta, como con
acierto indudable se dice en el
pasaje transcrito, no es la consi-
deracién de cuestién de personal,
sino la naturaleza sindical, la
misma razén que abona la proce-
dencia de la apelacién, tiene vir-
tualidad para extraer el debate del
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4mbito de este orden jurisdiccio-
nal, pues lo que cuenta es la rela-
cion Sindicato-Administracion,
como se ha dicho antes, y esa re-
laciéon desborda el estatuto fun-
cionarial, que, como bien se dice

en la sentencia, «es un aspecto
lateral del conflicto», y se inserta,
ailado por mi parte, por derecho
propio en un dmbito ordinalmente
distinto, que funda la jurisdiccién
del orden social.

RECHAZO INFUNDADO DE LA SOLICITUD DE RECUSACION DE UN

MAGISTRADO.

STS Sala 2.» de 9 de octubre de
1995,

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Sexto: Los hechos ahora enjui-
ciados vienen referidos a las mani-
festaciones y denuncias antedichas,
invocdndose la exceptio veritatis
cuyo eventual acogimiento afecta-
ria, y de modo principal, a la ac-
tuacién profesional de Bienvenido
G.S., padre de quien actué como
Presidente y Ponente en la Sala de
instancia, en la presente causa. Los
arts. 217 y 219.9 LOPJ juegan in-
dudable papel al efecto, al menos
en un plano provisional justificati-
vo de la promocién del incidente
recusatorio intentado. Y ello sin
prejuzgarse la suerte que, en defi-
nitiva, le estaria reservada. Sélo al
término del dgil procedimiento es-
tatuido habria de resolverse funda-
damente sobre la concurrencia o
no, y, en su caso, operatividad, de
la causa de recusacién esgrimida.
Los datos sobre que ésta se apoya
no son desmentidos. No resultdé ha-
cedero el rechazo de plano de la
solicitud del acusado y recurrente,
mdxime por érgano que no es el
previsto para la instruccién y reso-
lucién, conculcdndose el principio

de legalidad a que da albergue el
art. 25 CE.

Las razones recogidas en la sen-
tencia de instancia para justificar
la actitud negativa del Tribunal a
toda abstencién o tramite de recu-
sacién, no son decisivas al respec-
to, cualquiera que fuera su signifi-
cacién en el incidente a promover.
Que el postulante estuviese o no
impuesto de la relacién paterno-fi-
lial entre los Magistrados que se
mencionan es algo que no puede
presumirse, maxime en una capital
como Madrid, de tanta importancia
demogrifica y con acusado nimero
de drganos judiciales. La coinci-
dencia de un apellido no puede lle-
var a ello con un minimo de segu-
ridad. Todo ello habria de valorar-
se al término del expediente, pero
es insuficiente para el cierre e im-
pedimento previos a toda investiga-
cién. Razonablemente se argumenta
por el recurrente que las presuncio-
nes de que parte el Tribunal han
de ser desestimadas sin tenemos en
cuenta que aquél, como la inmensa
mayoria de los Letrados autoriza-
dos a ejercer profesionalmente en
el dmbito jurisdiccional de Madrid,
no actia de modo regular y conti-
nuado ante los Tribunales de la
Audiencia; salvo contadas excep-
ciones, desconocen la identidad no-
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minativa de los Magistrados que
integran las respectivas Secciones,
y, menos, las posibles relaciones
de parentesco que pudieran darse.
Y ademds, habia estado representa-
do y defendido por Letrado desig-
nado particularmente en las actua-
ciones procesales que se indican.
La S 4 oct. 1982 ilustra acerca de
este deber de admisién a trimite
de la recusacién, con formacién de
pieza separada y observancia de
las previsiones legales correspon-
dientes.

En consecuencia habrdn de ser
acogidos los motivos del recurso
que se enumeran, lo que releva del
estudio de los restantes. Procedien-
do casar la sentencia de instancia y
declarar la nulidad de lo actuado a
partir de la iniciacién de la Vista
del juicio oral. Pudiera pensarse

que el Tribunal de instancia, a
continuacién, habria de proceder a
dar curso a la propuesta de recusa-
cion. Ahora bien, dada la postura
de absoluto rechazo adoptada por
aquél, oponiéndose al curso de
todo trdmite respecto al incidente
intentado promover, con argumen-
tos no propios para su anticipo y
en base a los mismos marginacién
in limine de la solicitud formulada,
esta Sala, en linea uniforme con
doctrina hartamente reiterada, con-
sidera que los tres Magistrados de
la Seccién de la Audiencia intervi-
nientes en el juicio y que adopta-
ron antedichos acuerdos, han resul-
tado «contaminados» y no deben
intervenir en el proceso pendiente
contra Emilio V.F., debiendo ser
sustituidos por otros Magistrados,
lo que toma innecesario el trdmite
del incidente de recusacién.

REQUISITOS DE VALIDEZ DE LA DILIGENCIA DE ENTRADA Y REGISTRO
CONCEDIDA POR EL JUZGADO DE GUARDIA.

STS Sala 2. de 26 de septiembre
de 1995.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

4.— FEl segundo punto de fric-
cién con las garantias constitucio-
nales se encuentra en la diligencia
de entrada y registro, que se llevéd
a efecto por un Juzgado distinto
del que originariamente puso en
marcha la actividad investigadora y
que no reunfa los requisitos exigi-
dos por la ley y por la doctrina ju-
risprudencial para su validez.

Se puede admitir que por razo-
nes de urgencia y apremio se soli-
cite la entrada y registro del juez
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que se encuentra de guardia pero
en ninglin caso la peticién puede
desligarse totalmente de las inves-
tigaciones que estaba realizando
otro Juzgado que conocia con ante-
rioridad de los hechos objeto de
investigacién. Cuando los aconteci-
mientos tienen la secuencia que
hemos relatado, es indispensable
que el juez investigador conozca la
peticién de la policia judicial res-
pecto de la conveniencia de la en-
trada y registro y que, en su caso,
delegue en el juez de guardia, co-
municando a éste que la justifica-
cion de la autorizacién se encuen-
tra en el resultado de las investiga-
ciones en marcha.
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En el caso presente, el A 30
mar. 1994, dictado por un juez di-
ferente del que llevaba la investi-
gacion, se limita a recoger que por
la policia judicial se solicita man-
damiento de entrada y registro por
tener indicios racionales de que,
desde el mismo, sus moradores es-
tin llevando a cabo trifico de dro-
gas, sin especificar de dénde pro-
ceden esos indicios y omitiendo
toda referencia a las escuchas que
sirvieron para detectar los hechos
que se trataba de comprobar.

Al mismo tiempo y considerando
aisladamente el auto motivador de
la entrada y registro, se observa
que carece de una suficiente justi-
ficacion de su concesién. Como ha
sefialado una reiterada doctrina del
TC y de esta Sala y que se com-
pendia en una reciente sentencia
del TC de 25 jul. 1995, la motiva-
cién forma parte esencial y de la
resolucién judicial que permite la
entrada y registro. Corresponde al

MOMENTO PROCESAL OPORTUNO PARA
TELEFONICA.

STS Sala 2.* de 26 se septiembre
de 1995.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

3.—En cuanto a la diligencia de
intervencion telefénica, la invalidez
de su resultado se centra en dos
aspectos fundamentales: haber sido
acordada en diligencias indetermi-
nadas y la falta de control judicial.

Abordando la primera cuestidn,
nos enconframos ante una interven-
cion telefénica acordada por el
Juzgado mediante la incoacién de

juez —como dice el TC— llevar a
cabo la ponderacién preventiva de
los intereses en juego como garan-
tia del derecho a la inviolabilidad
de domicilio y debe ir acompafiada
de un acto de comprobacién donde
se ponderen las circunstancias con-
currentes y los intereses en con-
flicto, piblico y privado, para de-
cidir en definitiva si merece el sa-
crificio de éste, con la limitacién
consiguiente del derecho funda-
mental. En el caso que estamos ci-
tando, la causa de haberse expedi-
do el mandamiento radicaba en
una solicitud de la policia judicial
y se estima que una motivacién
tan lacénica no puede satisfacer los
cdnones de suficiencia que exige
una medida tan agresiva para un
derecho fundamental.

Todo ello nos lleva a la declara-
cién de la nulidad del registro, con
los consiguientes efectos sobre los
datos probatorios obtenidos.

PROCEDER A LA INTERVENCION

unas diligencias indeterminadas,
como pone de relieve la sentencia
recurrida. La utilizacién de un li-
bro registiro especial para las deno-
minadas diligencias indeterminadas
es contrario a la normativa vigente,
ya que sélo se admite la incoacién
de asuntos penales por la via de
las diligencias previas o sumarios.
El precepto que autoriza la inter-
ceptacién de las comunicaciones
telefénicas —art. 579.2 LECrim.—
permite su puesta en marcha para
descubrir o comprobar algtin hecho
o circunstancia que tenga trascen-
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dencia o importancia en el desen-
volvimiento de la causa. Como ya
se ha dicho en la sentencia de esta
Sala de 26 jul. 1993, la expresidn
que emplea el legislador no quiere
decir que en todos los supuestos
de interceptacion de comunicacio-
nes telefonicas deba existir un pro-
cedimiento penal ya en marcha y
suficientemente avanzado, ya que
la resolucidn judicial que acuerde
la intervencién telefénica puede ser
la que dé origen a la iniciacién o
incoacién del procedimiento penal.
En ningin caso se puede autorizar
una intervencién telefénica con ca-
racter previo a la puesta en marcha
y anotacién respectiva de un deter-
minado procedimiento de investiga-
cidn penal. Por otro lado, procedi-
mientos penales sélo son aquellos
que estdn expresamente previstos
en la LECrim.

La utilizacién del cauce de las
diligencias indeterminadas para po-
ner en marcha un procedimiento de
interceptacion de conversaciones
telefénicas es una irregularidad en
la que frecuentemente incurren los
6rganos jurisdiccionales encargados
de la investigacidon criminal, por lo
que su invocacién frecuente ha
dado lugar a una abundante juris-
prudencia de esta Sala. Las deno-
minadas en el uso forense diligen-
cias indeterminadas, que también
podrian denominarse asuntos inde-
terminados o varios, pueden consti-
tuir un apartado especifico de los
libros registrales de un Juzgado de
Instruccién, pero siempre que se
utilicen para anotar aquellos asun-
tos que no tienen un encaje fdcil
en los libros de asuntos ordinarios
o generales. La llevanza de un li-
bro de diligencias indeterminadas
responde a exigencias meramente
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administrativas o burocrdticas del
érgano que las practica, sin mds
trascendencia que la constancia fe-
haciente de una actuacién judicial
que no estd encaminada a la inves-
tigacién de un hecho criminal.

Ahora bien, existe una linea
jurisprudencial que ha venido rela-
jando considerablemente esta irre-
gularidad inicial, llegando a justifi-
car la incoacién de unas diligen-
cias  indeterminadas para la
intervencion telefénica, cuando
existen razones apremianies que
fuerzan su utilizacién, ya que lo
esencial y decisivo es que haya
una motivacién suficiente que jus-
tifique la medida, siempre que el
que definitivamente decida la cues-
tion sea el juez competente para
conocer del proceso. Pues bien, en
el caso presente la autorizacién
para intervenir uno de los teléfonos
afectados se realizé mediante A 11
mar. 1994, en el que se seflala un
plazo no superior a un mes y no
se contienen instrucciones sobre la
periodicidad de la entrega de cintas
ni sobre su conservacién y trans-
cripcion.

Se observa que la transcripcion
de las conversaciones estd hecha
en papel de oficio propio de la
Administracién de Justicia, pero no
existe ninguna diligencia de aseve-
racion en la que el Secretario Judi-
cial haga constar que la puesta en
escrito de las voces grabadas se
corresponde con el contenido de
las cintas entregadas. El 24 mar.
1994 se autoriza la intervencion de
un nuevo teléfono en las mismas
condiciones que el anterior, verifi-
candose la transcripcién, concu-
rriendo las mismas circunstancias
que en el supuesto precedente.
Posteriormente se toma declaracién
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a los tres acusados y se hace cons-
tar que se procede a oir las graba-
ciones, manifestando dos de ellos
que reconocen su voz mientras un
tercero lo niega.

Mids adelante, al folio 297, el
Secretario Judicial redacta una dili-
gencia de seis Iineas en la que
hace constar que en dias sucesivos
ha procedide a la audicién de las
cintas grabadas y manifiesta que
ha podido constatar que, esencial-
mente, coincide la transcripcidn
hecha con el contenido de ella,
«aunque, eso si, de forma resumida
y extractada», sin que se haya re-
ferido especificamente esta diligen-
cia a los folios antes mencionados
y sin que se haya llamado a los

acusados para que estuviesen pre-
sentes o debidamente representados
en la audicidn y scleccién de las
cintas, si bien es cierto que como
va se ha dicho a los acusados se le
hizo oir algunas cintas, pero no
consta que fuese la totalidad de lo
grabado.

Todo ello nos lleva a estimar
que la intervencién telefénica no
se realizé con las debidas garantias
que deben presidir toda intromisién
en un derecho fundamental de tan-
ta relevancia constitucional como
el derecho al secreto de las comu-
nicaciones, que no es otra cosa
que un aspecto material de la pro-
teccién de la intimidad y dignidad
de la persona.

EXISTE UNA LAGUNA LEGAL EN MATERIA DE SOLICITUD DE MEDIDAS
PROVISIONALES EN SUPUESTOS DE CRISIS DE LAS UNIONES «MORE UXORIO».

SAP Barcelona Sala 1.* de 24 de
febrero de 1995.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero: Debe analizarse en se-
gundo lugar la alegacién de con-
culcacion del derecho de defensa
letrada. No ha previsto el legisla-
dor un cauce procesal concreto que
resuelva con urgencia y provisoria-
mente los supuestos de crisis de
las uniones more uxorio, prevision
que si existe con las uniones ma-
trimoniales, mediante medidas pro-
visionalisimas o de primera fase
(que no requieren postulacién y
defensa, art. 1.884 LEC) o medidas
provisionales y coetdneas (que si
prevén la asistencia de profesiona-
les, art. 1.895.2 LEC). Cierto es
que la solucién definitiva de la cri-

sis de estas uniones se solventa
por el cauce subsidiario del juicio
declarativo ordinaric de menor
cuantia (art. 484.4 LEC), con obli-
gada asistencia de letrado y procu-
rador, pero debemos avanzar la
conclusion de que no existe posibi-
lidad cautelar de resolver global-
mente las situaciones de urgencia
de estas parejas en crisis, corrobo-
rando la existencia de una laguna
legal que afecta, légicamente, a los
requisitos de postulacién. Comparte
la Sala la opinién mayoritaria de
que desde el punto de vista de la
proteccién de los derechos funda-
mentales (vida, integridad, digni-
dad, intimidad, residencia) de uno
de los miembros de la pareja ante
la actitud del contrario, y desde la
perspectiva de los derechos funda-
mentales de los hijos (proteccion
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integral, asistencia, art. 39 CE)
frente a sus progenitores y de la
proteccién de los menores es posi-
ble la actuacidn jurisdiccional, de
oficio (en caso de estar implicados
menores) o a instancia de parte
para resolver con urgencia estas si-
tuaciones, y de hecho las mencio-
nadas medidas provisionalisimas y
provisionales no son ajenas a esta
perspectiva fundamental (protegien-
do a la mujer casada y a los hi-
jos), pero lo cierto es que no exis-
te procedimiento adecuado cuando
de parejas de hecho se trata. De no
deducirse la exigencia constitucio-
nal de proteccién de derechos fun-
damentales, no cabria presumir ol-
vido del legislador (que podria
querer dar trato distinto a las pare-
jas de hecho respecto a las matri-
moniales). Pero al quedar afectados
derechos fundamentales hemos de
intentar una solucién legal. Esta no
se encuentra en el desarrollo provi-
sional del art. 53.2 CE, pues no
afecta a los derechos del art. 39 ni
es posible aplicar la L. 62/1978 de
26 dic., por no mencionarse en su
art. 1.2 los derechos fundamentales
que hemos expuesto, por lo que no
queda sino interpretar las normas
procesales ordinarias desde la pers-
pectiva constitucional.

Cuarto: Deducida la exigencia
constitucional, para cubrir dicha la-
guna de derechos primigenios, al
no ser posible, por ser materia de
orden piblico, inventar un proceso
ad hoc, se ha intentado la aplica-
cién de diversos procesos ya esta-
blecidos: a) el proceso de protec-
cién de menores con o sin inter-
vencién de la entidad piiblica (arts.
1.826 y 1.828 LEC) en el contexto
de la proteccién de menores y el
desamparo, pero claramente se
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convendrd que no siempre respon-
derd la realidad a esta via, pues el
desamparo o el ejercicio anormal
de los derechos paternofiliales no
se da necesariamente en las crisis
que analizamos; b) el trdmite de Ia
disp. trans. 10 L 11/1981 de 13
may., pero este precepto parece
previsto stricto sensu para contro-
versias en el ejercicio de la patria
potestad, y nace la duda de si se
puede aplicar a los supuestos de
«urgencia», pues la controversia
puede que no tenga premura y en
todo caso el proceso se pone en
relacién con el art. 156.2 CC, es
decir, con los supuestos de unidn
familiar y discrepancias ocasionales
(eleccién de colegios, operaciones
quirdrgicas, etc.); ¢) en una inter-
pretacion extensiva se aplica dicha
disp. trans. 10 a los supuestos del
art. 158 CC (medidas cautelares
para asegurar alimentos, evitar
perturbaciones dafiosas en caso de
cambio de patria potestad o apar-
tar al menor de un peligro o evi-
tarle perjuicios) y es cierto que
en determinadas situaciones de
crisis de la pareja de hecho los
hijos pueden verse protegidos por
este cauce innominado de juris-
diccién voluntaria, aunque el pre-
cepto parte del supuesto de que
ambos padres incumplan dichos
deberes y de la pervivencia de la
unidad familiar; d) otros juristas
creen que el cauce adjetivo a este
precepto (art. 158 CC) estd en los
arts. 1.910 y ss. LEC, referidos a
tratos de excesiva dureza, drde-
nes, consejos o ejemplos corrup-
tores, pero en la mayoria de las
situaciones de crisis de pareja de
hecho no se producen tales exce-
s0s; e) otros optan por aplicar
«analdgicamente» las medidas
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provisionalisimas o provisionales
matrimoniales, con una dudosa y
peligrosa extensién de los efectos
adjetivos y sustantivos de las si-
tuaciones matrimoniales a las
convivencias more uxorio;, f) por

iltimo (y a salvo otras posibilida-
des), se predica la aplicabilidad
de las medidas cautelares innomi-
nadas del art. 1.428 LEC (propio
de cuestiones negociales y patri-
moniales en general).

CONFLICTOS ENTRE LA JURISDICCION MILITAR Y LA JURISDICCION
ORDINARIA. EN CONCRETO, LA COMPETENCIA EN MATERIA DISCIPLINARIA

MILITAR.

STC Sala 1.» 161/1995 de 7 de no-
viembre.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Séptimo: Resta, pues, examinar el
reproche que constituye la preten-
sién principal o tnica de todas las
demandas acumuladas, la alegada
infraccién del derecho al juez ordi-
nario predeterminado por la ley, la
cual también debe ser rechazada. A
esta conclusién se llega una vez
que, como hemos visto, no es in-
constitucional aplicar el rtégimen
disciplinario militar a la Guardia
Civil, tras un razonamiento en el
que, en primer lugar, se ha de ana-
lizar si es conforme con la CE atri-
buir a determinados drganos de la
jurisdiccion militar la competencia
para conocer de las reclamaciones
por vulneracién de derechos funda-
mentales en el dmbito castrense vy,
concretamente, en la materia disci-
plinaria militar, con lo que ello su-
pone de atribucién de la tutela judi-
cial prevista en el art. 53.2 CE. Si
la respuesta a esta primera cuestién
es afirmativa, habrd de pasarse a
determinar si los casos que estdn en
el origen de estos recursos de am-
paro, unas sanciones disciplinarias a
miembros de la Guardia Civil, se

encuentran incluidos dentro de ese
dmbito estrictamente castrense, ni-
co en el que nuestra CE permite el
desenvolvimiento de la jurisdiccion
militar, evitando cualquier posibili-
dad de hipertrofia de la misma.

La primera, y fundamental, de las
cuestiones ha sido resuelta en senti-
do afirmativo por la reciente S 113/
1995 de 7 jul., que desestimd una
cuestion de inconstitucionalidad sus-
citada respecto de los arts. 453 vy
518 LO 2/1989, que establecen que
las sanciones disciplinarias en mate-
ria militar que afecten a los dere-
chos fundamentales sefialados en el
art. 53.2 CE serdn impugnables, a
través un recurso contencioso-militar
preferente y sumario, ante los orga-
nos competentes de la jurisdiccidn
militar, los cuales se configuran
como el tnico cauce para obtener la
tutela judicial efectiva en materia de
disciplina militar, rechazando el cri-
terio de la AT proponente, que con-
sideraba que la tutela judicial a la
que se refiere el art. 53.2 CE debia
ser prestada en todo caso por los
Tribunales ordinarios con la consi-
guiente exclusién de los militares.
Contrariamente, el Pleno de esle
Tribunal tomé en consideracién la
configuracién que hace la LO 4/
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1987 de la jurisdiccién militar y las
garantias que la misma ofrece en
este tipo de procesos, que son simi-
lares, como ya se afirmé en la TC
S 204/1994, a las que ofrecen los
Tribunales ordinarios. A partir de
tales presupuestos declard que tal
atribuciéon competencial en favor de
esa jurisdiccién «no puede conside-
rarse inconstitucinal por la referen-
cia que a los Tribunales ordinarios
hace el art. 53.2 CE, toda vez que
en dicha mencién caben, dentro de
la materia propia de su estricia
competencia y solo en ella, los Tri-
bunales Militares» a los que se re-
fiere el art. 518 LO 2/1989.
Resuelta asi esta primera cues-
tién, sélo resta analizar si la aplica-
cion del régimen disciplinario mili-
tar sustantivo a los miembros de la
Guardia Civil legitima la consi-
guiente atribucién competencial en
favor de la jurisdiccién militar. En
este sentido, es de tener en cuenta
que la LO 11/1991, disciplinaria de
la Guardia Civil (arts. 64 a 66) se-
fiala como competentes a los Tribu-
nales militares a través del corres-
pondiente contencioso-disciplinario
militar. Al tiempo de dictarse las
resoluciones judiciales impugnadas,

la competencia de la Jurisdiccidn
militar se derivaba del art. 17 LO
4/1987, de competencias y organiza-
cion de la Jurisdiccién militar, que
le atribuia competencia para la tute-
la de quienes recurran conira san-
ciones impuestas en aplicacion de la
LO 12/1985, en virtud de la cual se
impusieron las sanciones que estdn
en el origen de los presentes recur-
sos de amparo. Pues bien, este Tri-
bunal, en su S 194/1989, sentando
una doctrina luego confirmada por
las TC SS 44/1991 y 106/1992, ha
declarado que, si bien no todo ilici-
to cometido por un Guardia Civil
ha de quedar atribuido a la esfera
castrense, la naturaleza militar del
instituto «si obliga a afirmar que las
sanciones disciplinarias impuestas a
un Guardia Civil, como en el caso
que nos ocupa, por faltas tipificadas
en el art. 9.15 LO 12/1985 sélo son
revisables por la jurisdiccién militar,
porque el mantenimiento de la dis-
ciplina en las relaciones internas de
subordinacién y supraordenacién de
un Instituto armado de naturaleza
militar y estructurado jerdrquica-
mente (art. 13 LO 2/1986) pertene-
ce al dmbito estrictamente castrense
(art. 117.5 CE)».

CONSTITUCIONALIDAD DE LA ATRIBUCION A UN SOLO MAGISTRADO DE LA
COMPETENCIA PARA EL CONOCIMIENTO DE LA APELACION EN LOS JUICIOS

DE FALTAS.

STC Sala 2.* 157/1995 de 6 de no-
viembre.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero: El amparo pretende ob-
tener una declaracién de nulidad
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de la sentencia que el 5 feb. 1992
dicté la AP Mallorca, revocando
en apelacion otra absolutoria pro-
nunicada por el JI Inca ntim. 2 en
juicio de faltas y, en consecuencia,
dentro de la jurisdiccién penal. El
sedicente agraviado se duele de su
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condena como autor de una contra-
vencidn tipificada en el art. 586
bis CP (art. 24.2 CE) con el dnico
soporte del atestado policial, ele-
mento de juicio insuficiente, en su
opinién, para configurar la culpabi-
lidad, quebrantando asi la presun-
cién de inocencia que le favorece
(art. 24.2 CE), como una de las
garantias enderezadas a conseguir
la tutela judicial efectiva, derecho
fundamental de aquellos mds inten-
samente protegidos.

Pues bien, la sentencia condena-
toria, elemento material del objeto
procesal, tuvo por autor un Magis-
trado, y no la Seccidén correspon-
diente de la Audiencia, juzgando
en segunda instancia. L.a sombra
que sobre tal circunstancia pudiera
arrojar aqui y ahora lo dicho en
nuestra TC S 254/1994, donde se
declara inconstitucional la compe-
tencia para juzgar en apelacién de
las sentencias recaidas en los jui-
cios verbales civiles que se atribu-
yera a un solo Magistrado de la
AP por la L. 10/1992, dando nuevo
contenido al art. 737 LEC, nos ha
movido a plantear tal cuestién a la
reflexidn de las dramatis personae
actuantes en este proceso, protago-
nista y antagonista. La circunstan-
cia de que su solucién pudiera in-
cidir en la figura constitucional del
Juez predeterminado por la Ley,
soporte intrinseco de la tutela judi-
cial, aconseja que metodoldgica-
mente se dé prioridad a su andlisis,
ya que podria hacer innecesario el
de las demds cuestiones si condu-
jera a la anulacién de la segunda
sentencia, con el simétrico plantea-
miento de la cuestiéon de constitu-
cionalidad al Pleno de este Tribu-
nal (art. 552.2 LOTC).

En la configuracién del Poder

Judicial que ofrece su Ley Orgdni-
ca vigente desde 1985, las AA.PP.
se compondrdn de un Presidente y
dos Magistrados, al menos, compo-
sicién que habrdn de tener también
las Secciones en que se dividan si
Ia planta fuere mayor de la minima
(art. 8.1). Son, pues, Tribunales en
el sentido propio de la expresidn
que actdan, como regla, colegia-
damente. Tan sélo en el orden
penal, para el conocimiento de las
apelaciones en los juicios de fal-
tas, funcionan unipersonalmente.
Segun previdé desde un principio
la Ley Orgdnica (art. 82.1.2), que
no extiende esta modalidad ex-
cepcional a la jurisdiccidn civil.
En ésta fueron antes los Jueces
de Primera Instancia quienes co-
nocieron de la segunda en los jui-
cios verbales procedentes de los
6rganos de la llamada justicia
municipal (Jueces homdnimos vy
Comercales, luego de Distrito),
hasta que al desaparecer, con
traspaso de su competencia a
aquéllos, hubo de encomendarse
la resolucién de los recursos de
apelacion al superior inmediato,
las AA.PP. (art. 84.2 LOPIJ). Otra
Ley, la L 10/1992 modificé la
LEC, en lo que aqui interesa, ha-
ciendo posible que en tales casos
la AP se constituyera con un solo
Magistrado. Esta nueva regulacién
ha sido considerada inconstitucio-
nal por nuestra TC S 254/1995
como consecuencia de haberse
hecho en una Ley ordinaria, in-
fringiendo asi la reserva en favor
no de una Ley Orgdnica cualquie-
ra, sino de la LOPJ, como cdédigo
unitario, reflejo formal de la uni-
dad jurisdiccional. Por lo dicho,
aun cuando la atribucién de las
apelaciones en los juicios de fal-
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tas a un solo Magistrado de la
Audiencia coincida materialmente
con la que se pretendid hacer en
los juicios verbales civiles, el jui-
cio de su constitucionalidad da
resultados muy distintos. En efec-
to, la que aqui y ahora interesa

fue establecida en la LOPJ y, en
consecuencia, cumple la exigencia
contenida en el art. 122.1 CE.
Resulta patente que, como indica
el Fiscal, la TC S 254/1994 care-
ce de reflejo alguno sobre este
recurso de amparo.

PERTINENCIA DE LA DECLINATORIA INTERNACIONAL.

SAP Mailaga Sala 4.* de 31 de di-
ciembre de 1994.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero: Habiéndose tratado en
la sentencia e insistido en ello por
la parte apelada como cuestién de
orden piblico, debemos tratar en
primer lugar si en nuestro ordena-
miento procesal tiene cabida la De-
clinatoria Internacional.

No se refiere a ella nuestra LEC,
ni la LOPJ, al menos con cardcter
expreso, sin embargo, la figura de
la declinatoria entre los Tribunales
del Estado es una institucién proce-
sal de honda raigambre.

Por su parte, la promotora de la
presente declinatoria entiende que
del art. 22.2 LOPJ, se puede dedu-
cir analégicamente la pertinencia
de la Declinatoria Internacional, en
cuanto que dicho precepto admite
la institucién de la sumisién a fa-
vor de los Juzgados y Tribunales
espaifioles, por lo que por idéntica
razoén podrdn admitirse los pactos
que excluyan la jurisdiccién de los
Tribunales espafioles.

Esta interpretacidn de la LOPJ se
acoge por la Sala como correcta y
ajustada a Derecho, pero entende-
mos que gozamos de fuentes nor-
mativas ain mds claras y que este
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Tribunal debe plantear en aplicacién
del principio iura novit curia.

Se trata del Convenio de Bruse-
las relativo a la competencia judi-
cial y a la ejecucién de resolucio-
nes judiciales en materia civil
mercantil de 27 sep. 1968, pactado
al amparo del art. 220 del Tratado
constitutivo de las Comunidades
Europeas, adhiriéndose Espafia a
aquél, en virtud del Convenio de
San Sebastidn de 26 may. 1989
(BOE 8 ene. 1991), asumiéndolo
como Derecho Comunitario Con-
vencional.

En concreto se trata de los arts.
17 y 20 del mencionado Convenio,
aplicables de acuerdo con el art.
1.5 CC y los principios generales
de derecho comunitario, de «pri-
macia y efecto directo».

El art. 17 dentro de su pdrr. c),
establece:

Cuando ninguna de las partes
que hubiere celebrado un acuerdo
de este tipo estuviere domiciliada
en un Estado contratante, los Tri-
bunales de los demds Estados con-
tratantes sdlo podrdn conocer del
litigio cuando el Tribunal o los
Tribunales designados hubieren de-
clinado su competencia.

El art. 20 del Convenio, dentro
de la seccién destinada a la «com-
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probacion de la competencia judi-
cial», establece que:

Cuando el demandado domicilia-
do en un Estado contratante fuere
emplazado por un Tribunal de otro
Estado contratante y no compare-
ciere, dicho Tribunal se declarard
de oficio incompetente si su com-
petencia no estuviere fundamentada
en las disposiciones del presente
Convenio.

De lo expuesto en estos dos

preceptos se deduce que los Tri-
bunales de los Estados Comunita-
rios y de los firmantes del Con-
venio, podrdn declinar su compe-
tencia en favor de los
pertenecientes a los otros Estados,
incluso de oficio. Por ello, enten-
demos que debe entender bien
planteada la cuestidon de compe-
tencia, en base a una declinatoria
internacional, al poseer refrendo
normativo que lo posibilita.

DOS PERSPECTIVAS DE LA NOCION DE ERROR JUDICIAL: EN RELACION CON
LOS HECHOS Y EN RELACION CON EL ORDENAMIENTO JURIDICO A APLICAR.

STS Sala 1.» de 14 de diciembre
de 1994,

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Quinto: Con relacién al error ju-
dicial, la jurisprudencia de esta
Sala tiene ya elaborado un cuerpo
de doctrina, con arreglo a la cual
el error judicial no se configura ni
como una nueva instancia, ni como
un claudicante recurso de casacion,
por lo que sélo cabe su aprecia-
cién cuando el correspondiente Tri-
bunal de Justicia haya actuado
abiertamente fuera de los cauces
legales, no pudiendo ampararse en
el mismo el ataque a conclusiones
que no resulten ildgicas e irracio-
nales, surgiendo el error judicial
cuando el mismo «es debido a una
equivocada informacién sobre los
hechos enjuiciados, por contradecir
lo que es evidente o a una aplica-
cion del derecho que se basa en
normas inexistentes o entendidas,
de modo palmario, fuera de su
sentido o alcance; no comprende,
por tanto, el supuesto de un andli-

sis de los hechos y de sus pruebas,
ni interpretaciones de la norma
que, acertada o equivocadamente,
obedezcan a un proceso légico y
que, por ello, sirvan de base a la
formacidn de la conviccidn psico-
l6gica en la que consiste la resolu-
cién, cuyo total acierto no entra en
el terreno de lo exigible, puesto
que en los procesos, aunque se
busca, no se opera con una verdad
material que pueda originar certe-
za, y no es el desacierto lo que
trata de corregir la declaracién de
error judicial, sino la desatencién a
datos de cardcter indiscutible gene-
radora de una resolucidn especifi-
ca, absurda, que rompe la armonia
del orden juridico». En otras pala-
bras, «el concepto de error judicial
se puede entender en dos perspec-
tivas: a) Una en cuanto se proyecta
sobre los hechos si éstos, y fuera
de los cauces legales, son omitidos
o se parte de otros distintos y dife-
rentes a los que constituyen el fac-
tum del pleito y que fueron objeto
de debate, y b) en linea del orde-
namiento juridico a aplicar, cuando
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se ha llevado a cabo una aplica-
cién del derecho basada en normas
inexistentes, caducadas o interpre-
tadas de manera abierta y palmaria
en su sentido confrario, o en pugna
frontal a la legalidad, llegdndose a
conclusiones y decisiones ildgicas
y absurdas, contrarias a lo que es
evidente y constatado o a la nor-
mativa aplicable, generindose con
ello una ruptura de la armonia del
concierto jurfdico y situacién de
desorden en lo que la recta Justicia
debe procurar».

Sexto: Teniendo en cuenta la ex-
presada doctrina jurisprudencial, ha
de concluirse que la demanda de
error judicial entablada contra el
auto de la Secc. 7.» de la AP Va-
lencia, de fecha 29 jul. 1991 (reso-
lutorio del incidente de impugna-
cién de la tasacién de costas prac-
ticada en el ya referido juicio de
audiencia en rebeldfa) carece por
completo de base y fundamento al-
gunos. El expresado auto, partien-
do del supuesto de que el juicio
especial de audiencia en rebeldia
(tramitado en 1inica instancia ante la
propia Audiencia Provincial —art.
779 LEC—) es de cuantia indeter-
minada, pues en el mismo no se
debate ninguna cuestién evaluable
econdémicamente, sino simplemente
si debe prestarse o no audiencia al
litigante condenado en rebeldia en
otro proceso (cualquiera que sea la
entidad econémica de éste), razona
con irreprochable logica juridica (en
los fundamentos que hemos trans-
crito literalmente en el fundamento
juridico cuarto de esta resolucién),
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en plena concordancia, ademds, con
el preceptivo dictamen del Tlustre
Colegio de Abogados de Valencia
(art. 427 LEC) que para determinar
los honorarios del Letrado y los de-
rechos arancelarios de la Procurado-
ra de la parte en cuyo favor se hizo
el pronunciamiento de las costas del
referido juicio de audiencia en re-
beldia, deben aplicarse las Normas
Orientadoras del respectivo llustre
Colegio de Abogados (en lo refe-
rente a los honorarios de Letrado) y
los preceptos del correspondiente
Arancel (en lo atinente a los dere-
chos econdémicos de la Procuradora)
que se refieren a los procesos espe-
ciales de cuantia indeterminada,
pues de esa naturaleza es el expre-
sado juicio de audiencia en rebeldfa,
por lo que al no haber incurrido en
error judicial alguno el referenciado
auto de la Secc. 7. de la AP Va-
lencia, de fecha 29 jul. 1991, debe
ser desestimada la sorprendente y
totalmente infundada demanda ini-
ciadora de este proceso, con la que
los demandantes (el Letrado D.
Eloy S.F. y la Procuradora D.* M.*
José de L.C.) lo tnico que han pre-
tendido, a través de esta indirecta
via, ha sido interponer un recurso
contra el repetido auto, contravi-
niendo la prohibicién expresa del
art. 428 LEC, que establece que «la
Sala o, en su caso, el Juez, con
presencia de lo que las partes o los
interesados hubieren expuesto y de
los informes recibidos sobre los ho-
norarios, aprobard la tasacién o
mandard hacer en ella las alteracio-
nes que estime justas, y a costa de
quien proceda, sin ulterior recurso».
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Los TRIBUNALES MILITARES SON COMPETENTES PARA EL CONOCIMIENTO
DEL RECURSO DE AMPARO JUDICIAL DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES.

Ex. ART. 53.2 pE LA CE.

STC Pleno 113/1995, de 6 de ju-
lio.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Quinto: Asi pues, el problema
de inconstitucionalidad que se nos
plantea consiste en determinar si
los arts. 453.3 y 518 LO 2/1989,
Procesal Militar, que atribuyen a
los Tribunales Militares, constitui-
dos en la forma que alli se especi-
fica, el conocimiento del recurso
contencioso  disciplinario-militar
preferente y sumario contra los ac-
tos de la Administracién sanciona-
dora que afecten al ejercicio de los
derechos fundamentales, son 0 no
incompatibles con el art. 53.2 CE
por la referencia que en dicho pre-
cepto constitucional se hace a los
Tribunales ordinarios para recabar
de ellos la tutela de las libertades
y derechos reconocidos en el art.
14 y la Secc. 1.* Cap. 11 CE.

Centrada asi la cuestién, la duda
de inconstitucionalidad no puede
resolverse sin relacionar los arts.
53.2 y 117.5 CE. El primero por-
que en €l tiene su origen la duda y
el segundo porque contempla un
dmbito de actuacién jurisdiccional,
el estrictamente castrense, dentro
del cual se pueden producir tam-
bién las vulneraciones a que alude
el art. 53.2.

Partiendo de estas premisas, no
cabe deducir que por la referencia
a los Tribunales ordinarios que se
hace en el art. 53.2 CE se altere
de forma sustancial la organizacion
que del Poder Judicial hace la CE

en su conjunto. Si el art. 117.5 CE
establece el principio de la unidad
jurisdiccional como base de la or-
ganizacidén y funcionamiento de los
Tribunales y en ese mismo precep-
to se prevé que «la ley regulard el
ejercicio de la jurisdiccidon militar
en el ambito esirictamente castren-
se y en los supuestos de estado de
sitio, de acuerdo con los principios
de la CE», no puede eliminarse
esta prevision constitucional cuan-
do se trate de la proteccidn de las
libertades y derechos fundamenta-
les quebrantados en el marco de lo
estrictamente castrense. Admitida
la competencia en ese marco de la
jurisdiccién militar para conocer
del procedimiento contencioso-dis-
ciplinario militar ordinario, en el
que, naturalmente, pueden y deben
ser protegidos los derechos funda-
mentales que en él se invoquen, el
hecho de que al proceso de esa
misma naturaleza contenciosa sc le
dote, para la defensa de los dere-
chos y libertades fundamentales, de
los principios de preferencia y su-
mariedad a que se refiere el art.
53.2 CE, no puede conducir como
exigencia constitucional a alterar la
jurisdiccién competente establecida
en el art. 117.5 de la propia Nor-
ma fundamental para el dmbito es-
trictamente castrense, al que nos
hemos referido en la STC 60/1991
(FT 3.9).

En los Autos de planteamiento
de las cuestiones se hace una afir-
macién que por si misma conduce
a la duda de constitucionalidad. Se
dice (FJ 8. del A 30 jun. 1989):
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«En concreto, no es acorde con la
CE, a nuestro entender, la atribu-
cion de dicho proceso (el preferen-
te y sumario del art. 53.2 CE) a la
jurisdiccion militar, cualquiera que
sea el dmbito objetivo de actos im-
pugnables que se quiera acotar al
respecto». Con este punto de parti-
da la duda sobre la constitucionali-
dad de los arts. 453 y 518 Ley
Procesal Militar, no sélo es expli-
cable sino que seria una realidad.
Mas lo que no es posible, contem-
plando la CE en su conjunto vy,
particularmente, en lo atinente a la
organizacién del Poder Judicial, es
prescindir el «dmbito objetivo de
los actos impugnables», porque ese
dmbito objetivo —el estrictamente
castrense— es, precisamente, el
que ha tenido en cuenta el consti-
tuyente para establecer dentro del
principio de unidad jurisdiccional,
el ejercicio de la jurisdiccién mili-
tar que, segin los autos de plan-
teamiento desaparece cuando se
trate de la proteccién de los dere-
chos fundamentales. Ahora bien, si
estos derechos pueden ser concul-
cados en el dmbito estrictamente
castrense, y en ese dmbito y no en
otro, se produce la vulneracion
motivadora de la tutela judicial, el
legislador puede legitimamente es-
tablecer que ésta se preste por de-
terminados Tribunales de la juris-
diccién prevista en el art. 117.5
CE. El término utilizado por el art.
53.2 —Tribunales ordinarios— no
puede dejar sin contenido las pre-
visiones constitucionales que han
partido de los diferentes dmbitos
objetivos que en los autos de plan-
teamiento resultan desconocidos.
No cabe sostener, por tanto, como
se hace en los autos de plantea-
miento, que los Tribunales milita-
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res no puedan considerarse inclui-
dos en la mencién que a los Tribu-
nales ordinarios hace el art. 53.2
CE, puesto que si las vulneracio-
nes de las libertades y de los dere-
chos fundamentales previstas en el
mismo se pueden producir en un
dmbito que la propia CE ha reser-
vado a los Tribunales militares, en
este aspecto y dentro de este dmbi-
to sf pueden considerarse incluidos
dichos Tribunales en la mencidn
que a los ordinarios hace el art.
53.2 CE.

Sexto: Lo que plantea propia-
mente la Sala es que cuando se in-
lerpone un recurso contencioso-ad-
ministrativo frente a una sancién
disciplinaria militar cuyo conoci-
miento corresponderia normalmente
la jurisdiccidén militar, si se hace
invocando un derecho o libertad
fundamentales y al amparo del art.
53.2 CE se solicita la tutela prefe-
rente y sumaria de dicho derecho o
libertad, entonces el art. 53.2 por
su referencia a los Tribunales ordi-
narios impide que dicha tutela pue-
da ser prestada por los Tribunales
militares. Mas esta alegacién ex-
cluyente de los Tribunales militares
de la proteccién de las libertades y
los derechos fundamentales, por el
procedimiento previsto en el art.
53.2 CE, que ya ha sido rechazada
por cuanto se ha expuesto en el
fundamento juridico anterior, mere-
ce alguna otra consideracidn.

Resulta patente, y no precisa ser
especialmente subrayado, que los
derechos y libertades constituciona-
les vinculan a los poderes piiblicos
de toda indole y naturaleza, y que
tratdndose de organos jurisdiccio-
nales, esa vinculacién significa no
s6lo un deber de respeto hacia
esos derechos y libertades, sino
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también un deber de tutela. Es de-
cir, un deber de proteger dichos
derechos y libertades, frente a todo
tipo de ataques, pues son todos los
¢rganos jurisdiccionales los prime-
ramente encargados de la tutela de
dichos derechos y libertades. Par
lo tanto, al establecer el art. 53.2
CE que cualquier ciudadano podrd
recabar la tutela de las libertades y
derechos fundamentales por un
procedimiento basado en los prin-
cipios de preferencia y sumariedad,
lo que el citado precepto impone
es un mandato al legislador de re-
gular una via procesal rdpida para
la proteccién de los derechos y li-
bertades sefialados y no la de atri-
buir tal proteccién a una u otra ju-
risdiccién y, menos atn, la de ex-
cluir a la jurisdiccién militar de
una proteccién que es inherente a
todas ellas.

El art. 53.2 CE es garantia de la
existencia de ese procedimiento ba-
sado en la celeridad de la tutela,
pues dada la especial posicién que
los derechos y libertades funda-
mentales ocupan en nuestro orde-
namiento, en cuanto traduccién
normativa de la dignidad humana y
elemento legitimador de todo poder
politico, el tiempo de prestacién de
la tutela judicial, siempre funda-
mental como lo demuestra la cons-
titucionalizacidén del derecho a un
proceso sin dilaciones indebidas, se
revela como factor capital del efec-
tivo goce y disfrute de dichos de-
rechos fundamentales.

Por tanto, la lectura del art. 53.2
CE permite entender que la contra-
posicién que en el mismo se reali-
za es entre los Tribunales ordina-
rios y este TC, pues a los primeros
se les encomienda con caricter ge-
neral la tutela de los derechos y li-

bertades fundamentales, y especial-
mente a través de un procedimien-
to caracterizado por la preferencia
y la sumariedad, lo que se ha dado
en llamar el «amparo judicial ordi-
nario» de los derechos fundamenta-
les —que todavia no ha sido ple-
namente regulado—, mientras que
a este TC se le otorga a través del
recurso de amparo «en su caso»
(art. 53.2 CE) o «en los casos y
formas que la ley establezca»
(161.1 b CE), el «amparo constitu-
cional» de dichos derechos vy liber-
tades.

Dicho en otras palabras: Dada la
trascendencia de las libertades y
los derechos fundamentales consa-
grados por la CE (arts. 14 a 30),
se prevé en ella —art. 53.2— para
su proteccién un doble mecanismo
jurisdiccional escalonado, principal
y general uno, que se atribuye a
los Tribunales ordinarios; y ex-
traordinario y subsidiario otro, que
corresponde al TC. El precepto se
refiere, pues, a dos jurisdicciones
diferentes: la del Poder Judicial
que de forma exclusiva y exclu-
yente tiene la potestad de juzgar y
hacer ejecutar lo juzgado en todo
tipo de procesos (Tit. VI CE) y es,
por tanto, la comin u ordinaria; y
la del TC (Tit. IX CE) cuyo dmbi-
to de actuacién o de jurisdiccién
se limita a las garantias constitu-
cionales a través de los procesos
que se expresan en el art. 161 CE
y, entre ellos, el recurso de amparo
utilizable «en su caso» para la pro-
teccion de aquellos derechos cuan-
do entienda el justiciable que no
han sido reparados por la jurisdic-
cioén ordinaria. Asi cabe entender,
como sefiala el Abogado del Esta-
do, la referencia de unos y otros
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Tribunales ordinarios de un lado y
constitucional de otro.

Por otra parte, los drganos de la
jurisdiccién militar deben ejercer
su potestad jurisdiccional «de
acuerdo con los principios de la
CE» (art. 117.5 in fine, CE), lo
que significa, entre otras cosas,
que estdn vinculados a los dere-
chos y libertades fundamentales
como todos los poderes piblicos y
que en el dmbito de su competen-
cia, esto es, en el dmbito estricta-
menie castrense y en los supuestos
de estado de sitio, han de tutelar
igualmente los derechos y liberta-
des sefialados en el art. 53.2 CE.

Si en otra ocasién y a propdsito
del Habeas Corpus este Tribunal
ha afirmado que la jurisdiccién mi-
litar es competente para conocer de
la vulneracién de derechos funda-
mentales (SSTC 194/1989, FJ 5.9
44/1991, FJ 3., y 106/1992, FJ
2.°), ningln sentido tiene decir que
la jurisdiccién militar carece de
competencia para tutelar los dere-
chos y libertades sefialados en el
art. 53.2 CE a través de un proce-
dimiento preferente y sumario,
pues eso serfa tanto como suponer
que la vinculacién de los érganos
judiciales militares a los derechos
fundamentales es menos intensa, lo
cual no es constitucionalmente
cierto; o que la tutela que de di-
chos derechos pueden prestar los
Tribunales militares en el dmbito
de su competencia no puede ser
tan efectiva como la de los restan-
tes Tribunales, lo que seria asimis-
mo incierto, o, finalmente, que el
art. 53.2 CE estarfa consagrando la
posibilidad de que, aun en materias
propias de su competencia, las ca-
racteristicas del procedimiento pre-
ferente y sumario sirvieran para
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desposeer a los Tribunales milita-
res de su competencia, lo que
—como sefala el Abogado del Es-
tado— seria absurdo.

Séptimo: Este Tribunal ha tenido
oportunidad de pronunciarse en va-
rias ocasiones acerca de la jurisdic-
cién militar. Asi, en la STC 60/
1991 (FJ 3.°) afirmdbamos que:
«Bl art. 117.5 CE ha establecido
Iimites y exigencias muy estrictos
de la Ley reguladora de la jurisdic-
cién militar. Impone el legislador
una transformacién radical de su
configuracién y alcance, dejdndola
sometida a los principios constitu-
cionales relativos a la independen-
cia del érgano judicial y a las ga-
rantias sustanciales del proceso y
de los derechos de defensa, y ade-
mds reduce a limites muy estre-
chos su posible dmbito competen-
cial, eliminando la hipertrofia del
mismo, que ha venido caracterizan-
do en la Espafia moderna a la ju-
risdiccion militar, tanto en las eta-
pas liberales como, mucho mds
acentuadamente, en las dictatoria-
les. Siguiendo en parte la pauta de
la Constitucién republicana de
1931, y también la de otras Cons-
tituciones extranjeras, el art. 117.5
CE impide una extensién inadecua-
da de la jurisdiccidén militar, ve-
dando tanto la creacién de un fue-
ro privilegiado, que excluya el so-
metimiento de los miembros de las
Fuerzas Armadas a los Tribunales
ordinarios, como la sujecidn inde-
bida al conocimiento por los Tri-
bunales militares de cuestiones
que, por no ser estrictamente cas-
trenses, deben corresponder en
todo caso a los Tribunales ordina-
rios. El art. 117.5 CE no deja lu-
gar a dudas del propdsito constitu-
cional de limitar el dmbito de la
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jurisdiccién militar a lo estricta-
mente indispensable, asegurando
que, en tiempo de normalidad
constitucional, la jurisdiccion mili-
tar s6lo pueda conocer de lo estric-
tamente castrense, nocién que ha
de ser interpretada a la luz de
otros preceptos constitucionales, en
particular los arts. 8 y 30 CE».

Queda, pues, delimitada la com-
petencia de los Tribunales militares
por el art. 117.5 CE, en términos
gque NO son necesarias otras previ-
siones para excluir su intervencién
mds alld de lo previsto en el citado
precepto. Y si en €l se establece
que «la ley regulard el ejercicio de
la jurisdiccién militar en el dmbito
estrictamente castrense y en los su-
puestos de estado de sitio, de
acuerdo con los principios de la
CE», es claro que ésta exige una
regulacién legal de la jurisdiccion
militar que sea acorde con los
principios  constitucionales, de
modo que el resultado querido o
permitido por la Norma fundamen-
tal es la de unos Organos que,
adaptados a los principios de la
CE, en su estrecho dmbito compe-
tencial, presten la tutela judicial
efectiva sin indefensién y con to-
das las garantias a que se refiere el
art. 24 CE.

Como recuerda el MF en sus
alegaciones, recogidas con detalle
en el antecedente quinto de esta
sentencia, la adaptacién de la juris-
diccién militar a los principios
constitucionales y a las garantias
que éstos brindan a los justiciables,
se ha llevado a efecto por la L 4/
1987 de Competencia y Organiza-
cién de la Jurisdiccién Militar que,
dotando a los drganos judiciales
militares de las garantfas de inde-
pendencia e inamovilidad, culmina

con la creacién en el TS de la
Sala de lo Militar integrada, como
todas las demds de dicho alto Tri-
bunal, en la ctspide del Poder Ju-
dicial. El vértice de la jurisdiccién
militar es, pues, comin al de la ju-
risdiccién ordinaria y, por tanto, la
tltima palabra incluso en el dmbito
estrictamente castrense la tiene el
TS en los términos y con la salve-
dad que sefiala el art. 123.1 CE.

Abundando en lo que sefiala el
MF, hemos de decir que en la
STC 204/1994, dictada por la Sala
1.« de este Tribunal al resolver
sendos recursos de amparo inter-
puestos con base en el art. 24 CE
por supuesta infraccién de los de-
rechos consagrados en dicho pre-
cepto, al Juez ordinario predetermi-
nado por la Ley y a un proceso
con fodas las garantias, vulneracio-
nes que se entendian cometidas por
proceder de la jurisdiccién militar
las resoluciones alli recurridas, en
dicha sentecia (FJ 4.°), declaramos
lo que, por su importancia a los fi-
nes ahora cuestionados, reproduci-
mos a continunacién: «El reconoci-
miento por la CE, y ésta es la pri-
mera  afirmacién  que  debe
consignarse, de una "jurisdiccidn
militar" en el dmbito estrictamente
castrense (art. 117.5.2. CE) no ex-
cepciona el ejercicio de los dere-
chos reconocidos en el art. 24 CE.
El propio art. 117.5.2. CE sdlo
prevé la existencia de una jurisdic-
cién militar "de acuerdo con los
principios de la CE", entre los cua-
les ocupa una posicién central el
que se traduce en el derecho fun-
damental a la tutela efectiva de los
Jueces y Tribunales. La jurisdic-
cién militar, pues, mas alli de to-
das sus peculiaridades reiterada-
mente reconocidas por este Tribu-
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nal (STC 97/1985, FI 4., 180/
1985, FI 2.° y 60/1991, FJ 4.°) ha
de ser "jurisdiccion", es decir, ha
de ser manifestacién de la funcidn
constitucional a la que, como dere-
cho fundamental, se confia la tute-
la judicial efectiva. Esta misma
idea se encuentra corroborada, en
negativo, por el art. 117.6 CE
cuanto al declarar lapidariamente
que "se prohiben los Tribunales de
excepcion", excluye la existencia
de organos judiciales que excepcio-
nen el derecho al Juez ordinario
predeterminado por la Ley.

Quiere ello decir, méds concreta-
mente, que en los procedimientos
seguidos ante la jurisdiccién mili-
tar son plenamente exigibles los
derechos al Juez ordinario prede-
terminado por la Ley y a un pro-
ceso con todas las garantias (art.
24.2 CE), derechos que, con arre-
glo al art. 10.2 CE, no deben ser
interpretados en contradiccién, par-
ticularmente, con el derecho que
toda persona tiene a que su causa
sea ofda "por un Tribunal indepen-
diente e imparcial” (art. 6.1 Con-
venio Europeo de los Derechos
Humanos). La cuestién de si la in-
dependencia del drgano judicial
debe ser enmarcada en el dmbito
del derecho al Juez ordinario pre-
determinado por la ley o en el del
derecho a un proceso con todas las
garantias, es efectivamente, secun-
daria, como concluye el Abogado
del Estado; al ser la independencia
una nota inherente a cualquier ju-
risdiccién, debe considerarse inser-
ta en el concepto previo de tutela
judicial (art. 24.1 CE). El art.
117.5 CE, dijimos en la STC 60/
1991, "ha establecido limites y exi-
gencias muy estrictos de la ley Re-
guladora de la Jurisdiccion Militar.
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Impone al legislador una transfor-
macion radical de su configuracién
y alcance, dejandola sometida a los
principios constitucionales relativos
a la independencia del érgano judi-
cial y a las garantias sustanciales
del proceso y de los derechos de
defensa..." (FJ 3.9)».

La sentencia examina después
con detalle los articulos de la T.O
4/1987, de Competencia y Organi-
zacion de la Jurisdiccion Militar,
relativos a la independencia e im-
parcialidad de los titulares de di-
cha Jurisdiccion, adaptindola asi a
los principios de la CE; y ese exa-
men de diversos preceptos (arts. 1,
2, 3, 5y 6) se cierra con la si-
guiente referencia a los arts. 8, 9 y
118: «El art. 8 declara que, en el
ejercicio de sus funciones, "los
miembros de los érganos judiciales
militares serdn independientes, ina-
movibles, responsables y sometidos
tnicamente al imperio de la ley";
por su parte, el art. 118 dispone
que los Mandos Militares se abs-
tendrdn de intimar a quienes ejer-
zan cargos judiciales en la jurisdic-
cion militar. Como garantia de lo
anterior, el art. 9 declara, por fin,
que, en el supuesto en que aqué-
llos se consideraran "perturbados
en su independencia, lo pondran en
conocimiento del Consejo General
del Poder Judicial a través de la
Sala de Gobierno del Tribunal Mi-
litar Central"».

La citada STC 204/1994 llega,
pues, a la conclusion de que la LO
4/1987 «proclama inequivocamente
el cardcter independiente e inamo-
vible de los Jueces Togados Mili-
tares, como parte que son de la ju-
risdiccién militar, incorporando,
como se ha visto, especificas ga-
rantias al respecto». Pues bien, si
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esto es asi y la jurisdiccidn militar,
cumpliendo lo dispuesto en el art.
117.5 CE, se ha adaptado legal-
mente a los principios constitucio-
nales, careceria de sentido apartarla
de la proteccion de las libertades y
los derechos fundamentales a que
se refiere el art. 53.2 CE, cuando
esta proteccién se demande en el
dmbito estrictamente castrense.

De cuanto llevamos expuesto se
infiere que la regulacién contenida
en los arts. 534.3 y 518 no puede
considerarse inconstitucional por la
referencia que a los Tribunales or-
dinarios hace el art. 53.2 CE, toda
vez que en dicha mencién caben,
dentro de la materia propia de su
estricta competencia y sélo en ella,
los Tribunales Militares a los que
se refieren dichos preceptos.

VOTO PARTICULAR QUE FOR-
MULA EL MAGISTRADO SR. GI-
MENO SENDRA A LA SENTEN-
CIA DICTADA EN LAS CUESTIO-
NES DE INCONSTITUCIONA-
LIDAD 1.650/1989, 2.049/1989,
2.117/1989 Y 2.224/1989, ACU-
MULADAS.

Como continuacién del voto par-
ticular formulado conjuntamente
por De la Vega y yo a la STC
204/1994, efectiio ahora éste a la
presente sentencia que debid haber
contenido un fallo interpretativo de
los preceptos impugnados en la
medida en que posibilitan que de-
terminadas decisiones emanadas
del Tribunal Militar Central o de
los Tribunales Militares Territoria-
les y recaidas sobre pretensiones
ordinarias de amparo no puedan
ser revisadas por la Sala 5.¢ del
TS, dnico 6rgano jurisdiccional
que, a mi parecer, ha de merecer

el calificativo de «ordinario» a los
efectos de tener por cumplidas las
exigencias del art. 53.2 CE.

No ha sido ésta la tesis de la
mayoria de este Tribunal, para
quien (como se expone en el FJ
5.} los Tribunales Militares son
ordinarios por el solo hecho de
que se integran en una jurisdiccion
reconocida por la CE, en su art.
117.5, el cual requiere el respeto a
los principios previstos en ella y,
de modo especial, la concurrencia
de la independencia judicial.

A) Es cierto que la actual ju-
risdiccidén castrense, tras la pro-
mulgacién de las LL.OO. 4/1987
y 2/1989, ha adquirido una gran
dosis de independencia y que,
dentro de ella, el estatuto juridico
del prestigioso Cuerpo de Jueces
Togados Militares garantiza una
auténtica inamovilidad judicial e
independencia frente a la socie-
dad y las partes, pero personal-
mente mantengo serias dudas de
que ostenten el grado de indepen-
dencia judicial requeride por
nuestra Ley fundamental para po-
der tutelar el libre ejercicio de
los derechos fundamentales.

En efecto, cuando el constitu-
yente en el art. 53.2 CE otorgd a
los «Tribunales ordinarios» la pri-
mera palabra en la proteccién de
los derechos fundamentales (y a
este TC, la dltima), no sélo lo hizo
para contraponerlos con este Tribu-
nal a los efectos del recurso de
amparo, tal como se afirma en esta
sentencia, sino que ha consagrado
dos exigencias, la una negativa y
positiva la otra, a saber: a) que
nunca mds puedan las jurisdiccio-
nes especiales (como acontecié en
el franquismo, sobre todo, con la
legislacidn antiterrorista) conocer
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de los conflictos suscitados por los
particulares relativos al libre ejerci-
cio de los derechos fundamentales,
y b) que, aun cuando los titulares
de tales conflictos sean y versen
sobre materias «aforadas», los or-
ganos llamados a conocer de ellos
habrdn de revestir la cualidad de
tribunales «ordinarios», integrados
en el Poder Judicial.

A esta dltima conclusion se hace
obligado llegar por dos razones
fundamentales: en primer lugar,
porque la utilizacién de aquel con-
cepto por el art. 53.2 CE no es
meramente descriptivo casual, ya
que, si asi fuera, habria empleado
el término «Juzgados y Tribunales»
(como sucede en los demds pasajes
de la CE: arts. 117 y ss.), y, en
segundo, y sobre todo, porque sélo
puede merecer el cardcter de Tri-
bunal «ordinario» el predetermina-
do, no sélo por la Ley (art. 24.2),
sino también por la propia CE.
Ahora bien, lo que nuestra Ley
Fundamental exige de los Tribuna-
les ordinarios es que sus Magistra-
dos sean «independientes, inamovi-
bles, responsables y sometidos tini-
camente al imperio de la Ley»
(art. 117.1 CE), por lo que se hace
necesario examinar la independen-
cia de los Tribunales militares.

B) Como es sobradamente cono-
cido, la nota distintiva de una ju-
risdiccién especial, frente a la ordi-
naria o Poder Judicial, es la ausen-
cia total o parcial de independencia
judicial.

En el caso de la actual jurisdic-
cién castrense «o0 es que aquella
nota subjetiva de la jurisdiccidn
esté totalmente ausente, pues sus
integrantes son imparciales (y, asi,
pueden ser recusados), inamovibles
e independientes frente a la socie-
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dad e incluso a sus propios supe-
riores; pero tampoco es Inenos
cierto que no poseen ¢l mismo
grado de independencia judicial
que sus colegas del Poder Judicial,
los cuales gozan de un nuevo gra-
do de independencia judicial, ins-
taurado precisamente por la vigente
CE de 1978: la independencia co-
lectiva de la Magistratura o siste-
ma de «autogobierno» del Poder
Judicial, que la preserva frente a
posibles injerencias de otros Pode-
res del Estado, y, de modo espe-
cial, del Poder Ejecutivo.

Pues bien, esta tltima caracteris-
tica de la moderna independencia
judicial no concurre en los Tribu-
nales militares, distintos a la Sala
de casacién; y, asi, se observa que
los Vocales Togados de los Tribu-
nales militares son nombrados por
el Ministro de Defensa (arts. 37.2,
47 y 54.2 LO 4/1987), que pueden
ser separados de oficio por un sim-
ple ascenso (art. 66.2) o, al contra-
rio, por una sancién o apertura de
expediente (arts. 66.7 y 67.3 y 4),
cuya potestad disciplinaria aparece
compartida entre la Sala de Go-
bierno del Tribunal Militar Central
(art. 35) y el Ministro de Defensa
o su mando natural (art. 32 LO
12/1985), pero en ningln caso por
el auténtico 6rgano de Gobierno de
la Jurisdiccidn, esto es, el Consejo
General del Poder Judicial.

C) Esta independencia relativa
de la jurisdiccidn militar, natural-
mente la legitima para el conoci-
miento de los asuntos que le son
propios (siempre que se cifia al
«dmbito estrictamente castrense»),
requerido por el art. 117.5), pues,
dentro de esta especial relacion de
sujecion en la que se encuentra el
funcionario militar, la CE expresa-
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mente autoriza a los Tribunales
militares a entender de tales con-
flictos a fin de garantizar el cum-
plimiento de los fines que nuestras
Fuerzas Armadas tienen encomen-
dados.

Pero, cuando de lo que se trata
es de conocer de la violacién de
algiin derecho fundamental por un
poder piblico contra un militar,
esta pretension de amparo sélo de-
biera ser conocida por un «Tribu-
nal ordinario» y ello por una razén
elemental, cual es la de que, tra-
tdndose de una vulneracion cometi-
da por la Administraciéon Militar o
Poder Ejecutivo, no puede enco-
mendarse su defensa a Jueces que
son nombrados, promovidos o san-
cionados por dicho Poder Ejecuti-
vo, sino por los tnicos tribunales,
individual y colectivamente inde-
pendientes: los Tribunales ordina-
rios, integrados material y formal-
mente en el Poder Judicial.

La anterior doctrina, por lo de-
mds, ha sido, desde siempre, man-
tenida por TEDH, quien, a la hora
de interpretar el concepto de la
«autoridad habilitada por la ley
para ejercer poderes judiciales» a
los efectos de conocer del habeas
corpus del art. 5.3 Convenio Euro-
peo de los Derechos Humanos, ha
exigido no sélo que dicho érgano
judicial sea imparcial, sino también
«independiente del Poder Ejecuti-
vo» (sentencias del TEDH, caso
Schieser, de 4 dic. 1979; caso
Brincat, de 26 nov. 1992; y espe-
cificamente en relaciéon con la Ju-
risdicciéon Militar, caso Van der
Sluijs, Zuiderveld y Klappe, de 22
may. 1984; caso Duinhof y Duijf,
de 22 may. 1984; caso Jong, Bal-
jet vy Van den Brink, de 22 may.
1984).

Por esta razdn, personalmente
me pareceria mds respetuosa con
lo dispuesto en los arts. 53.2, 24 y
117.1 CE una reforma de la Juris-
diccién Militar que consagrara al-
guna de estas dos alternativas: a)
el sometimiento de los Jueces To-
gados Militares al régimen de au-
togobierno, o b) la instauracién de
un medio de impugnacién ordina-
rio, ante el TS, frente a las resolu-
ciones dictadas por los Tribunales
Militares en los procesos de ampa-
ro, solucién esta ultima que se co-
honesta con lo dispuesto en el art.
53.2 CE, el cual no consagra la
doble instancia, sino tan sélo que
la pretensién de amparo sea cono-
cida al menos por un auténtico
Tribunal ordinario con anterioridad
a acceder a este Tribunal, cualidad
que tan soélo concurre, como ha
quedado dicho, con la Sala 5.* del
TS.

Madrid, 7 jul. 1995.

VOTO PARTICULAR CONCOR-
DANTE QUE FORMULA EL MA-
GISTRADO SR. CRUZ VILLALON
A LA SENTENCIA RECAIDA EN
LAS CUESTIONES DE INCONSTI-
TUCIONALIDAD  1.650/1989 Y
ACUMULADAS.

Lamento disentir de la funda-
mentacién, no asi del fallo, corres-
pondiente a la sentencia dictada
por el Pleno en las presentes cues-
tiones de inconstitucionalidad. Qui-
siera, sin embargo, evitar en lo po-
sible el efecto, a veces calificado
de «perverso», del voto particular
en lo que pueda tener, o asi se
tome, de interpretacidn autorizada
de la opinién de la mayoria. Las
consideraciones que siguen, por
tanto, no debieran verse ni como
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necesariamente discordantes, ni
como necesariamente excluidas de
la fundamentacién acordada por la
mayorfa, por mds que puedan ser-
lo, sino Unicamente y en todo caso
como fundamentacidn distinta de
un mismo fallo.

La Sala que plantea la cuestién
entiende, esencialmente, que la ex-
presién  «Tribunales ordinarios»
contenida en el art. 53.2 CE no
comprende a la jurisdiccién militar,
cuyos Tribunales no serian «ordi-
narios» en el sentido de dicho pre-
cepto. Para el Fiscal General del
Estado, por el contrario, «tras la
evolucidn legislativa iniciada con-
forme a las previsiones constitucio-
nales, la jurisdiccién militar, salvo
aquello que define su especialidad
y que justifica su existencia, goza
de una total equiparacién con la
jurisdiccién comin u ordinaria». El
Abogado del Estado, finalmente,
sostiene que, en la economia del
art. 53.2 CE, «Tribunales ordina-
rios» se contrapone fundamental-
mente a TC, pero incluso, si no
fuera asi, nada impide al legislador
la configuracién de este «procedi-
miento  contencioso-disciplinario
militar preferente y sumario» (art.
518 LO 2/1989), dado que el pre-
cepto constitucional invocado no
incorporaria «una reserva de juris-
diccién en sentido riguroso (pues
la tutela de los derechos funda-
mentales protegidos en amparo co-
rresponde también a la jurisdiccién
militar), sino, propiamente, como
reserva de procedimiento, o quizd
mejor, como reserva jurisdiccional
procedimentalizada».

Ante todo, y comenzando acaso
por lo mds elemental, parece claro
que la expresién «Tribunales ordi-
narios» del art. 53.2 CE pretende
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ahi primariamente contraponerse a
la mucho mds univoca «TC» que
le sigue; Tribunales ordinarios som,
asi, y sobre todo, los Tribunales
distintos del TC. En este sentido,
la férmula «Tribunales competen-
tes» hubiera sido seguramente de-
safortunada, en cuanto acaso tauto-
l6gica.

La cuestién, sin embargo, no
queda con ello resuelta, pues no es
inicamente el art. 53.2 CE el que
rige en esta materia. No son, por
supuesto, Tribunales ordinarios en
el sentido del art. 53.2 CE los Tri-
bunales de excepcién (art. 117.6
CE); estdn pura y simplemente
prohibidos. ;Y los Tribunales mili-
tares, los dérganos de la jurisdiccién
militar?

La cuestién hay que plantearla
también porque el Abogado del
Estado parece sugerir, en tltimo
término, que el procedimiento pre-
visto en el art. 518 LO 2/1989 y
el del art. 53.2 CE no tienen que
ser necesariamente excluyentes. Sin
embargo, la caracterizacidén conte-
nida en el primer pdrrafo del art.
453 de dicha Ley como «inico
cauce para obtener la tutela judi-
cial efectiva en materia de discipli-
na militar» es expresiva de una vo-
luntad de que sea la jurisdiccién
militar, y no otra, la que asuma
también la dispensada en forma de
un procedimiento preferente y su-
mario.

La salvedad al principio de uni-
dad jurisdiccional contenida en el
segundo inciso del art. 117.5 CE,
la previsién de una «jurisdiccidn
militar» con dos proyecciones mar-
cadamente diferentes, el «dmbito
estrictamente castrense» y «los su-
puestos de estado de sitio», supone
una decisién en modo alguno irre-
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levante por parte del constituyente,
sin que ello suponga restar impor-
tancia al mandato de que ello ten-
ga lugar «de acuerdo con los prin-
cipios de la CE». Es evidente, por
de pronto, que el principio de uni-
dad jurisdiccional se ve, cuando
menos, relativizado. Y es evidente
también que el citado mandato de
regular la jurisdiccién militar de
acuerdo con dichos principios no
fue comprendido como un mandato
de equiparacién orgdnica y funcio-
nal a la jurisdicci¢on ordinaria, so
pena de vaciar el sentido de sus
dos proyecciones mds arriba sefia-
ladas. La salvedad del inciso se-
gundo es la salvedad de una insti-
tucidn, la jurisdiccién militar, que,
si bien adaptada a la CE, hay que
suponer que debe seguir siendo
«reconocible» en el sentido de la
STC 32/1981, FJ 3.-.

La LO 2/1981, como antes la
LO 4/1987, han sido dictadas en el
marco del mandato de adaptar a la
CE la jurisdiccién militar, sin por
ello haberla asimilado a un orden
jurisdiccional mds. El resultado ha
sido una jurisdiccién que abarca
fendmenos muy dispares, como son
los que van de la Sala 5.* del TS a
la jurisdiccién militar en tiempo de
guerra (arts. 22 y ss., 157 y ss. LO
4/1987), y de los «procedimientos
ordinarios militares» al «procedi-
miento sumarisimo» (arts. 129 y
ss., 397 y ss. LO 2/1989).

En este contexto no es fdcil, no
es acaso posible, ni desde luego
necesario, dar una respuesta al
modo como la Sala de Sevilla
plantea la cuestién, es decir, en
términos generales, aunque si sea
factible, y obligada, la respuesta a
la concreta duda de constitucionali-
dad. El punto de partida, como

ocurre con frecuencia, debe ser el
de lograr la mdxima concordancia
posible entre postulados constitu-
cionales en alguna medida enfren-
tados. En la medida de lo posible
debe atenderse al mandato general
de una tutela pronta y efectiva de
los derechos fundamentales y liber-
tades piblicas por parte de los Tri-
bunales ordinarios. Desde esta
perspectiva el problema no es tanto
el de si los 6rganos de la jurisdic-
cién militar estin o no capacitados
para tutelar los derechos funda-
mentales (0 el de si estdn vincula-
dos o no a los mismos), lo que no
debiera suscitar muchas dudas,
cuanto el de hasta qué punto tiene
sentido extender el alcance de la
tutela especial prevista en la pri-
mera parte del art. 53.1 CE a una
jurisdiccidon nacida con preocupa-
ciones bastante distintas. Otra cosa
es que, en cuanto ello tenga senti-
do, asi se haga. El problema es,
pues, el de cohonestar las que apa-
recen como dos posibles reservas
de jurisdiccidn, la relativa a la tu-
tela de los derechos fundamentales
y libertades publicas (art. 53.2 CE)
y la relativa al dmbito estrictamen-
te castrense (sin olvidar el estado
de sitio). Es decir, si la primera
excepciona a la segunda, si es a la
inversa, o si depende.

No veo ficil, de entrada, recono-
cer un ambito material de compe-
tencia a una jurisdiccion sin al
mismo tiempo confiarle alglin gra-
do de tutela de los citados dere-
chos, en algunos casos es segura-
mente imposible; serfa algo como
lo que el Abogado del Estado ha
calificado como una jurisdiccidn
«claudicante». Una determinada
atribucién competencial arrastra,
pues, una cierta {urisdictio sobre
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los derechos y libertades. La con-
secuencia casi inevitable es que la
previsién de la primera parte del
art. 53.2 CE puede verse llamada
(seguramente no siempre, pero si
en determinados supuestos) a ce-
der, por la propia naturaleza de la
cosa, ante la previsidon del art.
[17.5, inciso segundo, CE. Lo cual
no seria, por lo demds, el tnico
caso (art. 42 LOTC). Porque lo
que seguramente carece de ldgica
es el intento de incardinar a ultran-
za, y en todos los supuestos, pro-
cedimientos preferentes y sumarios
de tutela de derechos en contextos
en los que la sumariedad tiene otro
sentido.

Ello no quiere decir que, en la
medida en que la jurisdiccién mili-
tar alcance, en algunas de sus ma-
nifestaciones, una configuracién de
garantias similares a las de los Tri-
bunales ordinarios propiamente di-
chos (STC 204/94), no pueda ser
entendido tal procedimiento como
respuesta vdlida al mandato conte-
nido en el art. 53.2 CE. En este
sentido conviene ante todo advertir
que el procedimiento en tela de
Juicio no pretende en modo alguno
absorber la tutela especial de los
derechos y libertades de los milita-
res in genere, tratindose tinicamen-
te de adaptar a las exigencias del
art. 53.2 CE el control jurisdiccio-
nal de la potestad sancionadora de
las autoridades y mandos militares.
Dicha adaptacién, de otro lado, tie-
ne una traduccién orgdnica de cier-
ta relevancia, en la medida en que
se dispone que, para la tratacidn y
resolucién de este recurso, los Tri-
bunales militares se constituyan en
la forma que determinan los arts.
41.3 y 51.3 LO 4/1987, es decir,
por el Auditor Presidente y dos
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Vocales Togados (art. 518 k, LO
2/1989). En tales circunstancias, no
puede afirmarse que los arts. 453.3
y 518 LO 4/1987, en cuanto, con
exclusién de otros érdenes jurisdic-
cionales, confian a los Tribunales
militares, en la composicion de la
letra k) de dicho dltimo precepto,
el control jurisdiccional de las san-
ciones impuestas por las autorida-
des y mandos militares, incluso
cuando afecten a los derechos y li-
bertades referidos en el art. 53.2
CE, vulneren lo dispuesto en este
precepto constitucional.

Madrid, 10 jul. 1995.

VOTO PARTICULAR QUE FOR-
MULA EL MAGISTRADO SR. VI-
VES ANTON A LA SENTENCIA
RECAIDA EN LAS CUESTIONES
DE  INCONSTITUCIONALIDAD
NUMS. 1.650/1989, 2.049/1989,
2.117/1989 Y 2.224/1989, ACU-
MULADAS.

Primero: Disiento respetuosa-
mente del criterio de la mayoria,
que estima conforme a la CE la
atribucién a la jurisdiccién militar
del conocimiento del recurso de
amparo judicial de los derechos
fundamentales «ex art. 53.2 CE».
La razén de ese disentimiento no
se halla en si la jurisdiccién mili-
tar retine o no las garantias de im-
parcialidad exigibles a tenor del
art. 24 CE, sino en que, en mi
opinién, el conocimiento del recur-
so de amparo aludido excede el
dmbito estrictamente castrense al
que el art. 117.5 CE confina a di-
cha jurisdiccién especial. En lo
que sigue expondré, sucintamente,
los fundamentos de mi disidencia.

Segundo: Para resolver la cues-
tion planteada es preciso determi-
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nar el significado del adjetivo «or-
dinarios» con el que el art. 53.2
califica a los Tribunales que han
de entender del recurso de amparo
judicial de los derechos fundamen-

tales.

Pues bien, tal calificativo puede
emplearse para excluir a los Tri-
bunales que no sean ordinarios en
el sentido del art. 24, para excluir
a los Tribunales que no se hallen
encuadrados en la jurisdiccién or-
dinaria o, meramente, para excluir
al TC.

En el sentido del art. 24, «ordi-
nario» se opone a especial en el
sentido de «extraordinario». Jueces
y tribunales ordinarios serian, pues,
aquellos que se hallasen rodeados
de las garantias de imparcialidad
necesarias segin los criterios inter-
pretativos del art. 24 CE. Queda-
rfan excluidos los Jueces y Tribu-
nales ad hoc, bien por las circuns-
tancias de su nombramiento o por
otras sobrevenidas. Pero la cues-
tién de si los Jueces y Tribunales
militares son o no ordinarios en el
sentido del art. 24, no puede afec-
tar, a mi entender, a la atribucion
competencial que efectia la CE en
el art. 53.2. Pues, dado que tam-
bién la jurisdiccién militar ha de
atenerse a los principios constitu-
cionales, el hecho de que, even-
tualmente, sus Jueces y Tribunales
no reuniesen las garantias de im-
parcialidad ex art. 24, serfa conse-
cuencia de una regulacion legal de-
safortunada, que cabria impugnar,
independientemente, ante este Tri-
bunal. Pero, al no formar parte de
la estructura constitucional de la
jurisdiccién militar, no impedirfa la
atribucidén abstracta de la compe-
tencia.

En otras palabras: cuando la CE

atribuye la competencia, lo hace
sobre la base de que todos los Jue-
ces y Tribunales (también los inte-
grados en la jurisdiccidn militar)
han de ser ordinarios en el sentido
del art. 24. Y si algunos, sea en el
dmbito de la jurisdiccidon militar,
sea en el de la comin, no lo fue-
sen, habria que declarar la incons-
titucionalidad de la regulacién que
los conformase de modo inconsti-
tucional en el proceso oportuno;
pero no alterar el orden abstracto
de competencias, que es lo que se
ventila aqui.

Tercero: La sentencia de la que
disiento entiende que, en el art
53.2, la expresién «ordinarios» tie-
ne el sentido de excluir del amparo
judicial previo a la jurisdiccidn
constitucional. No parece, sin em-
bargo, que ése sea el significado
mas congruente que pudiera atri-
buirsele en el contexto del art. 53,
donde, al mencionarse expresamen-
te al TC, la exclusidon resultaria, en
cualquier caso, innecesaria por ob-
via. De modo que, segin la inter-
pretacién mds plausible, el adjetivo
«ordinarios» con que el art. 53.2
CE califica al amparo excluiria a
los Tribunales que resulten «espe-
ciales», no por ser contrarios a las
exigencias del art. 24, sino por ha-
llarse integrados en una jurisdic-
cion especial.

No obstante, aunque se admitie-
se la interpretacién de la mayoria,
quedaria por dilucidar la cuestién
de si el calificativo de «ordinarios»
puede atribuirse a los Tribunales
militares que, segin las normas le-
gales impugnadas, han de enjuiciar
el amparo, pues si dicho amparo
queda fuera del dmbito estricta-
mente castrense a que se refiere el
art. 117.5 CE, es claro que la ju-
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risdiccion militar no se hallaria lla-
mada a conocer de él, pese a que
la CE, al configurarlo, no hubiese
excluido atribuirlo a dicha jurisdic-
cion especial. La exclusién no pro-
cederia, en tal caso, del art. 53,
que establece el amparo judicial de
los derechos fundamentales, sino
del art. 117.5, que delimita el dm-
bito de la jurisdiccién militar.

Cuarto: La determinacién de
cudl sea el dmbito estrictamente
casirense a que la CE se refiere ha
de partir de la naturaleza de la ju-
risdiccidon militar,

La jurisdiccién militar se confi-
gura como una excepcién al princi-
pio de unidad jurisdiccional y, en
consecuencia, sus miembros no ac-
ceden a ella en las condiciones ge-
néricas establecidas en la LOPJ.
Todos, incluso los Jueces Togados,
han de ser militares en activo (art.
65 LO 4/1987, sobre Competencia
y Organizacién de la Jurisdiccién
Militar). Esta peculiaridad la confi-
gura —y este Tribunal lo ha decla-
rado en miltiples ocasiones—
como una jurisdiccién especial,
pues una de las caracteristicas defi-
nitorias de las jurisdicciones espe-
ciales consiste, precisamente, en
que sus Jueces procedan de un de-
terminado estamento o profesion,
dentro del cual se supone cierta
homogeneidad de creencias y acti-
tudes, que representa una peculiari-
dad respecto de las creencias y ac-
titudes del comin de los ciudada-
nos. Si la CE ha cefiido el dmbito
de la jurisdiccién militar a lo es-
trictamente castrense es, quizds,
porque entiende que, en ese ambi-
to, la diferencia aludida puede fa-
cilitar el enjuiciamiento de los pro-
blemas que se someten a la juris-
diccién o, cuando menos, porgue,
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pese a ella, en él, y siempre que
no se salga de €I, no existe un pe-
ligro grave de distorsion del enjui-
cramiento.

Tras esa reflexién procede deli-
mitar en qué consiste ese dmbito
estrictamente castrense al que la
CE se refiere. En un primer mo-
mento este Tribunal se atuvo a una
concepcién objetiva, atendiendo
exclusivamente a la naturaleza mi-
litar del bien juridico lesionado
(STC 75/1982). Pero esta concep-
cién, que otorgaba a la jurisdiccién
militar una proyeccién desmesura-
da, hubo de ser sustituida por otra,
ya no sélo objetiva (esto es, ancla-
da en la naturaleza del bien juridi-
co), sino también subjetiva (depen-
diente del cardcter militar del suje-
to) y funcional (dependiente de la
naturaleza militar de los derechos
y obligaciones en juego). Acogien-
do esta iltima concepcién, la STC
60/1991 afirma que «como juris-
diccién especial penal, la jurisdic-
cién militar ha de reducir su dmbi-
to al conocimiento de delitos que
puedan ser calificados como de es-
trictamente castrenses, concepto
que ha de ponerse en necesaria co-
nexion con la naturaleza del delito
cometido; con el bien juridico o
los intereses protegidos por la nor-
ma penal, que han de ser estricta-
mente militares, en funcidén de los
fines que constitucionalmente co-
rresponden a las Fuerzas Armadas
y de los medios puestos a su dis-
posicién para cumplir esa misién
(arts. 8 y 30 CE); con el caricter
militar de las obligaciones o debe-
res cuyo incumplimiento se tipifica
como delito, y, en general, con
que el sujeto activo del delito sea
considerado uti miles, por lo que
la condicién militar del sujeto al
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que se imputa el delito ha de ser
también un elemento relevante para
definir el concepto de lo estricta-
mente castrense».

En consecuencia, el elemento
clave para definir el dmbito estric-
tamente castrense son los derechos
y obligaciones que corresponden al
militar en cuanto militar.

Quinto: La sentencia de la que
disiento entiende que nos halla-
mos dentro del dmbito estricta-
mente castrense, pues el amparo
que se discute es solamente el
que afecta al ejercicio de la po-
testad disciplinaria y, desde lue-
go, nadie podria negar que la d1§.—
ciplina militar forma parte del nti-
cleo «estrictamente castrense» que
determina el dmbito constitucio-
nalmente legitimo de las compe-
tencias de la jurisdiccién especial
militar. Pero el recurso que con-
templamos no tiene por objeto la
disciplina (que, como tal, se en-
juicia en el contencioso ordina-
rio), sino los derechos fundamen-
tales. La disciplina sélo entra en
consideracién aqui como ocasidn
que puede dar lugar a las presun-
tas vulneraciones de tales dere-
chos, sin que, en modo alguno,
constituya el tema central del pro-
cedimiento.

Por consiguiente, lo que hay que
dilucidar es si los derechos funda-
mentales se atribuyen al militar en
tanto militar o si, por el contrario,
se atribuyen al militar en tanto
ciudadano.

En mi opinién, la respuesta a
ese problema no ofrece dudas:
pese a que el ejercicio de los dere-
chos fundamentales se halla modu-
lado por las diversas posiciones so-
ciales y juridicas que ocupan los
individuos y pese a que, en el caso

de los militares, esa modulacién
pueda ser mds fuerte que en otros
estamentos profesionales y socia-
les, lo cierto es que los derechos
fundamentales se les atribuyen en
cuanto ciudadanos y no en aras de
su especializacién profesional.

Una jurisdiccién especial no
puede, constitucionalmente hablan-
do, conocer de un proceso que
versa sobre los derechos funda-
mentales, esto es, de algo que es
patrimonio de todos los ciudadanos
(v de los aforados sélo en cuanto
cindadanos).

Sexto: Esta conclusion deberia
llevar derechamente a la declara-
cién de que los arts. 453.3 y 518
LO 2/1989 son contrarios al art.
53.2 CE. Sin embargo, todavia
pueden oponerse al razonamiento
expuesto dos objeciones.

La primera partiria del hecho de
que, en el dmbito del proceso pe-
nal, la jurisdiccion militar seria la
llamada a amparar en via previa
las lesiones de los derechos funda-
mentales. Por lo tanto —cabria de-
cir— no se entiende bien como en
unos casos si puede conocer del
amparo dicha jurisdiccion y en
otros no. A tal objecién cabria
oponer que el objeto del proceso
penal militar se halla delimitado
por el delito y por la pena, y uno
y otra forman, desde luego, parte
del dmbito estrictamente castrense
al que la CE se refiere. El proceso
penal militar no es el proceso de
amparo al que se refiere el art.
53.2 CE. En consecuencia, que la
jurisdiccién militar pueda, en dicho
proceso, amparar respecto de las
violaciones de derechos fundamen-
tales que en ¢l pudieran aducirse
(y que son inseparables de la reso-
lucién de las cuestiones de fondo)
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en nada pugna con el razonamiento
antes desarrollado. La jurisdiccién
militar puede conocer con plena
jurisdiccién del proceso penal mili-
tar (que incluye, en ocasiones,
ciertas actividades de amparo) por-
que la CE asi lo establece y no
puede conocer del proceso de am-
paro al que se refiere el art. 53.2
porque la CE lo veda. Pues si la
CE atribuye a la jurisdiccién mili-
tar un proceso (sea el penal mili-
tar, sea el contencioso ordinario
contra las sanciones disciplinarias
militares) ha de permitirle conocer
de las infracciones de derechos
fundamentales que en €l se venti-
len y, en su caso, repararlas; pero
eso es muy distinto de atribuirle
directamente el conocimiento de un
proceso de amparo, cuyo objeto se
halla delimitido por la vulneracién
de tales derechos. El objeto del
proceso de amparo del art. 53.2
son los propios derechos funda-
mentales, en tanto resulten vulnera-
dos. Que la vulneracién tenga lu-
gar en el dmbito castrense no de-
termina que el objeto del proceso
se integre «estrictamente» en dicho
dmbito.

Dicho de otro modo: los Tribu-
nales que resuelven el proceso pe-
nal militar, o el contencioso ordi-
nario sobre los actos dimanantes
del ejercicio del poder disciplinario
«dicen el derecho» de la potestad
sancionadora (aunque resuelvan so-
bre la incidencia que en él tienen
los derechos fundamentales); en
cambio, los que resuelven el pro-
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ceso de amparo judicial previsto en
el art. 53.2 CE «dicen el derecho»
de los derechos fundamentales,
aunque, en este caso, lo hagan sélo
para determinar si, a consecuencia
de la disciplina, resultan o no vul-
nerados. Esta distinta perspectiva
formal hace que los supuestos no
puedan asimilarse y obliga a enten-
der, en el caso del proceso de am-
paro, que su atribucién a la juris-
diccién militar pugna con el ambi-
to que el art. 117.5 CE le asigna.

La segunda objecién que pudiera
oponerse al razonamiento expuesto
partiria de la propia jurisprudencia
de este Tribunal y, en particular,
de algunas de las sentencias que
han resuelto el problema de si en
determinados casos el habeas cor-
pus corresponde al juez ordinario o
al juez militar.

No voy a analizar aqui la doctri-
na sentada en esas resoluciones,
pues una vez definido el dmbito
estrictamente castrense en los tér-
minos expuestos, sélo procede
aplicar esa definicién a los casos
particulares. Si no siempre se ha
hecho asi en tema de habeas cor-
pus, eso no comporta otra conclu-
sién que la de que se ha sentado
una doctrina que resulta obligado
cambiar.

A tenor de todo lo expuesto,
creo, pues, que deberia haberse
procedido, estimando las cuestiones
planteadas, a declarar la inconstitu-
cionalidad de los arts. 453.1 y 518
LO 2/1989.

Madrid, 10 jul. 1995.
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LA INTERVENCION DE ALGUN MIEMBRO DEL TRIBUNAL EN ACTUACIONES
PROCESALES ANTERIORES DIRECTAMENTE RELACIONADAS CON LA
[NSTRUCCION O CON LA ACUSACION NO IMPLICA PARCIALIDAD SUBIJETIVA.

STS Sala 2.* de 10 de julio de
1995.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Decimoctavo: El derecho consti-
tucional a un proceso con todas las
garantias asegura, entre otros, el
derecho a la imparcialidad del juz-
gador, intimamente unido en el
ambito penal a la preservacion del
principio acusatorio que ha de
mantenerse como distinto de la
pura funcién juzgadora.

La imparcialidad del Juez ha de
considerarse sinénima de indepen-
dencia y, a la vez, de competencia,
tal puede deducirse de los arts. 10
Declaracién Universal, 6.1 Conve-
nio de Roma y 14 Pacto Interna-
cional de Nueva York. El derecho
pues a un Juez imparcial, aun no
citado expresamente por el art. 24
CE, constituye sin duda una garan-
tia fundamental de la Administra-
cién de Justicia en un Estado de-
mocritico y de derecho (TC SS 12
jul. 'y 26 sep. 1988 y 24 ene.
1989).

La tutela de los derechos funda-
mentales mediante el recurso de
amparo ante el TC tiene cardcter
subsidiario, o de ultimo reducto,
pero su tutela efectiva es facultad
y deber de los érganos jurisdiccio-
nales y muy especialmente del TS.
De ahf que ahora no puedan elu-
dirse las consideraciones que si-
guen (TC SS 10 nov. 1987 y 2
nov. 1988).

La imparcialidad se define ordi-
nariamente por la ausencia de pre-

juicios y parcialidades. Mas esa
imparcialidad ha de ser subjetiva y
objetiva. Porque los Jueces y Ma-
gistrados han de acercarse a la
causa sin prevenciones ni prejui-
cios, bien por su relacién con las
partes intervinientes, bien por su
relacién con el proceso propiamen-
te dicho. En este sentido han sido
mds estudiadas las circunstancias
que objetivamente quebrantan tal
imparcialidad (haber sido Instructor
o acusador, haber intervenido en
cualquier otra instancia del proceso
o haber tenido cualquier otra pre-
via relacién con el mismo), no
obstante lo cual, unas y otras, ob-
jetivas y subjetivas, se contienen
en el art. 219 LOPJ.

En cualquier caso es una cues-
tion altamente delicada porque la
ecuanimidad y la ponderacién han
de propiciar la mayor cautela cuan-
do se trata de denuncias contra la
imparcialidad, aducidas con excesi-
va ligereza o con intereses bastar-
dos preconcebidos. No en balde el
mismo TEDH (S 23 jun. 1981,
caso Le Compte, Van Leuven y De
Meyere) tiene declarado que la im-
parcialidad ha de ser presumida
mientras no se demuestre lo con-
trario.

La exigencia de imparcialidad
guarda entonces directa relacién
con la obligacién de abstencidén en
un caso, o con el derecho a recu-
sar en otro, de acuerdo con lo es-
tablecido en los arts. 217 al 228
de la citada Ley Orgdnica, también
los arts. 52 al 71 LECrim. (ver TC
SS 16 y 27 may. 1993). Aquella
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ponderacion antes referida obliga a
matizar que el derecho a exigir la
imparcialidad o el derecho a la re-
cusacion no debe ser utilizado tor-
cidamente con el fin exclusivo de
paralizar el procedimiento (ver S
24 abr. 1956). El A 20 abr. 1993
del Pleno del TS constituido en
Sala Especial del art. 61 LOPJ, ad-
vierte sobre la utilizacién reproba-
ble y desviada que se hace del de-
recho a recusar, que no es un de-
recho a recurrir, con la finalidad
exclusiva de verter insidiosas con-
jeturas y burdas desfiguraciones de
la realidad «que tendrian su mejor
acomodo en el marco de una irres-
ponsable charla de café», lo cual
nada significa contra el instituto
procesal de la recusacién como
orientado a ese Juez imparcial, a
su vez comprendido en el derecho
a un proceso con todas las garan-
tfas, tal se afirmé mds arriba.

El motivo se ha de desestimar.
Por la forma con que viene ex-
puesto y por el contenido del mis-
mo. Todo ello en referencia a los
limites estrictos del motivo, que
para nada ha planteado ahora pro-
blema alguno de recusacién (art.
228 de la Ley Orgdnica antes di-
cha), si bien no puede desconocer-
se la conexioén entre la imparciali-
dad del Juez, objetiva y subjetiva,
de un lado, y la recusacién o la
abstencién, de otro (S 31 ene.
1995). Ahora no concurren cir-
cunstancias serias y razonables que
permitan hablar de parcialidad sub-
Jetiva, de persona a persona, o de
vulneracién de normas constitucio-
nales por haber intervenido algin
miembro del Tribunal de la instan-
cia en actuaciones procesales ante-
riores directamente relacionadas
con la instruccion o con acusacidn.

686

En las actuaciones sélo consta, de-
bida y profusamente documentado,
el incidente de recusacién tramita-
do respecto de dos de los Magis-
trados del Tribunal Superior que
ahora condend al recurrente, inci-
dente concluido por A 2 mar. 1994
por el que la Sala Especial del art.
77 LOPI, constituida por 5 Magis-
trados del TSJ Cantabria, acordd
por unanimidad la desestimacién
de la recusacién solicitada por el
acusado, al que, ademds de las
costas causadas, se le impuso una
multa de 100.000 ptas. «por apre-
ciacién de mala fe». En dicho inci-
dente estdn detalladamente relacio-
nados los cargos, las imputaciones,
las falacias o los improperios. Los
Jueces ya rechazaron las alegacio-
nes que desde las dos perspectivas,
subjetiva y objetiva, se habfan for-
mulado por el acusado. Unicamen-
te apreciaron, en todo caso, o una
enemistad hacia los Magistrados o
hacia su Presidente, o bien un pro-
pésito deliberado de provocar lo
que hasta ese momento no existia.
Las alegaciones hechas, en lo sub-
jetivo y objetivo, rezuman un esti-
lo de mal gusto cuando menos, de
ahi las justas expresiones antes di-
chas del auto del TS. Como su
contexto se desenvuelve ya en el
entorno de lo extrajuridico, quedan
fuera de estas argumentaciones de
Derecho cualesquiera otras consi-
deraciones.

Lo sustancialmente trascendente
aqui es que, de acuerdo con la
sentencia del TEDH de 6 dic. 1988
(caso Barberd y otros), «los miem-
bros del Tribunal, al desempeiiar
sus funciones no partan de la idea
preconcebida de que el acusado ha
cometido el acto de que se tratax».
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VOTO PARTICULAR QUE, DE
CONFORMIDAD CON EL ART.
260 LOPJ, FORMULA EL MAGIS-
TRADO SR. MARTINEZ-PEREDA
RODRIGUEZ.

Segundo: A la luz de los textos
internacionales mencinados y de la
doctrina del TEDH y del propio
TC ha de examinarse el thema de-
cidendi aportado a la censura casa-
cional, pero antes tiene que procla-
mar este Magistrado en su voto di-
sidente que no alberga reserva
frente al Tribunal de instancia que,
sin duda alguna al respecto, habrd
tratado de actuar, como siempre,
con equilibrio, independencia, ob-
jetividad y serenidad, o lo que es
lo mismo con imparcialidad. Asi lo
acredita también la motivacién de
la sentencia en su pormenorizado
examen de las numerosas cuestio-
nes en ella debatidas.

Lo que tiene que averiguar esta
Sala de casacién es si para el acu-
sado, luego condenado y ahora re-
currente, dados los presupuestos
fdcticos existentes, apareceria el
érgano a quo como imparcial, o
por el contrario el Tribunal de ins-
tancia como suspectis.

I.a Sala de lo Civil y de lo Pe-
nal del TSJ Cantabria, como todos
los drganos judiciales de igual cla-
se, estd formada por el Presidente
de dicho Tribunal, que lo serd asi-
mismo de tal Sala, «con la consi-
deracién de Magistrado del TS
mientras desempeie el cargo» (art.
72 LOPJ) y uno de los componen-
tes de dicha Sala (en el caso de
ser dos, o dos en el caso de ser
cuatro) es nombrado, a propuesta
en terna de la Asamblea legislativa
de la Comunidad Auténoma, en la
forma prevista por el art. 330

LOPJ (art. 13.2 L 38/1988 de 28
dic., de Demarcacién y Planta Ju-
dicial). El otro Magistrado se nom-
bra entre los peticionarios que os-
tente la categoria al que ocupe me-
jor puesto en el escalafén —art.
330.1 LOPJ—.

El acusado y recurrente Juan
H.C. recusa al Presidente de tal
Tribunal y al Magistrado designado
por la Asamblea legislativa, pero
no al Magistrado de originaria y
genuina procedencia judicial que,
por cierto, formulé un voto parti-
cular disidente de la condenatoria
sentencia a quo, estimando que la
disp. derog. 3." CE presenta virtua-
lidad suficiente ante lo proclamado
en el art. 125 de dicho texto fun-
damental: «Los ciudadanos podrin
ejercer la accién popular», que su-
pone una total incompatibilidad
con el art. 47 LRJAE (TR 26 jul.
1957).

No pretende ahora este Voto
Particular polemizar con tal herme-
néutica, por tan sélo los Diputados
y Senadores ostentan requisito de
procedibilidad (art. 71.2 CE), no
los demds. Por otra parte, el art.
20 EA Cantabria (LO 8/1981 de
30 dic.) atribuye precisamente al
Tribunal Superior decidir sobre la
inculpacién, prisién, procesamiento
y juicio del Presidente en relacidn
a los presuntos actos delictivos co-
metidos por €l y los demds miem-
bros del Consejo de Gobierno den-
tro del territorio de la regidn.

Tercero: Entiende el recurrente
que el Sr. Presidente del Tribunal
Superior que le ha juzgado le
guarda un profundo desafecto, aun-
que lo oculta y disimula en la inti-
midad para no provocar la recusa-
cién por causa de manifiesta ene-
mistad.
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Aduce, en primer lugar, la polé-
mica que tanto €l como su Consejo
de Gobierno mantienen con la es-
posa del Sr. Movilla, Elisa P., y
que ello se debié a que el Gobier-
no regional precedente convocé
dos plazas de bidlogos cuando tan
solo faltaban unos dias para el
cese de tal Gobierno presidido por
Jaime B.

Lo cierto es que meses antes de
ser juzgado el impugnante por los
delitos de prevaricacién y malver-
sacion de caudales piblicos, Juan
H. denuncié piblicamente a dicha
sefiora de haberse beneficiado de
una contratacion ilegal en la propia
Administracién Autonémica y afia-
dié que pensaba anular tal contra-
to. Asf aparecié en diversos perié-
dicos, no sélo de la regién, sino
mds alejados, como «La V.». El
Jefe del Ejecutivo cdntabro criticé
duramente la forma cémo se adju-
dicaron algunos de tales puestos y
puso un solo ejemplo: la contrata-
cién como técnico de pesca de Eli-
sa P., tras una oposicién convoca-
da por el «Gobierno de gestién»
del socialista Jaime B. Ello deter-
miné que la directamente aludida
publicara una carta de réplica en la
que recordaba que, si bien se con-
voc6 durante el mandato de Jaime
B., la adjudicacién se produjo
siendo ya Presidente Juan H.C.
Ello no impidié la polémica en la
prensa donde el recurrente le re-
prochaba en su contestacién «que
habia llegado al colmo del cinis-
mo» (sic) y que la contratacién era
nula de pleno derecho. Pero mien-
tras el Abogado de la acusacién,
Sr. Huerta, reacciond, atribuyendo
las declaraciones de Juan H.C. a
una estrategia que perseguia como
fin dnico recusar al esposo, éste
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declaraba de forma contundente
que «por mucho que diga de mi
esposa, no pienso abstenerme de
esta causay.

Pero, sin embargo, no ha podido
estar tan al margen de la polémica,
como ha pretendido. En un diario
de 23 dic. 1993, el Presidente del
Tribunal calificé de «vergonzosas»
(sic) las acusaciones de Juan H.C.,
al poner en duda la independencia
de los jueces, afiadiendo que «re-
velan una catadura moral que yo
no desearia para un presidente de
una Comunidad Auténoma» (sic).

Si a esto se afiade que Elisa P,
también se despaché como quiso,
fras exponer las oportunas puntua-
lizaciones sobre su correcto nom-
bramiento, no dudando al referirse
al acusado que «la libre designa-
cién es la tnica via que él practi-
Ca»,

No va a descender este Voto
Particular a los argumentos en fa-
VOor o en contra de unas tesis con-
tradictorias, pero si destacar esta
cuestién como una piblica y grave
controversia que no puede menos
de afectar al Presidente del érgano
de instancia y a su imparcialidad y
a las razonables sospechas que se
formulen al respecto.

Otro punto de la recusacién con-
siste en la amistad fntima del recu-
sado con el acusador, Miguel An-
gel R. Aduce el recusante que han
tenido, al menos, tres reuniones
privadas para comer juntos. La
cuestién reviste una destacadisima
gravedad. Si ello es cierto, debié
determinar la inmediata abstencién
del Presidente recusado y, en otro
caso, haber denunciado la falsedad
de los hechos. Pero la sospecha
presenta una virtualidad trascen-
dente.
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Asimismo, en un diario de la re-
gion, de ene. 1994, se aludia a un
brindis del Presidente del Tribunal
y de Jaime B., que se atribuyé por
el recusado a la despedida de un
Magistrado y a que el encuentro
con el citado Jaime B. fue fortuito.
Poniéndose, por el contrario, el
acento por el recusante a que tal
brindis se debié a la designacién
como Senador del PSOE y la vic-
toria de este partido en las eleccio-
nes generales. En una palabra, que
se reprocha al Magistrado reunirse
con el lider de un partido distinto
y oponente al de Juan H.C. en pi-
blico y brindar por el éxito de tal
Grupo Politico. Cierto que en un
Estado democridtico avanzado nadie
puede cuestionar la libertad ideold-
gica —art. 16.1 CE— y mucho
mds en opciones legitimas y demo-
crdticas pero, tratindose de un juez
y de su imparcialidad, explicitar
oportune et inoportune sus ideas
politicas, tiene que sumarse, como
un dato indiciario mds, a cuanto
aqui se expresa. Las ideas politi-
cas, respetables, dignas y legitimas
del Presidente del Tribunal que ha
juzgado a Juan H.C. y a su Go-
bierno, no necesitan extraerse de
una cita concreta, pues las ha ex-
plicitado y proclamado coram po-
pulo en los medios de comunica-
cién desde su entrada en los car-
gos de gobierno de los Tribunales
de Justicia, a los que arribé desde
su originaria carrera Fiscal por ha-
ber superado unas pruebas en unas
oposiciones a la Jurisdiccién Con-
tencioso-Administrativa.

A todo ello se une algo no ale-
gado expresamente en el incidente
de recusacidén, pero puesto de re-
lieve por los diferentes medios, es-
pecialmente de prensa, y es el dato

de que Presidente y Fiscal de tal
Tribunal Superior estdin casados
con dos hermanas y ello presenta
también incidencia en este tema, al
tratarse de una acusacién popular,
exenta de la exigencia de fianza
durante largo tiempo o en toda la
causa, su composicién y finalidad
politica y el abandono ya en la
etapa del recurso casacional, no
habiendo comparecido a la vista
ante esta Sala.

Se trata de hechos notorios y
como tales exonerados de acredita-
miento y lo que se cuestiona aqui
no es la ideologia, ni las afinida-
des o preferencias politicas, total-
mente legitimas, sino su exagerada
ostentacion, su frecuente proclama-
cién y si ello en una Comunidad
Auténoma pequefia en extensidn y
habitantes puede cuestionar su im-
parcialidad, y si el justiciable, su-
mando diversos datos puede poner
razonablemente en duda su impar-
cialidad y objetividad y convertir
en jueces sospechosos a dos de sus
Juzgadores.

Este es en sintesis el thema de-
cidendi, previo a la sentencia.

Cuarto: Recusa también el acu-
sado al Magistrado Sr. Garcia-Oli-
va Pérez, si bien éste también fue
recusado dos afios antes, en un es-
pecifico incidente de tal clase refe-
rido exclusivamente al mismo. En-
tonces se reprochaba a tal recusado
no reunir los requisitos objetivos
necesarios para la mentalidad del
Justiciable, por su adscripcién ideo-
légica y su pertenencia a un parti-
do durante varios afios en los que
participé activamente en la vida
politica de Cantabria y nacional,
desarrollando labores de oposicién
al Gobierno municipal presidido
por Juan H.C.
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Tal recusacién fue desestimada
por un Tribunal presidido por el
Sr. Movilla. No se cuestiona su ra-
zonamiento y su fundamentacién y
tan sélo se hace consignacién de
tal dato, como ofro mds a tener en
cuenta.

Cierto que en una sociedad ver-
daderamente democritica la perte-
nencia a un partido distinto no
puede ni debe nunca convertir en
enemigo, sino en mero adversario
(politico) y dentro de la relatividad
de las discrepancias coyunturales
que ello implica, pero también
debe consignarse que en el apasio-
namiento propio de los espafioles y
cuando el Magistrado juzgador ha
sido muy ejerciente en una activi-
dad politica activa contraria al jus-
ticiable, no dejan de ser posibles y
aun razonables las sospechas, las
dudas y las reticencias.

El Magistrado en cuestién acce-
dié a tal condicién y cargo a tra-
vés de su presentacion en terna por
la Asamblea legislativa de la Co-
munidad Auténoma, pero el recu-
rrente sostiene que tal proposicién
fue motivada por su pertenencia a
un determinado partido politico y a
su actividad en tal militancia, pri-
mero como Concejal en el Ayunta-
miento de Santander, después
como Diputado en la Asamblea
Regional y, por iltimo, como Se-
nador en mds de una legislatura,
servicios politicos éstos prestados
con fidelidad y mds relevantes que
su prestigio juridico, que no cues-
tiona el recurrente, y como el pro-
ceso en que ha sido condenado
€ste rezuma intereses politicos, de-
bié abstenerse el recusado de inter-
venir como juez en la causa.

Aduce, ademds, que ya en la
censura politica ejercitada por el
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Sr. Garcfa-Oliva Pérez cuando era
Concejal del citado partido, en la
corporacion municipal de la capita-
lidad cdntabra, sostuvo, al igual
que ocurre en esta causa, posibles
corruptelas y obstaculizacién de la
actuacion de los restantes grupos
politicos en la actuacidén del acusa-
do, Juan H.C.

Finalmente, el recusado, Sr. Gar-
cia-Oliva Pérez, declaraba a un pe-
riédico de Cantabria, siendo ya Ma-
gistrado del TSI, que «los Jueces
que manifiestan ser apoliticos son
en realidad de derechas», con lo
que, no sélo proclamaba a los cua-
tro vientos sus ideas politicas, sino
que criticaba a los que no hacian
tal y se dedicaban cada dia a la ta-
rea exclusiva de su funcién jurisdic-
cional, motejdndolos no sélo de de-
rechas, lo que en definitiva suponia
una mera opcién politica, sino una
implicita calificacién de hipocresia
o tartufismo a los discrepantes de
sus respetables planteamientos.

No le duelen prendas a este Ma-
gistrado, disidente del fallo de sus
compaiieros, manifestar que, sin
perjuicio de proclamar la honorabi-
lidad e independencia del recusado,
este nombramiento de un Magistra-
do y su adscripcién a la Sala de lo
Civil y de lo Penal de un TSJ in
aeternum, hasta la jubilacién o cese,
en terna formulada por la Asamblea
Autondémica y designado por el
Consejo General del Poder Judicial,
tiene que llevar a una politizacién
de los Tribunales y cuando este 6r-
gano de Gobierno de Jueces y Ma-
gistrados es designado por cuotas
del poder parlamentario y mayorita-
riamente monocolor, puede hacer
dudar de la imparcialidad del desig-
nado, especialmente con relacién a
determinadas causas cargadas de
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contenido y colorido politico, como
la que ahora se enjuicia.

En todo caso, y si bien tal mo-
cién de censura no convierte al
Magistrado en acusador, en el sen-
tido del art. 219.6 LOPI, estima
este Voto Particular que nada le
hubiera impedido su abstencion,
pues en este tema de la imparciali-
dad ocurre, como decia César de
su propia esposa, que no es sufi-
ciente la honradez, sino precisa
asimismo su apariencia. No sélo se
debe ser imparcial, sino de cara a
la sociedad y sobre todo al justi-
ciable, parecerlo también.

Ningun detalle resulta prevalen-
te, pero al igual que ocurre en los
supuestos de prueba indiciaria, to-
dos sumados y cuando resultan
convergentes, producen una vision
distorsionada, de apariencia sospe-
chosa, que permite al justiciable
dudar razonablemente de la impar-
cialidad de sus juzgadores.

Nada hubiera impedido a Presi-
dente y Magistrado de tanto prota-
gonismo regional, haberse absteni-
do en el asunto. No se trata ahora
en pretender encajar las quejas del
recusante en alguno de los nime-
ros del art. 219 LOPJ o en el art.
54 LECrim., pero si proclamar
que, después de promulgada la CE,
tales preceptos no deben interpre-
tarse cicateramente, sino a la luz
de la doctrina del TEDH para exa-
minar el requisito de la compatibi-
lidad relativa, que afecta a un
asunto determinado, porque tal exi-
gencia de imparcialidad se incluye
por el TC en el derecho a un pro-
ceso con todas las garantias —S
12 jul. 1988—.

Estima este Voto Particular que
falta el presupuesto procesal de la
jurisdiccién imparcial, lo que com-
porta respecto a Juan H.C. una cla-
ra vulneracién de sus derechos
fundamentales.

EL ORDEN SOCIAL ES COMPETENTE PARA EL CONOCIMIENTO DE LAS
PRETENSIONES SOBRE RESPONSABILIDAD POR ASISTENCIA SANITARIA
PRESTADA POR LA SEGURIDAD SOCIAL.

STS Sala 4.* de 10 de julio de
1995.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero: 1. Lo que acepta la
sentencia recurrida equivale a sos-
tener en definitiva que la L. 30/
1992, en contra de la reserva que
en favor de la LPL, art. 2, procla-
ma su disp. adic. 6.7, ha modifica-
do lo que se dispone en el art. 9.5
LOPJ y en el propio art. 2 LPL.

2. El art. 9 LOPJ ha establecido
el marco competencial bdsico de

cada orden jurisdiccional. Ha defi-
nido la jurisdiccién de cada una de
sus ramas y lo ha hecho de forma
genérica y a veces repetida y tau-
tolégica; pero después de dejar cla-
ro que los distintos Juzgados y
Tribunales «ejercerdn su jurisdic-
cién exclusivamente en aquellos
casos en que les venga atribuida
por ésta u otra Ley».

El art. 117.3 CE instituye una
reserva legal que exige, en esla
materia de atribucidén de competen-
cias, la ley formal. Mids atin: como
dice la TC S 224/1993 de 1 jul,
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hay aqui una reserva reforzada ins-
tituida por el art. 81.2 CE, la de la
LOPIJ, indisponible para el legisla-
dor ordinario, de modo que la ley
ordinaria «no pueda excepcionar
frontalmente o contradecir el dise-
fio que de los distintos érdenes ju-
risdiccionales haya establecido la
Ley Orgdnica». Los drganos juris-
diccionales del orden social cono-
cerdn —art. 9.5— «de las preten-
siones que se promuevan dentro de
la rama social del Derecho, tanto
en conflictos individuales como co-
lectivos, asi como las reclamacio-
nes en materia de S.S..». Ni si-
quiera dispone la atribucién de
competencias para el orden social
en lo referente a prestaciones de la
S.S.; sino de las «reclamaciones en
materia de S.S.», que son exacta-
mente los términos empleados por
el art. 2 b) LPL, al que se remite
la disp. adic. 6.* L 30/1992.

Es admisible que la Ley ordina-
ria —dice la sentencia constitucio-
nal citada— concrete las materias
especificas que tengan cabida en la
definicién efectuada in abstracto
por el legislador orgdnico, produ-
ciéndose «una colaboracién entre
ambas formas normativas —Ley
Orgdnica y Ley ordinaria—, que
no obsta a la reserva establecida
en el art. 122.1 CE y que, por tan-
to, resulta constitucionalmente lici-
to» (sentencia 224/1993, que se re-
mite a la S 137/1986); pero siem-
pre resta verificar el grado de
acomodo de una en otra. En defi-
nitiva, no se puede sustraer del or-
den social de la jurisdiccién, vul-
nerando lo dispuesto en el art. 9.5
de la Ley Orgdnica, una materia
que seglin ésta corresponde al co-
nocimiento del orden social. Se
trata, como queda dicho, de una
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reclamacién en materia de S.S. que
versa sobre el incumplimiento, o el
cumplimiento, en su caso, de una
prestacion de la S.S.; servicio pu-
blico estatal, jurisdiccionalmente
parcelado para el orden social por
el art. 9.5 referido.

Cuarto: 1. Pero no es la L 30/
1992, como ya se ha dicho repeti-
damente y en contra de lo que se
sostiene en la sentencia recurrida,
la que se ha alzado del mandato
contenido en el art. 9.5 LOPJ. De
conformidad con la Ley Orgdnica
y con su desarrollo procesal conte-
nido en el art. 2 LPL, establece en
su disp. adic. 6. que en materia de
impugnacién de los actos de la
S5.S. —«reclamaciones en materia
de S.S.», en la diccidn del art. 9.5
LOPJ— habrd de estarse a «los
términos previstos en el art. 2» de
la citada Ley Procesal, en favor de
la que hace una remisién literal y
expresa.

2. Hay, sobre esta materia, una
norma concreta que atribuye la
competencia al orden contencioso-
administrativo; es la disp. adic. 1.°
RD 429/1993 de 26 marz., segln
el que «la responsabilidad patrimo-
nial de las Entidades Gestoras y
Servicios Comunes de la S.S., sean
estatales o autonémicas, asi como
de las demds entidades, servicios
y organismos del Sistema Nacio-
nal de la Salud, por los dafios y
perjuicios causados por o con
ocasién de la asistencia sanitaria,
y las correspondientes reclamacio-
nes, seguirdn la tramitacién admi-
nistrativa y la contencioso-admi-
nistrativa prevista en dicha Ley y
en el presente Reglamento». EI
art. 2.2. de la Ley, que invoca di-
cha disp. adic. 6.*, lo que hace es
delimitar el dmbito de aplicacién
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de la Ley, esto es qué se entiende
por Administraciones Piblicas (la
General del Estado, la de las Co-
munidades Auténomas y la de las
Entidades que integran la Admi-
nistraciéon Local, asi como las En-
tidades de Derecho Piiblico con
personalidad juridica propia).
Pero a renglén seguido advierte
que estas Entidades sujetardn su
actividad a la presente Ley
«cuando ejerzan potestades admi-
nistrativas, sometiéndose en el
resto de su actividad a lo que dis-
pongan sus normas de creacidns.
Como se ve, deja a salvo Ia sin-
gularidad prestacional de una En-
tidad Gestora de la S.S., que cu-
bre una prestacion de la S.S.
(disp. adic. 6.%).

El mencionado RD 429/1993 es
inoperante, en el sentido en que se
extralimita y excede de su condi-
cién de Reglamento y se atribuye
competencias en contra de la Ley.
El Reglamento vulnera el principio
de legalidad (arts. 9.3 CE y 6
LOPJ) en lo concerniente a la asis-
tencia sanitaria incluida en el re-
pertorio prestacional de la S.S.,
aunque pueda estar ajustado en la
actividad sanitaria del Sistema Na-
cional de la Salud.

Quinto: 1. Como queda dicho, la
pretension interpuesta contiene una
peticién derivada de la prestacién
de asistencia sanitaria defectuosa-
mente realizada por la Entidad
Gestora de la S.S. El titulo funda-
mento o razén de la peticién que
se formula estd en la prestacidn de
asistencia sanitaria, comprendida
en la accidn protectora del sistema,
referida, entre otros, en los arts.
38, 41, 57 y 126 LSS 1994 y en
sus correspondientes de igual Ley
de 1974. El art. 9.5 LOPJ incardi-

na esta pretension y la atribuye al
orden social de la jurisdiccidn.

2. Frente a la unidad jurisdiccio-
nal que se pretende con alcance a
esta materia, con atribucién comin
del conocimiento al orden conten-
cioso-administrativo, debe repetirse
aqui Ja indicacién ya hecha de que
no se estd ante una reclamacién de
responsabilidad patrimonial de las
Administraciones Piblicas.

3. Para desvirtuar y eludir la re-
gla tradicional que residencia en el
orden social el conocimiento de
esta reclamacién derivada de la
responsabilidad producida por la
prestacién defectuosamente realiza-
da, se argumenta la inexistencia de
una base normativa de reconoci-
miento de dicha responsabilidad a
la Administracién de la S.S. Como
dijo la sentencia de esta Sala de
24 abr. 1990, exigir las consecuen-
cias de la prestacién asistencial in-
suficiente, como exigir la presta-
cién misma o como pedir el reinte-
gro de los gastos ocasionados por
la utilizacién de los servicios aje-
nos a la S.S. (art. 102 LSS, vigen-
te por mandato expreso de la disp.
derog. LSS 1994 al hallarse inclui-
do en el Cap. IV Tit. II de aqué-
lla; y art. I8 D 2.766/1967 de 16
nov.) son acciones comprendidas
en el desarrollo de la accién pro-
tectora del sistema. Dividir los tres
miembros del planteamiento indica-
do para escoger uno y excluir otro
resulta artificial, pues si cabe exi-
gir la prestacién toda ante su in-
cumplimiento total y hasta recla-
mar lo gastado por la negativa a la
asistencia, no debe deducirse que
el incumplimiento parcial o erré-
neo escapen del mismo marco
prestacional. Esta es, ademds, la
solucién que domina en el mismo
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planteamiento de la responsabilidad
patrimonial de las Administracio-
nes Piblicas, situada en el ambito
de las lesiones resarcibles e impu-
tables a que se refieren los arts.
139 L 30/1992, 40 LRJAE y 3 b)
LLJCA. No hay razdn para sostener
que la aqui analizada carece de ba-
samento normativo. En la teoria de
la responsabilidad administrativa
subsisten los principios comunes a
la teoria general de la responsabili-
dad, en que se da una lesién anti-
juridica e indemnizable, porque el
sujeto que la sufre no tiene el de-
ber de soportarla.

En definitiva, de todo lo razona-
do procede reiterar que el funda-
mento o titulo de la indemnizacién
que se reclama no estd situado en
la responsabilidad de la Adminis-
tracién Piblica por el funciona-
miento de un servicio publico, sino
en el contenido mismo de la pres-
tacién de asistencia sanitaria; y
esto estd legalmente atribuido al
orden jurisdiccional social.

Sexto: El planteamiento de esta
materia ha llevado a soluciones de
diversidad que ha hecho decir a al-
guna sentencia de este TS que se
daba, respecto de lo civil, lo social
y lo contencioso-administrativo un
«lamentable peregrinaje jurisdiccio-
nal» (TS L. SS 5 jul. 1983 y 1
jul. 1986, citadas por los autos de
la Sala de Conflictos de competen-
cia de este Tribunal de 7 jul. y 27
oct. 1994; y TS 4. S 24 abr.
1990, que descubre la frecuente
postura de la Entidad Gestora res-
ponsable que deduce el exceso en
el ejercicio de la jurisdiccién so-
cial o civil, segin se ventile el
proceso en los érganos jurisdiccio-
nales de uno u otro orden, por en-
tender que el conocimiento viene
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atribuido al orden jurisdiccional
opuesto). Pero para superar esta di-
ficultad acaso hubiera sido preciso
que el Tribunal dispusiera de una
Sala de composicién mixta y con
un nimero paritario de miembros
procedentes de las ftres distintas
Salas del Tribunal, donde hubiera
podido debatirse y resolverse defi-
nitivamente estas cuestiones, con
cardcter de generalidad sin daiio a
los principios de seguridad juridica
(art. 9.3 CE) y de certeza del De-
recho.

Esta Sala ha dictado multitud de
sentencias sosteniendo la doctrina
de la competencia del orden social
para el conocimiento de la materia
que aqui se ventila. Son prueba de
esa linea jurisprudencial, entre
otras, las SS 20 nov. 1982, 25 sep.
1985, 6 oct., 12 y 15 dic. 1989, 5
abr. 1990 (a sensu contrario, en
que la responsabilidad que se re-
clamaba a la Administracién no
era una responsabilidad de presta-
cién de la S.S.), 24 abr. 1990, 5
jun. 1991, 10 feb., 20 abr. y 6
may. 1992, 21 abr. 1993). La co-
mentada L 30/1992 no ha alterado
las reglas de atribucién de la com-
petencia y, consiguientemente, la
Sala ha de mantener su doctrina
tan reiterada.

VOTO PARTICULAR QUE FOR-
MULA EL MAGISTRADO SR.
MARTIN VALVERDE, AL QUE SE
ADHIEREN LOS MAGISTRADOS
SRES. DESDENTADO BONETE,
VARELA AUTRAN, GIL SUAREZ
Y ALVAREZ CRUZ A LA § 10
JUL. 1995.

Con el respeto debido, discrepa-
mos de la posicién mayoritaria de
la Sala, que considera competente
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al orden jurisdiccional social para
entender de las reclamaciones por
asistencia sanitaria defectuosa de la
S.S. Los firmantes de este voto
particular han sostenido en la deli-
beracién y votacién del presente
caso que la competencia jurisdic-
cional en la materia corresponde al
orden jurisdiccional contencioso-
administrativo.

En sintesis, los pasos que condu-
cen a tal conclusién son los si-
guientes: 1) la indemnizacién por
asistencia sanitaria defectuosa no
es una prestacién de la S.S., y la
accién resarcitoria consiguiente no
es por tanto, desde el punto de
vista juridico-procesal, una recla-
macién «en materia de S.S.» (arts.
9.5 LOPJ] y 2 b LPL); 2) el proce-
dimiento encaminado a reconocer
la indemnizacién por asistencia sa-
nitaria defectuosa culmina en un
acto o resolucion que debe califi-
carse, a los mismos efectos proce-
sales, como «acto de la Adminis-
tracién Piblica sujeto al Derecho
administrativo» (arts. 9.4 LOPJ y 3
a LPL), y 3) el principio de uni-
dad jurisdiccional, que es la «base
de la organizacién y funcionamien-
to de los Tribunales» (art. 117.5
CE), debe inclinar en casos de dis-
paridad interpretativa como el pre-
sente a la busqueda, si la hay, de
una referencia de doctrina legal
unitaria; en esta cuestién litigiosa
dicha doctrina legal unitaria estd
contenida en el auto de la Sala de
conflictos del TS de 7 jul. 1994,
que ha considerado en un supuesto
sustancialmente igual al ahora re-
suelto que la competencia jurisdic-
cional corresponde al orden con-
tencioso-administrativo.

Primero: La raiz de la contro-
versia interpretativa se encuentra

en el caso enjuiciado en la tensidn
existente, en las reclamaciones de
S.S., entre los titulos competencia-
les del orden social y del orden
contencioso-administrativo, tal co-
mo estdn formulados en los arts. 9
LOPJ y 2 b) y 3 a) LPL; el titulo
competencial del orden social se
define por razén del objeto («en
materia de S.S»), mientras que el
titulo competencial del orden con-
tencioso-administrativo se define
por la condicién de las personas
(«actos de las Administraciones
Publicas»). Buscando el punto de
conexién jurisdiccional en la causa
originaria o «causa de la causa», la
indemnizacién por asistencia sani-
taria defectuosa daria lugar, con un
criterio objetivo amplisimo, a un
litigio en materia de S.S.; desde el
punto de vista subjetivo, en cam-
bio, es indudable que la resolucién
administrativa que deniega el reco-
nocimiento de dicha indemnizacién
debe ser calificada como un acto
de una Administracién Piblica.

Para resolver la tensién resefiada
entre uno y otro titulo competen-
cial el legislador proporciona un
criterio de asignacidén de atribucio-
nes jurisdiccionales, que es el de
la rama o sector del ordenamiento
que regula el punto litigioso. Si se
trata de pretensiéon promovida
«dentro de la rama social del De-
recho» su conocimiento correspon-
de al orden social (art. 1 LPL); si
se trata de pretensién sobre un
acto de la Administracién Piiblica
«sujeto al derecho administrativo»
el enjuiciamiento se atribuye al or-
den contencioso-administrativo. La
concrecion de este criterio en el
dmbito de la S.S. ha dado lugar a
doctrina jurisprudencial consolida-
da de esta Sala de lo Social del
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Tribunal segiin la cual la compe-
tencia de esta jurisdiccidn se ex-
tiende a la accién protectora o ac-
tividad prestacional de la Adminis-
tracién de la S.S. Asf{ pues, una de
las claves de la decisién del caso
enjuiciado es si la indemnizacién
por prestacion sanitaria defectuosa
puede calificarse o no como una
prestacion de la S.S. Nuestra res-
puesta, ya adelantada y que vamos
a desarrollar a continuacién, es la
negativa.

Segundo: La accién protectora o
actividad prestacional del sistema
de la S.S. comprende, en los tér-
minos de la legislacién vigente,
cinco clases de prestaciones, que
son «a) la asistencia sanitaria»; «b)
la recuperacién profesional»; «c)
prestaciones econdémicas» de inca-
pacidad temporal, invalidez, de-
sempleo y muerte y superviven-
cia»; «d) prestaciones familiares»,
y «e) las prestaciones de servicios
sociales» (art. 38 LSS en su actual
redaccién —LSS 1994—, sustan-
cialmente idéntica a la del art. 20
de la redaccién anterior —LSS
1974—). Por su parte, la asistencia
sanitaria de la S.S. es configurada
en el sistema espaiiol de S.S. como
una prestacién en especie, o mds
exactamente como un conjunto de
prestaciones en especie, que sélo
en casos excepcionales tasados
puede dar lugar a su sustitucidon
por el equivalente pecuniario del
reembolso de gastos médicos (arts.
103, 105 y 108 LSS, que mantie-
nen vigencia en virtud de la dispo-
sicién derogatoria de la LSS).

En el concepto legal de «presta-
cidén de S.S.» se incluyen por tanto
con seguridad las prestaciones sa-
nitarias en especie. Y se incluyen
también los supuestos de prestacio-
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nes de reembolso de gastos médi-
cos, supuestos que en nuestro sis-
tema de S.S. son excepcionales,
pero que en otros paises e incluso
entre nosotros en algunos regime-

nes de previsién social, pueden ser

el modo normal de dispensar la
prestacion de asistencia sanitaria
(sistema llamado de «pago por ter-
cero» 0 tiers payant). Lo que, a
nuestro juicio no tiene cabida en el
concepto de prestacién de S.S., por
mucho que éste se quiera dilatar,
es la indemmizacion por asistencia
sanitaria defectuosa, que no se
menciona para nada en la legisla-
cién de S.S., y cuyas reclamacio-
nes se acogen expresamente a los
arts. 139 y ss. LRJAP.

En efecto, una cosa es el equi-
valente pecuniario o reembolso de
gastos de una prestacién en espe-
cie, que satisface el derecho a la
asistencia sanitaria mediante resti-
tucién patrimonial, y otra cosa dis-
tinta es el resarcimiento de dafios
por asistencia sanitaria defectnosa.
En este segundo ya no es posible
la prestacion de asistencia sanita-
ria, ni en forma de prestacién di-
recta en especie, ni en forma de
prestacién en metdlico restitutoria;
lo dnico que cabe es una genérica
compensacion indemnizatoria, que
tiene su causa no en la recupera-
cién de ia salud, ya perdida o dis-
minuida inevitablemente como con-
secuencia de defecto en la activi-
dad asistencial, sino en el hecho
de que tal asistencia no se prestara
en su momento en las condiciones
requeridas. Esta indemnizacién su-
pone una proteccién resarcitoria
del dafio causado, pero no una
proteccién restitutoria del bien juri-
dico lesionado.

En el terreno de la interpretacién
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gramatical la conclusién anterior
tiene ain mds fuerza, a la vista del
tenor literal del ya citado art. 38
LSS 1994 (art. 20 LSS 1974) que
contiene la enumeracién arriba re-
producida de las cinco clases de
prestaciones de S.S. El pdrr. 2.7 de
esta disposicion prescribe, con vir-
tualidad a nuestro juicio indudable
para la resolucién del presente
caso, que «la accién protectora
comprendida en los nimeros ante-
riores establece y limita el dmbito
de extensién posible del Régimen
general y de los Regimenes espe-
ciales de la S.S.» (arts. 38.2 LSS
1994 y 20.2 LSS 1974).

Tercero: La exclusion para la
indemnizacién por asistencia sani-
taria defectuosa de la calificacién
de prestacién de S.S. aconseja des-
cartar para la reclamacién de la
misma la via del orden social de la
jurisdiccién. El paso siguiente y
definitivo del razonamiento debe
ser la comprobacién de que dicha
accién resarcitoria debe ser encau-
zada hacia el orden jurisdiccional
contencioso-administrativo.

Para tal comprobacién conviene
tener en cuenta los tres siguientes
datos normativos: 1) la asistencia
sanitaria de la S.S. se presta bajo
la responsabilidad de entidades que
tienen cardcter de Administraciones
publicas (art. 2.2 L 30/1992); 2)
en la legislacién administrativa vi-
gente, los arts. 139 a 144 L 30/
1992 regulan las lineas generales
de un procedimiento administrativo
para la reclamacién de indemniza-
ciones a la Administracién piblica
por lesiones de bienes o derechos
de los particulares que sean conse-
cuencia del funcionamiento normal
o anormal de los servicios pibli-
cos, y 3) este procedimiento para

la exigencia de responsabilidad pa-
trimonial de la Administracién Pu-
blica, cuya regulacién reglamenta-
ria ha correspondido al RD 429/
1993 de 26 mar., culmina con una
resolucidn administrativa, dictada
«por el Ministro respectivo, el
Consejo de Ministros... o por los
Organos correspondientes de las
Comunidades Auténomas o de las
entidades que integran la Adminis-
tracién local» (art. 142.2 L 30/
1992), que «pone fin a la via ad-
ministrativa».

Es obvio a la vista de lo ante-
rior que la resolucidn administrati-
va que se pronuncia sobre la recla-
macién de indemnizacién por asis-
tencia sanitaria defectuosa es un
acto de Administracién piblica so-
metido al Derecho administrativo.
Y es evidente también, a juicio de
los firmantes de este voto, que el
procedimiento disefiado en la L 30/
1992, por la identidad de los drga-
nos de la Administraciéon que en €l
pueden intervenir («Ministro»,
«Consejo de Ministros», drganos
correspondientes de entidades terri-
toriales) y por la propia terminolo-
gfa empleada («fin de la via admi-
nistrativa»), no es un procedimien-
to que pueda ser asimilado a la via
previa a la accién de reclamacidn
de prestaciones de S.S. En fin, late
en la L 30/1992, de manera impli-
cita pero con claridad, que la reso-
lucién con que termina este proce-
dimiento puede ser impugnada ante
un solo orden jurisdiccional y no
ante dos o mds drganos de juris-
dicciones distintas.

Asi las cosas, la conclusién que
se impone es que el tnico orden
jurisdiccional competente para co-
nocer de la cuestién enjuiciada es
el contencioso-administrativo.
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Cuarto: Como ya se ha dicho, el
auto de la Sala de conflictos del
TS de 7 jul. 1994 ha resuelto un
litigio sustancialmente igual al pre-
sente en el sentido de asignar la
competencia para la reclamacién
de indemnizacién por asistencia sa-
nitaria defectuosa al orden jurisdic-
cional contencioso-administrativo.

Los firmantes de este voto parti-
cular reconocen que el formato de
las resoluciones que resuelven con-
flictos de competencia no es el
adecuado para fijar jurisprudencia
en las cuestiones interpretativas de
que pueden conocer diferentes dr-
denes jurisdiccionales. Ello no
quiere decir que no haya de aten-
derse la doctrina legal establecida
en estas resoluciones; sobre todo
en supuestos como el presente en

que la falta de un criterio uniforme
da Iugar, como ha sefialado la Sala
1.* del TS, a un «lamentable pere-
grinaje jurisdiccional» (SS 5 jul.
1983 y 1 jul. 1986), al que la pro-
pia L 30/1992 ha decidido poner
fin. En tanto se pone en prdctica
un medio jurisdiccional adecuado
de unificacién de la jurisprudencia
de las distintas Salas del TS en las
materias de decisién coincidente,
los autos de la Sala de Conflictos
deben constituir una referencia
doctrinal de la que no cabe apar-
tarse mds que por causas muy jus-
tificadas y en circunstancias excep-
cionales; y por todo lo ya dicho,
para quienes suscriben este voto,
tales causas y circunstancias no
concurren en el caso enjuiciado.
Madrid, 10 jul. 1995.

NO ES CAUSA DE ABSTENCION Y RECUSACION EL HABER CONOCIDO DE LOS
RECURSOS INTERPUESTOS CONTRA LAS RESOLUCIONES DEL INSTRUCTOR.

STS Sala 2.* de 3 de noviembre de
1995,

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Sexto: El motivo quinto se inter-
pone por infraccién de ley y al
amparo del art. 849.1 LECrim., de-
nunciando la violacién de derechos
fundamentales, tales el art. 5.1
LOPJ en relacién con el art. 24.1
y 2 CE. Y ello al haber sido juz-
gado el recurrente por un Tribunal
afectado por causa de abstencién
para conocer y sentenciar, y con
independencia de las formalidades
previstas en el art. 851.6 LECrim.,
de haberse elegido la via del que-
brantamiento de forma que no obs-
tan a la apreciacién que el propio
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Tribunal debiera haber hecho sobre
su abstencién. La «abstencién» de
los Jueces y Magistrados, asi como
su «recusacién» 0o son sino las
dos caras o momentos diversos de
una institucién presidida por el
propdsito de que quienes integran
los Tribunales de Justicia se hallen
a salvo de cualesquiera circunstan-
cias capaces de perturbar su equili-
brio intelectual o emocional. De
ahi el doble fundamento que se le
reconoce. Bdsicamente conjurar
todo riesgo de que la noble y deli-
cada funcién de juzgar pueda verse
empaiada por la interferencia de
sentimientos o pasiones capaces de
turbar el dnimo del Juez —su con-
dicién humana pudiera llevarle a
ello—, aun de modo inconsciente,
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privdndole o restindole aquella se-
renidad de juicio y objetividad y
neutralidad decisorias, tan necesa-
rias para que su dictado no tenga
otros condicionamientos que la jus-
ticia y la realizacién de la ley. A
su vez, y aunque la fortaleza espi-
ritual del Juez pueda constituir ga-
rantia de su preservacién, la elimi-
nacién de toda sospecha o recelo
por justiciables y, en general, por
el medio social, no es razén baladi
para que, en determinados casos, el
magistrado se anticipe con su abs-
tencién o el interesado promueva
su recusacion, haciendo paso a
otro profesional cuyas condiciones
de objetividad o imparcialidad no
sean susceptibles de ser puestas en
entredicho. El ejercicio del derecho
arbitrado, en su caso, por la Ley
—arts. 218, 219 y 223 LOPJ—
opera como mecanismo de defensa
procesal y, en definitiva, su plan-
teamiento y el correspondiente eco
que lleva a la tramitacién del im-
puesto incidente, constituyen una
manifestacién y cualificada realiza-
cién del derecho a la tutela judi-
cial efectiva (art. 24.1 CE). Si sus-
citada la cuestién de posible pre-
sencia de alguna de las causas de
abstencién enumeradas en el art.
219 LOPIJ, no fuese subseguida de
la abstencién del Juez o Magistra-
do —art. 221—, por no estimarlo
procedente, queda abierto el cauce
procesal de la recusacién, cuidado-
samente ordenado en la Ley.

El TC ha puesto de manifiesto
el entronque del derecho a un
Juez imparcial con los derechos
fundamentales. El derecho a un
Juez imparcial constituye una ga-
rantfa que, aunque no se cita ex-
presamente en el art. 24.2 CE,
debe considerarse incluido entre

ellas, ya que es un elemento or-
ganizativo indispensable de la
Administracién de Justicia en un
Estado de Derecho (S 138/1991
de 20 jun.). La imparcialidad del
Juez excede el dmbito meramente
subjetivo de las relaciones del
juzgador con las partes para eri-
girse en una auténtica garantia en
la que se pude poner en juego
nada menos que la auctoritas o
prestigio de los Tribunales que,
en una sociedad democrdtica, des-
cansa en la confianza que la so-
ciedad deposita en la imparciali-
dad de su Administracién de Jus-
ticia. En el dmbito de Ia
imparcialidad objetiva incluso las
apariencias pueden revestir impor-
tancia, lo que ha de determinar
que todo Juez del que pueda du-
darse de su imparcialidad deba
abstenerse de conocer del asunto
o pueda ser recusado (S 60/1995
de 17 mar.).

Séptimo: La propia LOPJ pone
de relieve en el Cap. V Libro III
que intitula «De la abstencién y
recusacién», esa simbiosis o inti-
ma relacién entre la «profilactica»
o preservadora primera medida a
adoptar antelativamente por el
Juez, y la «terapéutica», por ini-
ciativa de parte, instando el apar-
tamiento del Magistrado del cono-
cimiento del caso en aras de ga-
rantizar al maximo la
imparcialidad, neutralidad y obje-
tividad del 6rgano decisorio.
Compendiosamente dispone el art.
217 LOPJ que «los Jueces y Ma-
gistrados deberdn abstenerse y, en
su defecto, podrdn ser recusados
cuando concurra causa legal».
Los arts. 54 y 55 LECrim., con
distinta sistemdtica, se hallan en
idéntica linea. Cual expone la
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sentencia de esta Sala de 4 oct.
1982, en materia de abstenciones
y recusaciones de Jueces y Ma-
gistrados, son 3 las resoluciones
que pueden adoptarse: a) la de la
propia abstencién o inhibicién del
Juez o Magistrado a instancia de
parte o por su iniciativa al enten-
derse incurso en alguna de las
causas de recusacién previstas en
la Ley; b) la de rechazar de plano
el trdmite de la recusacién cuando
es propuesta por quien no es par-
te en el proceso, y por incumpli-
miento de los requisitos de tiem-
po y forma establecidos en los
arts. 56 y 57 LECrim. —TC S 12
jul. 1982—, y ¢) la admisién a
trdmite, con formacién de pieza
separada y observancia de las
previsiones legales correspondien-
tes. El art. 223 LOPJ se corres-
ponde con aludidos preceptos,
quedando perfectamente claro
que, mediando conocimiento de la
parte acerca de la concurrencia de
determinada causa de recusacién,
y siendo dicho conocimiento ante-
rior al «pleito», habrd de propo-
nerse al inicio del mismo, y en la
esfera penal antes del comienzo
del juicio oral. La observancia de
antedichas normas deviene inelu-
dible, a su través se plasma la
normativizacién de principios y
derechos del mds alto rango cons-
titucional. Pero el que se opte por
su denuncia en la via casacional
escogida no puede servir de pre-
texto para eludir las normas gene-
rales sobre recusacién. La regula-
cién especifica de la recusacién
constituye, a su vez, garantia de
que el excepcional uso de la mis-
ma, por su fundabilidad y tempo-
raneidad, no degenere en abusiva
maniobra tefiida de fraude proce-
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sal. Ello ha sido resaltado por la
jurisprudencia del TC y de esta
Sala. Asi, por cita de alguna, la
sentencia del TC 138/1881 de 20
jun. pone de manifiesto que el re-
currente no intenté oportunamente
la recusacién de los Magistrados,
proposicién de recusacién que de-
bi6é realizarse «tan luego como se
tenga conocimiento de la causa
en que se funde», como manda el
art. 223.1 LOPJ. La sentencia
censura la conducta del deman-
dante de amparo que tuvo muy
distintas ocasiones de hacer valer
su derecho fundamental y, en
cambio, no lo hizo hasta que re-
cay6é una sentencia condenatoria,
descubriendo entonces la existen-
cia de este derecho al interponer
recurso de casacién, momento
procesal que ya era a todas luces
intempestivo.

Es precisamente lo que la sen-
tencia de instancia acusa al con-
signar que se aludié sorpresiva-
mente en el acto del informe a la
falta de imparcialidad del Tribu-
nal. Nunca antes se habfa dicho
nada sobre el particular que, por
tanto, aparece como cuestién nue-
va, con infraccién de los princi-
pios de lealtad y buena fe proce-
sal; afiadiendo justamente la Sala
que el hecho de resolver las peti-
ciones sobre la libertad y sobre la
admisién o no de pruebas no
afecta a la imparcialidad del ér-
gano jurisdiccional.

Octavo: En cualquier caso la
improsperabilidad del motivo es
manifiesta ya que, con indepen-
dencia del incumplimiento de re-
quisitos formales —el recurrente
no ha suscitado en la instancia el
tema de la recusacién—, no pue-
de hablarse de «contaminacién»
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de la Sala sentenciadora ni de su
Presidente, dado que a ninguno
de los Magistrados se acusa de
haber realizado actos propios de
instruccién, ya que no son tales
las resoluciones dictadas por la
Audiencia resolviendo recursos de
queja o peticiones de libertad,
dictando autos sobre admision de
pruebas, etc. Esta Sala tiene de-
clarado que no pueden calificarse
como actos de instruccidn, lleva-
dos a cabo por el Tribunal, ni por
ninguno de sus miembros, el he-
cho de haber conocido de los re-
cursos interpuestos contra las re-
soluciones del instructor. La pro-
cedencia de la correspondiente
abstencién tiene su fundamento o
razén de ser en climinar la posi-
ble prevencién que el Instructor
haya podido adquirir como conse-
cuencia de la lucha —aunque loa-
ble, por tratar de descubrir la ver-
dad de lo que es objeto de inves-
tigacién— para tratar de vencer
todo aquello que se oponga al fin
perseguido, de manera que la ra-
z6n de ser de la recusacién es el
excluir al Juez, no porque sea
parcial, sino para eliminar toda
sospecha de que pudiera llegar a
serlo (iudex suspectus) y que de
alguna manera pueda empafar la
recta aplicacién del Derecho inhe-
rente a la funcién de juzgar, cir-
cunstancias que en absoluto pue-
den concurrir en quienes se hallan
llamados, como miembros del co-

rrespondiente érgano jurisdiccio-
nal colegiado, a conocer jurisdic-
cionalmente de los hechos objeto
de enjuiciamiento, bien con cardc-
ter definitivo dictando la proce-
dente sentencia o bien conociendo
de los recursos interpuestos (S 24
sep. 1991).

Con razén se subraya que es la
investigacién directa de los hechos,
en funcién manifiestamente inquisi-
tiva, la que puede suscitar en el
instructor prejuicios o prevenciones
sobre el acusado de eventual in-
fluencia al momento de juzgar y
sentenciar, lo que ha de excluirse
en el supuesto de intervencién del
Magistrado, en sede de Tribunal de
la Audiencia, tomando parte en la
resolucién de recursos. Y aun res-
pecto a la primera actividad no
basta constatar —cual subraya la
TC § 137/1992 de 13 oct., con
cita de la 55/1990—, que el Juez
sentenciador hubiese realizado,
como efectivamente realizd, actos
de naturaleza instructora, sino que
es preciso ademds acreditar, siquie-
ra sea indiciariamente, que la acti-
vidad instructora llevada a cabo
por el Juez para averiguar el delito
y sus posibles responsables Pudo
provocar en su dnimo prejuicios e
impresiones. Idea que también late
en TC SS 106/1989, 151/1991,
136/1992, 170 y 320/1993.

Por unas y otras razones se im-
pone la desestimacién del motivo.
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2. LAS PARTES

ACUSADO QUE PRESTA DECLARACION PRIVADO DEL ABOGADO POR EL

ELEGIDO.

STS Sala 2.2 de 10 d 7
1995, e marzo de

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero: Se plantea otro motivo
de este recurso, con base en el art,
5.4 LOPI, para denunciar infrac-
ciones constitucionales que se re-
fieren a los contenidos de los arts.
1, 9,17, 24 aps. 1 y 2, 25 y 53
CE. En la cita de esos preceptos
tan sélo se explica que la infrac-
cién de los arts. 24 aps. 1 y 2 y
25 CE se refiere a que designd
abogado y no pudo utilizarlo para
su defensa.

La dnica infraccién constitucio-
nal que se explicita, junto a las
que hace con la simple cita, sin
expresar relacién con el caso, de
preceptos constitucionales, algu-
nos de cardcter muy amplio como
los de los arts. 1 y 24 CE, es la
referente a la no permisién de
utilizacién del abogado designado
por el acusado. Y, en efecto, el
pdrr. 2 art. 24 CE garantiza el de-
recho a la asistencia y a la defen-
sa de letrado y el 17.3 CE garan-
tiza a todo detenido la asistencia
de abogado en las diligencias po-
liciales y judiciales. Pero este dl-
timo precepto afiade que la asis-
tencia se hard en la forma en que
la ley establezca.

En el caso presente, el acusado
que no quiso declarar ante la poli-
cia lo hizo asistido de abogado de
oficio en el JI el 24 jul. 1991, y
en esa declaracién y posteriormen-
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te, el 26 del mismo mes, designd
letrado de su eleccién, el cual, a
su vez, manifestd en la misma fe-
cha aceptar ser el letrado defensor
del acusado, del que en el mismo
20 de julio se acordé la prisién
comunicada. Ello no obstante no
se le permitié valerse de su letrado
en una declaracién posterior el 9
de agosto siguiente. La explicacién
de tal impedimento parece se debid
a que entre el 24 jul. y el 9 ago.
1991 se mantuvo por el JI secreto
el sumario, porque, posteriormente
al 9 de agosto el letrado designado
actué en todo momento en defensa
de su cliente. La declaracién de
secreto del sumario para las partes
no debe determinar. que éstas no
puedan ser asistidas de letrado de
su eleccidén para realizar peticiones
y en las declaraciones a que esas
partes son sometidas aunque no
pueden utilizarse para conocer lo
actuado en el mismo sumario. Esta
privacién de la asistencia de letra-
do de su eleccién estd sélo previs-
ta (art. 527 LECrim.) para el dete-
nido o preso que se halle incomu-
nicado. El acusado en este caso
fue objeto de prisién comunicada
el 26 jul. 1991, tras prestar su pri-
mera declaracién y debié permitir-
sele gozar de la asistencia de su
letrqdo desde entonces, aunque no
pudiera conocer lo actuado en el
sumario, por lo cual ha de estimar-
se nula la declaracién prestada
asistido de letrado designado de
oficio el 9 ago. 1991, sin embargo
el contenido de lo que en esa de-
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claracién se referia a cuestiones
sobre su situacién econdémica y a
la vivienda y vehiculos que tenia,
pero no a los hechos mismos obje-
to de la causa instruida, sobre las
que declaré ampliamente en la vis-
ta oral celebrada en correctas con-
diciones de oralidad, publicidad,
inmediacién y contradiccién con lo
que el Tribunal de instancia cont,
ademds de con otras pruebas testi-
ficales y documentales, con las
manifestaciones propias del mismo
acusado para dictar un fallo conde-
natorio. El principio de «conserva-
cién del acto» que se establece
normativamente en el art. 242
LOPJ y que permite que las actua-
ciones irregulares y que hayan pro-

ducido indefensién en la fase ins-
tructoria del proceso no tengan de
ordinario mds alcance que el de
su nulidad auténoma y que no
debe alcanzar a la de otras actua-
ciones procesales (SS 8 oct. y 4
dic. 1992). Tal es asi en este caso
en el que el contenido de la de-
claracién del acusado viciada de
nulidad por la indefensién en que
al hacerla se encontraba al estar
privado de la asistencia del letra-
do que habia designado, no tenia
reflejo ni relacién con el tema
bdsico de dilucidar si habia come-
tido o no el delito cuya comision
le era atribuida, procediendo, en
consecuencia, la desestimacién
del motivo.

LA COMPARECENCIA DEL DEUDOR SUBSANA LA CITACION DEFECTUOSA DE

ESTE.

STS Sala 1.» de 7 de abril de
1995.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero: El problema que vuelve
a plantearse en el motivo objeto de
estudio es el mismo que pusieron
de relieve las sentencias de instan-
cia como el fundamental litigioso,
esto es, el determinar si por el
modo en que se realizé la notifica-
cién prevenida en el inciso final de
la regla 7.» del art. 131 LH, estaria
viciado de nulidad el procedimien-
to judicial sumario, y aunque dicho
procedimiento especial se encuen-
tra regulado especificamente en la
citada Ley, la mencién que se hace
en el motivo, respecto a determina-
dos preceptos de la LEC, sobre
quebrantamiento del modo en que

se efectué la meritada notificacién
con su posible incidencia en la nu-
lidad de aquél, ello tal vez hubiera
determinado que el motivo debiera
haberse incardinado en el ordinal
3.0 del art. 1.692 de la Ley proce-
sal. Dejando a un lado el particular
a que se acaba de hacer referencia,
es lo cierto que a tenor del propio
texto de la mencionada regla 7.%,
en su inciso final, la persona que
tenia que ser receptora de la notifi-
cacién era el deudor, y dado que
el mismo comparecié en las actua-
ciones para solicitar la entrega del
resto del precio rematado, presu-
puesto éste fictico que aparece re-
cogido en la sentencia recurrida y
que ha quedado incélume, resulta
no menos cierto que tal compare-
cencia produjo la subsanacién de
la inicial notificacién defectuosa
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(omisién del Secretario de dar fe
del contenido del sobre remitido),
toda vez que el pdrr. 2.° del ritua-
rio art. 279 establece que «cuando
la persona notificada, citada o em-
plazada se hubiere dado por ente-
rada en el juicio, surtird desde en-
tonces la diligencia todos sus efec-
tos, como si se hubiese hecho con
arreglo a las disposiciones de la
Ley». En el orden de cosas expre-
sado, es de tener en cuenta, ade-
mds, que los arts. 238.3 y 240.1
LOPJ requieren, al igual que lo
hacen los arts. 1.692.3 y 1.693
LEC, la concurrencia de una efec-
tiva indefensién para que tenga lu-
gar la nulidad de los actos proce-
sales practicados con ausencia de
los requisitos indispensables preve-
nidos legalmente, factor el indica-
do que no es posible apreciar en la
sefiora recurrente en razén a no
haber inscrito a su tiempo en el
Registro de la Propiedad su corres-

pondiente titulo adquisitivo, ya
que, al respecto, el hipotecario art.
32 establece la falta de perjuicio
par tercero en relacion con los ti-
tulos de dominio o de otros dere-
chos reales sobre inmuebles que no
estén debidamente inscritos o
anotados en el Registro, con lo
cual es evidente que el perjuicio
que hubiera sufrido dicha sefiora
solo a ella podria atribuirse, pues
de haber actuado de otro modo la
existencia del procedimiento se le
hubiera notificado en aras de lo
dispuesto en las reglas 3.* y 5.
del art. 131. Asi pues, las consi-
deraciones que anteceden, que
abundan en los razonamientos
contenidos en los considerandos
segundo y tercero de la sentencia
recurrida, determinan la claudica-
cién del motivo estudiado ante la
imposibilidad de imputar al Tri-
bunal a gue las infracciones de-
nunciadas en el mismo.

LIMITACIONES DEL DERECHO A LA ASISTENCIA LETRADA PARA LOS PRESOS

INCOMUNICADOS.

STS Sala 2.* de 24 de marzo de
1995,

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero: Se introduce el motivo
inicial del recurso, al amparo del
art. 849.1 LECrim., por infraccién
del art. 11.1 LOPJ en relacidén con
los arts. 520 y 520 bis LECrim. y
los arts. 17, 24, 55.2 y 120 CE.
Estiman los recurrentes vulnerados
sus derechos al haberse: 1) decre-
tado su incomunicacién inicial y la
prérroga por 48 h mds de sus de-
tenciones policiales mediante autos
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en los que no se utiliz6 una verda-
dera motivacién que es exigible
por razones de seguridad juridica;
2) se les impuso un letrado de ofi-
cio durante la incomunicacidén, y
3) se les sometié a malos tratos
como medio de obtener declaracio-
nes autoinculpatorias, todo lo cual
determina, en su opinién, la invali-
dez de las pruebas asi obtenidas de
acuerdo con el art. 11.1 LOPJ.
Ciertamente si las pruebas en
virtud de las cuales se ha de dictar
la resolucién del proceso se hubie-
ran obtenido mediante violaciones
de derechos o libertades fundamen-
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tales carecerin de efectos segin
establece el art. 11.1 LOPJ. Entre
esos derechos fundamentales se re-
cogen en la CE el derecho a la li-
bertad, de la cual nadie puede ser
privado mds que con observancia
del propio articulo de la CE que
establece ese derecho y en los ca-
sos y forma previstos en la Ley
(art. 17.1 CE), el derecho a la
asistencia de letrado al detenido y
al acusado, tanto en las diligencias
policiales como en las judiciales,
en los términos que la Ley esta-
blezca (arts. 17.3 y 24.2 CE), y la
proscripcion del sometimiento de
cualquier persona y en cualquier
caso a tortura (art. 15 CE).

La motivacién de las resolucio-
nes judiciales viene determinada
por la vigencia de los principios de
un Estado de Derecho, en el que
es preciso que las decisiones toma-
das por los jueces sean razonadas
de tal manera que se excluya la ar-
bitrariedad en su adopcién, expli-
cdndose mediante los razonamien-
tos precisos en qué forma se apli-
can las normas vigentes al caso
concreto, de tal modo que se pro-
duzca asi una efectiva tutela judi-
cial de las personas a quienes la
resolucion afecte y posibilitando
igunalmente la continuacién de esa
efectiva tutela mediante la posibili-
dad de que, en via de recurso,
otros jueces puedan conocer y va-
lorar la razonabilidad, la sumisién
a las normas vigentes y la falta de
arbitrariedad con que debid obrar
el que en primer lugar tuvo que
resolver aplicando normas juridicas
a un caso concreto. Esta forma de
operar viene exigida en el texto
constitucional, sefialadamente me-
diante la interdiccién de arbitrarie-
dad de los poderes publicos (art.

9.3), la consagracién del derecho
de todos a obtener la tutela judi-
cial efectiva (art. 24.1), la sumi-
sion de los jueces exclusivamente
a la Ley (art. 117.1) y la necesidad
de motivar las sentencias (art.
120.3), y completado con el pre-
cepto de la LECrim. (art. 141) de
que los autos sean fundados (TS
SS 31 ene., IS5 may., 18 jun., 4 y
17 dic. 1992, 7 jul. y 10 oct.
1993, 8 jul. y 1 oct. 1994). Pero la
mofivacidn de las resoluciones ju-
diciales no es preciso que tenga
gran extension ni que contenga ex-
haustivos razonamientos, bastando
con que, aungue sea sucinta, ex-
prese los elementos bdsicos a tra-
vés de los que se pueda observar
el iter légico seguido y comprabar-
se como se ha dado cumplimiento
a la efectiva tutela judicial a la
persona a quien la resolucién afec-
te (SS 31 may. y 11 jun. 1993 y
31 may. 1994).

En el caso aqui considerado la
derogacién, para los detenidos por
supuestos delitos relacionados con
bandas armadas, de la limitacidn
temporal de esa delencién median-
te una prérroga por 48 h mds, y el
acuerdo de su incomunicacién, po-
sibilidades ambas contempladas le-
galmente, exigia el pronunciamien-
to por la autoridad judicial compe-
tente de resoluciones motivadas.
Lo fueron con oportunidad tempo-
ral mediante autos en los que la
expresion de los fundamentos de
Derecho estaba ya en férmula im-
presa pero en los que se hizo ex-
presién concreta de las personas
afectadas, de cuyas circunstancias
y de las de su detencidén habian
sido objeto detalladas comunicacio-
nes dirigidas por las fuerzas poli-
ciales a la autoridad judicial, que

705



NURIA REYNAL QUEROL

al dictar los correspondientes autos
decretando la incomunicacién y Ia
prérroga de la detencion los fuvo
en cuenta para aplicar las normas
de Derecho al caso concreto de los
detenidos y las expresiones utiliza-
das en las resoluciones acordando
la prérroga por 48 h de la deten-
cion y la incomunicacién de los
mismos contaron por tanto con Ia
suficiente motivacién referida al
caso concreto.

La asistencia de letrado a toda
persona estd establecida en el art.
24.2 CE y garantizada al detenido,
tanto en las diligencias policiales
como judiciales, judiciales en el
17.3 de la misma, ademds de en
convenios internacionales que, al
haber sido ratificados por Espaiia,
constituyen parte del ordenamiento
interno (art. 96 CE), como son el
Pacto de Derechos Civiles y Politi-
cos de 1966, art. 14.3 d), y el
Convenio Europeo de Proteccidn
de Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales de 1950 (art. 6.3
¢). El art. 118 LECrim. afirma el
derecho a la defensa de toda per-
sona a quien se imputa un acto pu-
nible mediante la designacién de
letrado por los mismos imputados
y, en defecto de designacidn, de
oficio, y la misma Ley procesal en
su art. 520.2 c¢) recoge el derecho
de todo detenido o preso a desig-
nar abogado y a solicitar su pre-
sencia en todas las diligencias po-
liciales y judiciales de declaracién
y en los reconocimientos de identi-
dad de que sean objeto. La juris-
prudencia constitucional ha sefiala-
do la necesidad de extremar las
cautelas para que el derecho de de-
fensa no sea meramente formal y
la asistencia letrada sea real vy
efectiva (S 162/1993 y 91/1994),
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al igual que lo han sefialado reso-
luciones del TEDH (SS 9 oct.
1979 en el caso Airey, 13 mar.
1980 en el caso Artico y 25 abr.
1993 en el caso Pakelli). Pero la
expresion del art. 17.3 CE afiade
que la asistencia letrada al deteni-
do se realizard en los términos que
la Ley establezca. Y, al respecto,
el art. 527 LECrim., en redaccidn
introducida por la LO 14/1993, li-
mita el derecho del detenido o pre-
so incomunicado en el sentido de
que, en todo caso, su abogado sea
designado de oficio mientras dure
la incomunicacién. La limitacién
pretende conciliar la libertad del
inculpado a la eleccion de abogado
con el aseguramiento de la eficacia
de la investigacién de los hechos,
y constifuye una excepcion a los
principios constitucionales y a la
misma jurisprudencia constitucional
y del TEDH, lo que determina que
debe reducirse hasta el limite ma-
ximo posible todo cuanto permite
y justifica la incomunicacién. En
este sentido la imposibilidad de
valerse de letrado designado por el
inculpado que determina el precep-
to del art. 527 LECrim. ha sido
declarado acorde con la CE en las
TC SS 196/1987 de 11 dic. y 60/
1988 de 8 abr. En este caso la li-
mitacién a valerse de letrado de su
eleccidn se limité al perfodo de in-
comunicacion de los recurrentes,
limitacién con apoyo legal en el
mencionado art. 527 LECrim., pero
desde sus declaraciones del dia 23
nov. 1990, en las que manifestaron
designar a letrado, ya fueron asisti-
dos por éste y, por lo tanto, no se
constata infraccidn alguna de sus
derechos a valerse de letrados de
su eleccion.

En cuanto a las alegadas torturas
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no hay prueba de su existencia. El
acusado José Angel U.Z. en su pri-
mera declaracién, asistido de letra-
do, afirma haber recibido algin
puiietazo de la policia, pero al ser
asistido por médico-forense el mis-
me dia (23 de noviembre) no re-
fiere malos tratos fisicos ni desea
ser reconocido. Los otros dos acu-
sados, Angel Marfa L.P. y Luis
Francisco G.L., si presentaban le-
siones después de ser detenidos,
pero el primero de los dos se cau-
s6 heridas con motivo de su inten-
to de escapar ante la inminencia de
su detencién, que le determind a
saltar, primero desde el piso en
que estaba al inferior para pene-
trar, en el cual rompid el cristal de
una ventana, y luego desde el piso
inferior al situado inmediatamente
mis abajo del inmueble donde es-
taba, y el otro inculpado, que pre-
sentaba hematoma palpebral y con-
tusién en el pdémulo izquierdo,
hubo de ser reducido con empleo
de violencia fisica ante su resisten-
cia, por lo que no puede afirmarse
que las lesiones que sufria fueran
resultado de torturas sobre su per-
sona y no de la violencia que fue
preciso utilizar para reducirle en el
momento de la detencidn.

En definitiva, no se observan en
el caso violaciones de los derechos
y libertades fundamentales de los
encausados que determinen la falta
de validez de las pruebas por apli-
cacién del art. 11.1 LOPIJ.

El motivo debe ser desestimado.

Segundo: Al amparo del art.
849.1 LECrim. se introduce el se-
gundo motivo del recurso para de-
nunciar infraccién de lo establecido
en los arts. 545 y ss., en especial
el 569 LECrim. en relacién con los
arts. 18.2 y 24.2 CE. Afirman los

recurrentes que no puede darse por
cierto el contenido del acto del re-
gistro efectuado en el demicilio
donde se encontraban al ser deteni-
dos, refiriendo existir un desacuer-
do entre lo que han manifestado
diferentes policias, estimando, ade-
mds, que no pueden afirmarse la
validez de las fotografias tomadas,
ni los subsiguientes informes de
balistica efectuados sobre las armas
que se dicen encontradas durante
el registro.

La redaccién dada al art. 553
LECrim. por la LO 4/1988 permite
la realizacidn de registros domici-
liarios con ocasion de las detencio-
nes que, de propia autoridad, auto-
riza a realizar a los agentes de po-
licifa en los casos de delitos
relacionados con bandas armadas,
con lo cual se establece una excep-
cién en esos casos de las reglas
generales establecidas en los prece-
dentes arts. 545 y 550, de no po-
derse entrar en el domicilio de es-
pafioles o extranjeros residentes sin
el consentimiento de los mismaos,
0, a falta de consentimiento, por
orden judicial que conste en auto
motivado. Pero esa excepcidn del
art. 553 LECrim. no sefiala que se
pueda prescindir también, en la
realizacion del registro, de la pre-
sencia del interesado o persona que
legitimamente le represente que
impone el art. 569 de la misma
Ley de procedimientos. La ausen-
cia del interesado, que se encuen-
tra detenido, en el momento de
realizacién del registro, segin rei-
teradamente ha sefialado la doctri-
na de esta Sala, determina la nuli-
dad absoluta, radical e insubsana-
ble de la prueba practicada, porque
todo imputado tiene derecho a
ejercitar sus derechos de defensa vy,
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consiguientemente, a hacer efectiva
la posibilidad de contraccién judi-
cial (S5 17 ene., 7 jul., 22 sep. y
10 oct. 1994). En el presente caso
se habia procedido a la detencidn
de dos de los inculpados inmedia-
tamente antes de que por las mis-
mas fuerzas de policia que les de-
tuvieron se procediera a practicar
un registro en el piso en que los
detenidos habian habitado durante
varias semanas precedentes, y en el
que tenfan sus pertenencias, a pe-
sar de lo cual no se les ofrecid la
posibilidad de estar presentes en el
registro, que se realizé por dos de
los policias actuantes y con la pre-

sencia de dos testigos requeridos al
efecto, vecinos del mismo inmue-
ble. Se privé asi a los dos inculpa-
dos ya detenidos de la posibilidad
de contradecir de forma efectiva el
desarrollo de la operacion en Ia
que se hizo constar la aparicién de
unas pistolas, lo que ha servido de
base para sus condenas por delito
de tenencia ilicita de armas. El re-
gistro asi efectuado ha de reputarse
nulo y su resultancia ineficaz como
elemento de prueba de acuerdo con
lo establecido en los arts. 238.3 y
11.1 LOPJ.

El motivo debe ser estimado.

VALORACION Y CRITERIOS DE APRECIACION DE LA NEGLIGENCIA DEL
ABOGADO EN SU ACTUACION PROFESIONAL CONSISTENTE EN NO
PERSONARSE EN UN RECURSO DE DIFICIL PROSPERABILIDAD.

SAP Oviedo Sala 5.* de 19 de ju-
nio de 1995.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo: Sustenta el actor su
pretension en el siguiente relato de
hechos: En el afio 1992 D. Gabriel
G.M. promovid ante el JPI nim. 6
de Gijén el juicio de menor cuan-
tia 82/1992, en reclamacién de una
indemnizacién de 16.795.000 ptas.
por las lesiones sufridas como con-
secuencia de un accidente laboral,
proceso en el que estuvo represen-
tado por la Procuradora D.* M.®
Dolores A.A. y defendido por el
Letrado D. Jorge G.A. La litis fi-
nalizé6 por sentencia desestimatoria
de la pretensién actora al acoger Ila
juzgadora la excepcién de prescrip-
cion. Contra esta resolucion inter-
puso el actor recurso de apelacion
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que fue admitido en ambos efectos,
siendo emplazados los representan-
tes de ambos litigantes para que en
el término de 10 dias las partes
comparecieran ante la AP Oviedo.
Toda vez que el personamiento no
se efectud en la Secc. [.* de esta
Audiencia mediante A 4 dic. 1992
declard desierto el recurso.

Con base en este relato ejercita
el actor una accién de responsabili-
dad civil frente al Letrado y a la
Procuradora que respectivamente lo
defendieron y representaron en el
citado de menor cuantia 82/1992,
as{ como frente a sus Compafiias
Aseguradoras. La juzgadora a quo
rechazé la pretensién indemnizato-
ria del demandante, al estimar que
a D.* M.* Dolores A.A. no cabia
imputarle negligencia alguna, y en
cuanto a D. Jorge G.A., si bien la
falta de personacién ante la Au-
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diencia le era imputable por no ha-
ber impartido las instrucciones ade-
cuadas que hubieran permitido que
cualquiera de los dos Procuradores
designados en el poder y colegia-
dos en Oviedo pudieron haberse
personado para sostener el recurso,
no obstante ello le absuelve al
concluir que su actuar negligente
no se ha acreditado le produjera a
D. Gabriel G.M. un dafio efectivo,
al desconocerse el resultado que se
podia haber obtenido con el recur-
so. Finalmente la juzgadora a que
acogid la reconvencién formulada
por la Procuradora D.* M.* Dolores
ALA. quien solicité la condena de
D. Gabriel G.M. a abonarle el im-
porte de los derechos que ain no
le habia satisfecho por su actua-
cién en el proceso 82/1992.

A la vista de las alegaciones de
las partes resulta claro que el pro-
blema a dilucidar radica en deter-
minar sobre quién gravitaba la
obligacién de comunicar a uno de
los Procuradores en Oviedo desig-
nados en el poder que se personara
ante la Audiencia. En este punto el
actor imputa tal obligacién a am-
bos demandados —Letrado y Pro-
curador—. Por su parte D. Jorge
G.A. sostiene que él como Letrado
no puede personarse en tanto que
no es representante, debiendo a su
juicio corresponderle la designa-
cién al cliente D. Gabriel G.M. o a
la Procuradora D.* M.* Dolores
A.A. Finalmente la Procuradora ci-
tada mantiene que su funcién de
representacion finaliza con la noti-
ficacién del emplazamiento efec-
tuada al Letrado y al cliente.

Centrados asi los términos del
debate, estima la Sala que ninguna
responsabilidad cabe imputar a la
Procuradora, quien en todo mo-

mento cumplié el cometido que la
LEC en su art. 5 le encomienda, y
asi de autos se infiere que en todo
momento informd sobre el desarro-
llo del proceso, resolucién recaida
y emplazamiento ante la Audien-
cia, por lo que siendo un hecho
pacifico que carecia de poder de
actuacién fuera del partido judicial
de Gijon su funcién finalizé con la
comunicacion del emplazamiento
para comparecer ante el drgano su-
perior —art. 9.6 LEC—, carecien-
do la Procuradora demandada de
facultades para designar a quien
habria de representar a su poder-
dante ante la Audiencia de Oviedo.
Y sin que la conclusién exonerato-
ria procedente pueda estimarse des-
virtuada por la invocacién que la
defensa de D. Jorge G.A. hace del
art. 9.2.2. LEC, en el que se esta-
blece que cuando el Procurador no
tuviese instrucciones o fuesen insu-
ficientes las que se le hubiesen
dado, deberd hacer lo que requiera
la naturaleza o indole del negocio,
pues este precepto ha de entender-
se aplicable en tanto subsista el
mandato al Procurador pero no
cuando la funcién de éste en el
asunto ha cesado.

Igualmente se estima que nin-
guna responsabilidad puede impu-
tdrsele al actor, persona lega en
derecho, que precisamente por tal
circunstancia debe ser dirigido en
el proceso técnicamente por un
Letrado, no siéndole exigible a D.
Gabriel G.M. conocimientos pro-
cesales tales como que los Procu-
radores de Gijén no estin habili-
tados para actuar ante los Tribu-
nales radicados en Oviedo y que
en consecuencia es preciso para
el sostenimiento del recurso que
se persone ante la Audiencia en

709



NURIA REYNAL QUEROL

su nombre un Procurador colegia-
do en esta capital.

Por lo que se refiere D. Jorge
G.A., el TS en varias resoluciones
entre ellas las de 5 jul. 1991 y 4
feb. 1992, al abordar el tema de la
negligencia profesional del Letra-
do, marca unas pautas concretas a
seguir tanto para la determinacién
del tipo de diligencia exigible,
como para la carga de la prueba y
el concepto de dafio indemnizable.
En cuanto al primer extremo el TS
declaré en la S. 4 feb. 1992 la
aplicacién a supuestos como el de
autos de los arts. 53, 54 y 102 RD
2090/1982 de 24 jul. del Estatuto
General de la Abogacia, relativos a
las obligaciones del letrado para
con la parte por él defendida y que
expresamente aluden «... a la obli-
gacién del Abogado de cumplir
con el mdximo celo y diligencia...
la misién de defensa que le sea
encomendada —art. 53—, a que el
Abogado realice diligentemente las
actividades que le imponga la de-
fensa del asunto —art. 54—, y fi-
nalmente —art. [03— que los
Abogados en su ejercicio profesio-
nal estdn sujetos a responsabilidad
civil cuando por dolo o negligencia
dafien los intereses cuya defensa
les haya sido confiada». Preceptos
éstos que, como el Alto Tribunal
recuerda, tienen el soporte legal de
contrato de arrendamiento de servi-
cios, al cual se puede asimilar la
actividad profesional, y el del art.
1.902 CC cuando la actuacién pro-
fesional fuera de los limites con-
tractuales produzca daiios. Ambos
preceptos legales, sefiala el TS en
la citada sentencia, imponen al
Abogado actuar con diligencia,
cuya exigencia debe ser mayor que
la propia de un padre de familia,
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dados los canones profesionales re-
cogidos en su Estatuto y que sir-
ven de baremo y estricta medida
de su actuacién. Asimismo el TS §
5 jul. 1991 (R. 5568) declard que
es preciso que «la parte que recla-
me la indemnizacién acredite que
los dafios sufridos por falta de es-
timacion de sus pedimentos sean
causalmente atribuibles a la negli-
gente actuacién profesional de
quien tenia a su cargo la tutela ju-
ridica de los intereses de su clien-
te». En el mismo sentido la de 4
feb. 1992 reiteré que ha de acredi-
tarse que la resolucién judicial ha
sido la consecuencia de la incuria,
deficiente actuacidén o desconoci-
miento de las normas profesionales
del Letrado encargado de la defen-
sa y que distinto habria sido el re-
sultado del juicio si la defensa del
cliente hubiera sido acorde con la
lex artis, propia de un Abogado de
diligencia normal. Y finalmente la
sentencia del TS de 24 may. 1990
(R. 38306), con cita de la sentencia
de 16 oct. 1989, declaré que en
los supuestos de responsabilidad
civil por infraccién de los deberes
profesionales o de la lex artis no
es de generalizada aplicacién la in-
versién de la carga de la prueba.

En el caso de autos, a juicio del
Tribunal, el Letrado D. Jorge G.A.
no actué con toda la diligencia de-
bida ya que encargado de la defen-
sa de D. Gabriel G.M. debid ins-
tarle a que designara a uno de los
dos Procuradores de Oviedo que
figuraban en el poder a fin de que
el elegido se personara a sostener
el recurso, no siendo excusa sufi-
ciente la de que desconocia los tér-
minos del poder, toda vez que éste
debe necesariamente ser aportado
con la demanda e incluso en el
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propio escrito rector D. Jorge G.A.
consignd expresamente que decla-
raba bastante el poder presentado.
A ello ha de afiadirse que si por
haberse quedado con el citado do-
cumento la Procuradora de Gijon,
y no ftener copia del mismo el Le-
trado, éste desconociera quiénes
eran los Procuradores de Oviedo
que figuraban en aquél, tal extre-
mo era facilmente cognoscible bien
requiriendo a la Procuradora de
Gijon para que se lo remitiera a €l
o al cliente, bien examinando los
autos en que aquél habia quedado
testimoniado; al no haberlo hecho
asi dio lugar a que el recurso se
declarara desierto con la consi-
guiente firmeza de la resolucién y
sin que tal conclusién pueda esti-
marse desvirtuada por la alegacion
de unos presuntos usos profesiona-
les que ni han sido acreditados ni
podrian desvirtuar la funcién del
Letrado como responsable de la di-
reccién juridica del cliente. En ra-
z6n a lo expuesto procede rechazar
la adhesion planteada por D. Jorge
G.A., siendo ciertamente dudoso
que la misma fuera procesalmente
factible toda vez que en el fallo se
habia desestimado totalmente la
pretension actora, por faltar uno de
los requisitos de la accidén; mas
como quiera que el art. 705 LEC
confiere al apelado la posibilidad
de adherirse «sobre los puntos en
que crea perjudicial la sentencia»,
y partiendo de una interpretacién
amplia del concepto del «interés
legitimo», la Sala en su momento
estimé procedente tener a la repre-
sentacién de D. Jorge G.A. por ad-
herida a la apelacidn.

Tercero: Cuestion distinta a la

abordada en lineas precedentes es
si la negligencia imputable al Le-

trado origind dafios a D. Gabriel
G.M. Ciertamente se desconoce
cudl habria sido el resultado del
recurso de haberse personado en
forma la parte apelante, aunque no
puede desconocerse que el propio
actor admite que fue advertido por
su Letrado de las exiguas posibili-
dades de éxito de la accién ejerci-
tada dada la eventual prescripcién
de la misma, como asi se declard
en la sentencia de instancia. En
suma, lo que la Sala debe valorar
es la frustracién del derecho de ac-
ceso a un recurso de cuya dificil
prosperabilidad habia sido informa-
da la parte, debiendo a este respec-
to recordar que el derecho mds
progresivo en cuanto a cobertura
de riesgos, que no es otro que el
administrativo, viene incluyendo
dltimamente el resarcimiento de la
simple pérdida de oportunidades
reales para una persona, expresidn
ésta tomada del derecho sajon y
recogida por la jurisprudencia del
TEDH SS 8 abr. 1984 y 12 feb.
1985 —casos Goddi y Colozza res-
pectivamente—. En el presente
caso justamente lo que el compor-
tamiento omisivo del Letrado ha
provocado es la pérdida de una po-
sibilidad efectiva de defensa, si
bien como se ha dicho en lineas
precedentes tamizada por la ame-
nazante sombra de la prescripcion.

Este 6rgano judicial, valorado
cuanto antecede, estima adecuada
la cantidad de 1.000.000 ptas.
como indemnizacién a percibir por
el actor por los dafios y perjuicios
sufridos, suma que habrd de abonar
el demandado D. Jorge G.A. y so-
lidariamente con €l la Compaiiia
Aseguradora H.H., S.A., sin aplica-
cién de la franquicia pretendida,
toda vez que de la lectura de las
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condiciones de la péliza se infiere

que aquélla se refiere a los daifios

materiales —incluidos dafios o do-
cumentos y expedientes—.

LITISCONSORCIO PASIVO NECESARIO EN EL SUPUESTO DE DANO PROVOCADOQ
POR UNA ACCION PLURAL SIN PODER DISCERNIR LAS ESPECIFICAS

RESPONSABILIDADES.

STS Sala 1.* de 2 de diciembre de
1994,

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero: Bl segundo motivo ale-
ga asimismo infraccién del art.
1.591 CC y de la doctrina jurispru-
dencial recogida en las sentencias
que reseiia, en el sentido de que la
responsabilidad decenal por ruina
no es solidaria si la culpa puede
ser individualizada; se dice en el
desarrollo del motivo que al con-
denarse en la sentencia recurrida a
los demandados, solidariamente, a
realizar las obras de reparacién que
se especifican en el documento
nim. 6 de la demanda, tal solucién
s6lo se justifica si se acepta el cri-
terio del arquitecto redactor de ese
documento en el que se establece
como causa del dafio un error de
cédlculo o decisién, sélo imputable
al arquitecto, no al constructor ni
al promotor. Indiscutible la doctri-
na jurisprudencial referida en el
motivo, ello supone que en los
procesos que versan sobre la apli-
cacién del art. 1.591 CC, es me-
nester tratar de indagar siempre
cudl sea el factor desencadenante
de la deficiencia constructiva, a fin
de someter a la consiguiente res-
ponsabilidad, exclusivamente a
aquél de los sujetos intervinientes
en la construccién a quien le deba
ser imputado, al pertenecer ese
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factor a la esfera de su singulariza-
do cometido profesional, como
dice la S 29 nov. 1993, que, con
cita de otras varias, afirma que
«s6lo cuando el suceso dafioso
haya sido provocado por una ac-
cién plural, sin que pueda apreciar-
se la proporcién en que cada uno
de Jos factores ha influido en la
ruina ocasionada por la conjuncién
de causas, de modo que resulta im-
posible discernir las especificas
responsabilidades de técnico y con-
tratista en el resultado y conse-
cuencias de la obra defectuosa, ha-
brd lugar a la condena solidaria de
los intervinientes en la edifica-
cién». La sentencia recurrida, en
su cuarto fundamento juridico, atri-
buye los dafios existentes en la fin-
ca de la Comunidad actora a «una
concurrencia de factores tanto a la
mala calidad de los materiales em-
pleados, como al desconocimiento
del manejo de los mismos y, aun,
a fallos especificos de direccién y
ejecucién que afecten al complejo
espectro de promotores y a la dua-
lidad de los técnicos y todo ello
sin que sea posible la participacién
concreta e individualizada de cada
uno»; establecida, por tanto, esa
pluralidad de causas productoras
del dafo y la imposibilidad de de-
terminar la medida en que cada
una de esas causas concurrentes ha
contribuido a ese resultado dafioso,
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sin que tales declaraciones de ca-
racter fictico hayan sido desvirtua-
das en este recurso, no puede afir-
marse que haya sido infringido por
la sentencia a quo el art. 1.591

CC, en el sentido que se dice en el
motivo, ni la jurisprudencia de esta
Sala recaida en torno a esa cucs-
tién, lo que hace inviable el mo-
tivo.

NO SE APRECIA LITISCONSORCIO PASIVO RESPECTO A LOS SUCESIVOS
POSIBLES ADQUIRENTES DE UNA PROPIEDAD SUJETA AL DERECHO DE

RETRACTO.

STS Sala 1. de 7 de julio de
1995.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero: El motivo primero del
recurso lo articula la recurrente al
amparo del art. 1.692.5 LEC, y en
él denuncia la infraccion de la
doctrina jurisprudencial sobre la le-
gitimacion pasiva. )

Segin la actora, la demanda sélo
podré dirigirla contra el adquirente
que conocié y nada podia instar
frente a los sucesivos adqulrente_s,
conocidos tras el periodo expositi-
vo del proceso de retracto.

Para decidir el motivo, ha de re-
cordarse que el retracto de comu-
neros, derecho de adquisicién pre-
ferente concedido por ministerio de
la ley, tiene la naturaleza de dere-
cho real, eficaz erga omnes, y ha
de hacerse valer dentro del plazo
de caducidad fijado a su especie.
En el caso de autos no se discute
otro requisito que el de no haberse
dirigido la accién contra un si-
guiente comprador de la finca, del
que ninguna noticia tuvo la retra-
yente.

Obligar a dirigir la demanda
contra todos los sucesivos posibles
adquirentes de una porcién de fin-
ca sujeta al derecho de retracto es

tanto como hacer claudicar el dere-
cho de la retrayente o dejar a la
voluntad del primer comprador la
eficacia de derecho reconocido en
la ley. Es sentir general de la doc-
trina y de la jurisprudencia que
cuando antes de caducar el plazo
de ejercicio del retracto, si se ha
producido otra transmisién y €sta
la conoce también el actor retra-
yente, puede dirigir su accién con-
tra ambos sucesivos adquirentes
(TS SS 10 abr. 1904, 8 jun. 1906,
27 may. 1927, 13 mar. 1949, etc.),
con lo cual, si prospera el retracto,
hard efectivo su derecho sin que se
plantee cuestién alguna en ejecu-
cién de sentencia. Naturalmente el
precio a satisfacer ha de ser el pa-
gado por el primer adquirente, en
cuya posicién se subroga la retra-
yente, y ello aunque una S 7 feb.
1959, que por ser iinica no consti-
tuye jurisprudencia, hiciera referen-
cia a que el pago, en caso de se-
gunda transmision, habia de ser el
de ésta. Criterio que ademds de
aislado es insostenible, porque ello
podria alterar los requisitos del re-
tracto contenidos en el art. 1.518
CC, simplemente con sucesivas
transmisiones.

Cuando esas nuevas transmisio-
nes se conocen durante el litigio y

713



NURIA REYNAL QUEROL

se estd en tiempo en que cabe ex-
tender la demanda a dicho nuevo
adquirente, ningin obsticulo se
opone a que el actor amplie su de-
manda frente a ese segundo adqui-
rente, con lo que igualmente evita-
rd problemas de ejecucidn, en caso
de prosperar el retracto, porque el
tercero poseedor no demandado no
habria podido ser condenado.

Pero para demandarle, es preciso
conocer la venta en tiempo h4bil,
tiempo que en el caso de autos
realmente existié, pero no fue co-
nocida la venta, pues el conoci-
miento dependia de Ia colaboracién
leal del demandado, el cual, sabe-
dor de que el mismo habia vendi-
do la finca retrafda, lo callé todo
el periodo que meti6 desde la ad-
misién a trdmite de la demanda
hasta que la Audiencia resolvié el
recurso contra la providencia de
admisién, lo cual se ha narrado en
el primer fundamento de esta reso-
lucién.

A lo que ninguna norma legal le
obliga al retrayente es a formular
nueva demanda de retracto, contra
ese adquirente posterior, en cuyo
lugar no ha de subrogarse la acfo-
ra, pues €sta ejercita el derecho re-
conocido en el art. 1.522 CC con-
tra quien en la enajenacién adqui-
1ié parte de la cosa comuin.

Por todo ello, el motivo primero
ha de prosperar, cualesquiera que
sean las dificultades de ejecucién
de la sentencia, en cuyo momento
no serd indiferente la colaboracién
del demandado condenado, ni se
podrd ignorar que el art. 1.510 CC
y su referencia a terceros hipoteca-
rios no es aplicable al retracto le-
gal de comuneros, puesto que por
tratarse de una verdadera limita-
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cién legal del contenido del domi-
nio no precisa que conste en el
Registro (vid. art. 37.3 LH); ade-
mds en el caso de autos no hay
terceros regisirales.

En todo caso, la sentencia favo-
rable a la retrayente, si bien puede
no darle posibilidad de posesién
inmediata de la finca, constituye ti-
tulo apto para defender su derecho,
ejercitando la accién que le con-
venga, ninguna de las cuales cabe
dentro de este proceso, en el que
la perpetuatio legitimationis impide
tanto la entrada de terceros en el
proceso como que se efectien pro-
nunciamientos contra quien no fue
parte en el mismo.

Cuarto: El motivo segundo, en
el que se denuncia infraccién de la
jurisprudencia de este Tribunal en
materia de litisconsorcio pasivo,
debe igualmente prosperar. Si,
como se ha dicho, sélo al adqui-
rente es obligado demandar, no
puede hablarse de litisconsorcio, y
si la sentencia no ha de ser causa
directa e inmediata de efecto algu-
no respecto de extrafios al proceso,
puesto que los que le afecten se
producirdn por ministerio de la ley,
la consecuencia ha de ser la esti-
macién del motivo. El ulterior
adquirente siempre tendrd la pro-
teccion de la ley frente a quien le
vendié contrariando el régimen de
comunidad y de retracto legal que
necesariamente conocia cuando
vendid.

Estimados los motivos, debe la
Sala entrar a conocer del fondo de
la demanda, cumpliendo con el art.
L.715 LEC, y estimarla por las
propias razones que contiene la
sentencia de primera instancia.
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LA AUTORIZACION DE LAS CAMARAS NO CONSTITUYE REQUISITO PREVIO DE
PROCESABILIDAD CONTRA EL PRESIDENTE Y CONSEJEROS DE UN GOBIERNO

AUTONOMO.

STS Sala 2.* de 10 de julio de
1995.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo: El primer motivo se
articula al amparo del art. 5.4
LOPJ en relacién con el art. 238.1
de la misma norma. .

Se comprenden en la denuncia
casacional cuestiones distintas entre
si: 1) De un lado, dada la condi-
cién de los acusados como Presi-
dente o como Consejeros del Con-
sejo de Gobierno de Cantabria en
aquel entonces, estd ahi el proble-
ma de si, a la vista de lo dispuesto
en los arts. 66 Ley de Régimen Ju-
ridico del Gobierno y de la Admi-
nistracién de Cantabria de 26 abr.
o de 7 may. 1984, y 71, 101 y
102 CE, el legislador tiene estable-
cida como condicién procesal de
perseguibilidad la autorizacion pre-
via del 6rgano legislativo autono-
mo. 2) De otro lado, la cuestion es
si el Presidente y el Consejo de
Gobierno que dirige pue.der_l’ cesar
por decisién de la jurisdiccion pe-
nal a través de sentencia condena-
toria que asf lo exija. o

Como excepcién al principio de

igualdad del art. 14 CE, sdlo pue-
de hablarse de inmunidad procedi-
mental en el caso de los Diputados
y Senadores del Estado conforme a
las directrices del art. 71.2 CE, no
en cuanto a los drganos legislati-
vos de las Comunidades Auténo-
mas (TC S 16 dic. 1981). En ese
sentido ni el Presidente ni los
miembros del Gobierno, por lo que

respecta al Estado, gozan de ese
privilegio procesal como fales,
pues asi se desprende del citado
art. 102. De la misma forma tam-
poco se establece norma excepcio-
nal alguna para los miembros de
los Podres Legislativo y Ejecutivo
de las Comunidades Auténomas en
los arts. 143 al 158 CE.

El art. 11 Estatuto de Cantabria
es parejo al art. 71 constitucional
ya referido en lo que respecta a la
inviolabilidad de los miembros de
la Asamblea o del Parlamento pero
s6lo por las opiniones manifestadas
en «actos parlamentarios» o «en el
ejercicio de sus funciones», tam-
bién la prohibicién de detencion
salvo en los casos de flagrante de-
lito. Como matiz diferenciador
trascendental, tal y como se ha di-
cho antes, aparece en el_repetlldo
art. 71 la completa inmunidad sélo
de los Diputados y Senadores del
Estado en tanto su enjuicmrpmnto
precisa de la previa autorizacion de
las Cdmaras respectivas.

Aparte pues de que los arts. 11
y 20 del Estatuto sefialen el fuero
especial que seglin los casos co-
rresponde al Presidente y a los
miembros del Consejo de Gobier-
no, es evidente, en conclusion, que
ninguna norma constitucional o es-
tatutaria permite fundamentar la te-
sis de que la responsabilidad crimi-
nal del Presidente y de los Conse-
jeros del Gobierno Céntabro, como
tales, esté procesalmente supedita-
da a la autorizacién de la Asam-
blea legislativa regional.

Tercero: En cuanto a la segunda
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cuestion antes esbozada, ha de se-
Nalarse concluyentemente que la
competencia jurisdiccional plena de
los Tribunales de Justicia respecto
del Presidente y miembros del
Consejo de Gobierno de Cantabria,
igual a nivel estatal, surge de la
I6gica y racional interpretacién que
merecen conjuntamente los arts.
101 y 102 CE en relacién con los
arts. 18 y 33 del Estatuto y 10 y
23 Ley de Régimen Juridico del
Gobierno y de la Administracién
de Cantabria.

Los motivos que sefialan los an-
teriores preceptos en cuanto al cese
de los miembros de las respectivas
Cdmaras o Asambleas no suponen
un sistema de causas tasadas en el
que no pueda incluirse la sentencia
Judicial firme de condena contra el
Presidente de Gobierno o sus
miembros, por cuanto que la tesis
contraria llevaria a conclusiones
absurdas, tal serfa la imposibilidad
de incoar procedimiento penal con-
tra quien preside o forma parte del
Gobierno, mientras ejercieren esa
funcién, o la igual imposibilidad
de ejecutar pena de inhabilitacién
para el cargo que sustentaren.

El art. 101 CE ha de analizarse
en unién del art. 102.1, de conclu-
yente contenido, de la misma for-
ma que los arts. 11 y 20 del Esta-
tuto han de complementar los arts.
10 y 23 Ley de Régimen Juridico.
De ahf la sinrazén del motivo que
debe rechazarse habida cuenta la
similitud que debe ademds guardar-
se entre la responsabilidad de la
Diputacién Regional de Cantabria
y los organismos similares del Es-
tado, de acuerdo con el art. 66 Ley
de Régimen Juridico Cédntabro va
repetidamente citada.

El rechazo de esa supuesta falta
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de jurisdiccidn se refiere tanto a la
previa responsabilidad criminal
como respecto de la ejecucidén de
las penas impuestas, porque asi se
desprende de cuanto viene explica-
do, en atencién al acatamiento que
el principio de legalidad merece.
Ni el art. 102.1 CE ni los arts. 11
y 20 estatutarios establecen excep-
cién alguna limitativa de la compe-
tencia jurisprudencial de los Tribu-
nales de Justicia.

No es, pues, cierto juridicamen-
te que la responsabilidad criminal
del Presidente y de los demds
miembros del Gobierno sélo pue-
da exigirse tras su cese, de igual
manera que la condena firme que
conlleve la inhabilitacién de car-
go piiblico al Presidente o Conse-
Jjeros de Gobierno seria causa del
cese de sus funciones aunque no
se contenga ello en el art. 101
CE, en conexién con el 66 Ley
de Régimen Juridico.

Otra cosa supondria una suerte
de inmunidad, temporal y parcial,
con parecidas consecuencias a las
que respecto del Rey se sefialan en
el art. 56 CE. En cierta medida
volverd a hablarse de esta supuesta
falta de jurisdiccién en el FJ 38 de
la presente resolucién judicial.

Trigesimoctavo: El segundo mo-
tivo, con base en los repetidos
arts. 5.4 orgdnico y 849.1 procesal,
denuncia la vulneracién del dere-
cho a obtener la tutela judicial
efectiva, a un proceso con todas
las garantias y al juez ordinario
predeterminado por la Ley, art. 24
CE, aunque después la exposicién
del motivo discurra por otros de-
rroteros juridicos.

La extensa reclamacién de ahora
es desde luego profusa, también en
algunos casos confusa, también en
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otros reiterativa. Fundamentalmente
se aduce que indebidamente se es-
tdn juzgando aqui actos politicos,
no susceptibles de control jurisdic-
cional. En consecuencia, y con
base en el repetido art. 47 LRIJAE,
existe una clara ausencia de com-

petencia.
En realidad son los mismos ar-
gumentos analizados ya en los

FF.JJ. 2.2y 3.2 de la presente reso-
lucién. No obstante expresamente
se hace alusién ademds a los arts.
50, 52 y 60 respectivamente de los
Regls. de la Asamblea de Canta-
bria, del Congreso y del Senado,
para afirmar, equivocadamente, que
la responsabilidad criminal de los
politicos tiene que pasar ob_llga_tE»-
riamente por la previa constitucion
de la Comisién de Investigacion
Parlamentaria con la consiguiente
remisién, en su caso, del resultado
habido al MF. El error es mani-
fiesto. Las conclusiones de la Co-
misién Parlamentaria no vinculan
al Poder Judicial ni suponen un
presupuesto o condicién procesal
sine qua non pra proceder en la
jurisdiccién penal. Son Comisiones
que investigan sobre cualquier
asunto de interés ptblico, con una
evidente relevancia politica que en
ocasiones pueden producir impor-
tantes efectos penales cuando su
contenido hdyase trasladado al MF
que podrd ejercitar las acciones le-
gales que estimare pertinentes. Dej
manera concreta el art. 76 CE asi
lo sefiala. Otra cosa es que la com-
parecencia a requerimiento de las
Cdmaras sea obligatoria (ver la LO
24 may. 1984). Sin embargo tales

Comisiones no realizan nunca [un-
ciones de cardcter jurisdiccional,
tinicamente llevan a cabo las que
se mueven alrededor de lo que
puede ser entendido como control
a la accién del Gobierno (ver TC
A 7 nov. 1984).

Dentro de la heterogeneidad de
esta denuncia casacional se afirma
también que el Tribunal de la ins-
tancia no puede enjuiciar actos de
naturaleza politica como los pre-
sentes, por lo que es evidente la
falta de jurisdiccion, con .01v1d0 de
que la investigacion crl'n’unul sobre
adjudicacidn o regulacién de con-
tratos administrativos supone enjui-
ciamiento no de actos polficos,
sino de actos administrativos some-
tidos al control jurisdiccional, in-
cluso desde la perspectiva criminal.
También dicese que la prueba lo-
grada en las presentes actuaciones,
al menos parte de ella, se ha obte-
nido ilegalmente al violentarse el
secreto de las deliberaciones (art.
20 Ley de Régimen Juridico fi}al
Gobierno de Cantabria), también
con olvido de que este precepto
finicamente impone un debel; de si-
gilo con eficacia en otros dmbitos
pero no en el proceso penal. En
iltimo caso debe hacerse remision
a lo ya expuesto en el FJ 3.* de
esta sentencia.

Por lo demds, los FE.JJ. 4., 5.°
y 6.° cumplidamente contestan a la
supuesta falta de legitimacion que
dentro de esta segunda denuncia
casacional se arguye. El motivo, en
su conjunto y totalidad, ha de ser
desestimado.
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NO CABE RECONVENCION EN EL JUICIO ORDINARIO DEL ART. 1.088 LEC
(JTUICIO VOLUNTARIO DE TESTAMENTARIA) PUESTO QUE EL OBJETO DE ESTE
ES LA PARTICION PRACTICADA POR UN CONTADOR DIRIMENTE.

STS Sala 1.° de 8 de juli
L9005 e julio de

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero: El primero de ellos
aparece textualmente formulado
asi: «Al amparo de lo dispuesto en
el art. 1.692.3, por quebrantamien-
to de las formas esenciales del jui-
cio por infraccién de las normas
reguladoras de la sentencia o de
las que rigen los actos y garantias
procesales, siempre que en este il-
timo caso se haya producido inde-
fensién para la parte». En el alega-
to ntegrador de su desarrollo plan-
tea cuatro distintas y heterogéneas
cuestiones (no dos, como parece
decir), que son las siguientes: a)
Incongruencia de la sentencia recu-
rrida; b) Supuesto quebrantamiento
de forma por no haberse dado tras-
lado al actor, aqui recurrente, de la
reconvencién que, segin dice, for-
muldé la demandada; ¢) Supuesto
quebrantamiento de forma por ha-
berse admitido la presentacién por
la demandada, en periodo de prue-
b.a, de un documento (acta nota-
rial) de fecha anterior a la incoa-
cion del proceso y que dicha de-
mandada no acompafiié con su
escrito de contestacién a la deman-
da, y d) Otro supuesto quebranta-
miento de forma, por no haberse
admitido en segunda instancia al
actor, alli apelante, dos medios de
prueba documental que propuso.

Las cuatro referidas cuestiones
que, dada la heterogeneidad de las
mismas, deberian haber sido objeto
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de otros tantos motivos distintos e
independientes, como exige una
correcta técnica casacional, habrdn
de ser examinadas separadamente,
como si se tratara de cuatro sub-
motivos, dentro de ese extraiio mo-
tivo primero.

En la primera de las aludidas
cpestlones, alegando textualmente
«infraccién de lo dispuesto en el
art. 372.4 LEC en relacién con lo
dispuesto en los arts. 359 y 360 de
la misma Ley», se denuncia un su-
puesto vicio de incongruencia, que
el recurrente parece hacer consistir,
en esencia, en que la sentencia re-
currida (como antes habia hecho la
de primera instancia) ha aprobado
la particién (liquidacién de la so-
ciedad de gananciales) practicada
por el contador dirimente, cuando
ello, viene a decir, no ha sido pe-
dido por ninguna de las partes, en
sus respectivos escritos rectores del
proceso. La respuesta casacional
que ha de corresponder a dicho
submotivo es la que se desprende
de las consideraciones que a conti-
nuacién se exponen. El juicio ordi-
nario que por la cuantia correspon-
da, a que se refiere el art. 1.088
LEC, que fue el promovido por el
actor, segiin lo dice expresamente
en el pdrr. 2.° del fundamento de
Derecho 1.° de su demanda (folio
2 vuelto de los autos), surge tinica-
mente cuando, habiéndose formali-
zado en tiempo hdbil, por algin
interesado, oposicién a las opera-
ciones divisorias del contador diri-
mente, en la Junta correspondiente,
a la que serdn convocados todos
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Jos interesados y el propio conta-
dor dirimente (art. 1.086 de la ci-
tada Ley), no hubiere conformidad
de todos los referidos interesados
respecto a las cuestiones promovi-
das, en cuyo supuesto, decimos,
surge el referido juicio ordinario
(art. 1.088), el cual solamente pue-
de tener por objeto la impugnacién
de la particién efectuada por ¢l
contador dirimente, respecto de las
cuestiones que los interesados disi-
dentes manifiesten sucesivamente
(«empezando los traslados por
aquellos que primero hubieren soli-
citado la entrega de las operacio-
nes», preceptia el citado art.
1.088), por lo que el demandante,
aqui recurrente, ignordé lo anterior-
mente dicho, al promover este pro-
ceso sin mencionar los extremos
en que disiente de la particién del
contador dirimente y postular tinica
y exclusivamente que se apruebe la
particién (liquidacién de la socie-
dad de gananciales) que hizo el
contador-partidor que €l designo,
en cuya deficiencia le secundé el
propio Juzgado, al incoar dicho
proceso con cardcter totalmente au-
ténomo e independiente del proce-
dimiento particional que se habia
venido tramitando (los ya referidos
autos nim. 303/1979), olvidando el
actor, como también luego la de-
mandada, que las particiones he-
chas por los contadores-partidores
designados, respectivamente, por
ellos, al mostrar reciprocamente 10s
interesados una absoluta disconfor-
midad respecto de las mismas,
quedaron ya totalmente periclitadas
o precluidas (sin efecto alguno) y
sustituidas por la que formalizé el
contador dirimente (pues para di-
cho supuesto se le nombrd, arts.
1.070 y 1.073 de la citada Ley

procesal), que es la tnica que pue-
de ser impugnada por los disiden-
tes (por miltiples causas, ad exem-
plum: falta de citacién de alguno
de los interesados a la formacidn
del inventario; valoracién arbitraria
de los bienes; naturaleza privativa
de alguno de los bienes incluidos
en la particién; vicios de ésta, de-
terminantes de su nulidad o rescin-
dibilidad, etc.) y la tnica también
que ha de prevalecer, bien con las
rectificaciones de las irregularida-
des denunciadas, que hayan queda-
do probadas en dicho juicio ordi-
nario, bien en su forma originaria
(como la hizo el contador dirimen-
te), si no se prueba ninguna irregu-
laridad en la misma, como asi lo
ha entendido la sentencia recurrida,
al igual que antes la de primera
instancia, pese a la ya dicha and-
mala tramitacién de este proceso
como auténomo e independiente
del procedimiento particional (au-
tos nim. 303/1979) del que debia
haber formado parte integrante,
como pieza separada del mismo.
Con base en todo lo anteriormente
expuesto ha de concluirse que la
sentencia aqui recurrida, al aprobar
la particién efectuada por el conta-
dor dirimente, por no haberse pro-
bado en el proceso ninguna irregu-
laridad en la misma y no obstante
los insélitos pedimentos (ya dichos
en el fundamento juridico segundo
de esta resolucién) de los escritos
de demanda y contestacién, no ha
incurrido en incongruencia alguna,
por lo que ha de fenecer este pri-
mer apartado o submotivo del mo-
tivo primero.

A través del que hemos llamado
segundo submotivo, aunque mez-
clando confusamente su argumenta-
cién impugnatoria con la del que
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acabamos de examinar, parece que
el recurrente quiere denunciar un
quebrantamiento de forma, que
hace consistir en que el Juzgado
no le dio traslado de la reconven-
cién que, segin dice, formulé la
demandada en su escrito de contes-
tacién, con lo que se le privé, pa-
rece querer decir, de su derecho a
poderla contestar.

Teniendo en cuenta los razona-
mientos que, con relacién al pri-
mer submotivo, hemos expuesto
anteriormente y que aqui se dan
por reproducidos, este segundo
submotivo también ha de ser de-
sestimado, ya que si el juicio ordi-
nario a que se refiere el art. 1.088
LEC solamente puede tener por
objeto la impugnacién de la parti-
cién practicada por el contador di-
rimente (una vez que, en la Junta
que el Juez convoque al efecto,
falte la conformidad de todos los
interesados sobre las cuestiones
promovidas —arts. 1.086 a 1.088
de la citada Ley procesal—), resul-
ta evidente que no cabe la posibili-
dad de formular reconvencién al-
guna en el mismo, toda vez que,
por un lado, los interesados que
disientan de la referida particién
habrdn de limitarse a exponer los
motivos de su impugnacién a la
misma, «empezando los traslados
por aquellos que primero hubiesen
solicitado la entrega de las opera-
ciones, conforme al art. 1.084»
(cuyo precepto imperativo, que es-
tablece expresamente el art. 1.088,
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careceria totalmente de sentido, si
el juicio ordinario a que el mismo
se refiere fuera un proceso comple-
lamente auténomo y con libertad
de objeto contencioso), cuyo requi-
sito  impugnatorio, ademds, no
cumplié el actor, aqui recurrente,
al promover este proceso, sino que
formulé en el mismo la insélita
pretensién de que se apruebe la
particién hecha por el contador-
partidor que €l habia designado,
cuando dicha particién, como se
dijo al desestimar el primer sub-
motivo, ya habfa quedado total-
mente excluida y sin efecto algu-
no, y, por otro lado (retomando el
hilo de la argumentacién que ini-
ciamos mds arriba), aquellos otros
interesados que no disientan de la
particién hecha por el contador di-
rimente, si quieren hacer alguna
alegacidn, habrdn de limitarla ex-
clusivamente, como es obvio, a ex-
poner las razones por las que crean
debe ser rechazada la impugnacién
de los disidentes y ser aprobada,
l6gicamente, la particién impugna-
da, requisito que tampoco cumplid
la esposa demandada, pues en su
escrito de contestacién, sin plantear
reconvencién alguna que, como se
ha dicho, aqui no cabe, formulé Ia
también insdlita pretensién de que
se apruebe la particion hecha por
el contador-partidor que ella habia
designado, cuya particién ya habfa
corrido la misma suerte, antes di-
cha, que la realizada por el de su
marido.
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LA FALTA DE LEGITIMACION PROCESAL DEL EMPRESARIO PARA INTERPONER
EL RECURSO DE SUPLICACION EN LOS PROCESOS DE IMPUGNACION DE
SANCIONES MUY GRAVES ES CONFORME AL PRINCIPIO DE IGUALDAD EN EL

PROCESO.

STC Pleno 125/1995, de 24 de ju-
lio.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo: Una vez centrado el
objeto de la presente cuestion de
inconstitucionalidad se trata ahora
de determinar con precisién cudles
son los preceptos constitucionales
implicados. La Sala que plantea la
cuestién afirma que quedan vulne-
rados por los preceptos cuestiona-
dos tanto el art. 14 como el art.
24.1 CE. El primero porque tales
preceptos producen una_ desigual-
dad de trato de cardcter discrimina-
torio, en cuanto que dan un trata-
miento distinto a las dos partes del
proceso basada en la circunstancia
personal o social de una de las
partes, cual es la condicién de em-
presario. El art. 24.1 CE en cuanto
que el mismo implica la necesidad
de la igualdad de partes en el pro-
ceso, la cual queda vulnerada en
virtud de los preceptos aludidos de
la LPL.

Este Tribunal, sin embargo, ha
tenido ya ocasidén de declarar reite-
radamente que el art. 14 CE ampa-
ra en efecto la igualdad ante la ley
y en la aplicacién de la ley, pero
no se extiende directamente a la
igualdad de las partes dentro del
proceso. La necesidad de que am-
bas partes concurran al proceso en
régimen de igualdad, con igualdad
de armas y medios procesales y
con posibilidad de contradiccidn,
constituye una garantia que integra

el propio art. 24 CE, en cuanto
que, interpretado a la luz del art.
10 Declaracién Universal de los
Derechos Humanos, del art. 14
Pacto de Nueva York, del art. 6
Convenio FEuropeo de Derechos
Humanos y del propio art. 14 CE,
reconoce ¢l derecho a un proceso
informado por el principio de
igualdad entre las partes (SSTC 4/
1982, 114/1989 y 180/1991, entre
otras). Y en este caso, precisamen-
te, la cuestién que se plantea (el
acceso al recurso del demandante),
aunque pudiera enjuiciarse confor-
me al art. 14, depende de otra —Ia
de si demandante y demandado re-
ciben un trato no discriminatorio
en una modalidad procesal concre-
ta o si, por el contrario, existe una
injustificable disparidad de ar-
mas—, debiendo ambas ser con-
templadas en relacién al canon de
constitucionalidad que se deriva
del art. 24.1 CE.

Tercero: Lo que debe ahora ser
examinado, asi pues, es si los pre-
ceptos cuestionados de la LPL su-
ponen un quebrantamiento del
principio de igualdad de las partes
en el proceso reconocido por el
art. 24 CE. El Abogado del Estado
niega que exista tal quebrantamien-
to por una doble razén: la primera,
porque los preceptos cuestionados
no impiden al empresario compare-
cer en el proceso, ni en la instan-
cia ni en la fase de recurso, y en
todo momento el empresario puede
hacer las alegaciones pertinentes y
emplear los medios de prueba que
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considere oportunos. La segunda
porque aunque la diferencia existe,
en efecto, en cuanto que no se le
permite interponer al mismo em-
presario recurso de suplicacién,
ello se asienta sobre una base ra-
zonable y proporcionada, orientada
a mitigar la desigualdad material
existente entre las partes en litigio.

A este respecto es preciso afir-
mar ahora que, en efecto, segiin
hemos manifestado en numerosas
ocasiones, la igualdad en el proce-
so alcanza su manifestacién mds
bdsica en el hecho de que puedan
comparecer en el mismo con igual-
dad de posibilidades y cargas y
empleando la asistencia técnica y
los medios de defensa adecuados,
sin que una de las partes quede a
tal efecto en mejor situacién que la
otra, salvo que ello obedeciera, ex-
cepcionalmente, a una justificacién
muy estricta (SSTC 13/1981, 96/
1985, 47/1987, 14/1992 y 10/
1993).

Mas los preceptos legales im-
pugnados no vedan al empresario
comparecer en el recurso y defen-
derse en la forma que estime opor-
tuna. En el seno del proceso, em-
presario y trabajador son tratados
de modo igualitario, cifiéndose la
diferencia de trato aqui enjuiciada
a la posibilidad de interponer el
recurso.

Ciertamente, el principio de
igualdad de armas, en sentido es-
tricto, se refiere a las que, ex art.
24.2 CE, pueden utilizar las partes
en el seno del proceso. Pero, en
sentido amplio, abarcaria también
el derecho a los recursos, que son
modalidades secundarias de acceso;
pero también —si se contempla el
proceso como un todo— «armas»
procesales.

722

Pues bien: la prohibicidén de dis-
criminaciones injustificadas, des-
proporcionadas o irrazonables se
extienden también al acceso a los
recursos que, segiin hemos destaca-
do en numerosas resoluciones, di-
mana del art. 24.1 CE.

El debate procesal, para poder
cumplir adecuadamente su finali-
dad de servir de base al otorga-
miento de la tutela, ha de ajustarse
a las reglas del discurso racional,
que prescriben que todos los inter-
vinientes han de tener las mismas
posibilidades de aducir sus preten-
siones y argumentos. Y esa paridad
debe entenderse, en principio de
modo formal, sin que ese entendi-
miento prima facie admita mds ex-
cepciones que aquellas que tien-
dan, en la realidad y por encima
de la mera forma, a equilibrar de-
sigualdades procesales o que pu-
dieran ser consecuencia del proce-
$0.

Por eso, el equilibrio de las par-
tes en el proceso exigido por el
art. 24 CE puede quedar también
vulnerado en el caso de que se
otorgue a una de ellas una posibi-
lidad de recurso que se niega a la
otra si ello no obedece a una causa
razonable y proporcionada que jus-
tifique la «discriminacién positi-
va». En efecto, por esta via pueden
llegar a establecerse unas conse-
cuencias que desequilibren el pro-
ceso contemplado en su totalidad,
pues permite que una parte tenga
la posibilidad de intentar de nuevo
que su pretensién, desestimada en
la instancia, vuelva a ser examina-
da por un organo judicial de rango
superior, y por lo tanto tiene una
segunda opcién a que su preten-
sion sea finalmente estimada,
mientras que a la otra se le niega
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tal posibilidad. El desequilibrio en-
tre las partes que se produce a par-
tir de esta posibilidad selectiva de
recurrir en suplicacion a sélo uno
de los litigantes es, por lo tanto,
claro y por ello puede indudable-
mente afectar claramente a lo dis-
puesto en el art. 24.1 CE. Por esta
razon, la posibilidad que tiene el
legislador de establecer los recur-
s0s que estime convenientes tantas
veces afirmada por este Tribunal
(SSTC 46/1983, 36/1983, 117/1991,
entre otras) y que ahora no se cues-
tiona, debe quedar limitada por las
restricciones que impone el princi-
pio de la igualdad en el proceso, la
cual no puede quedar desvirtuada
por un sistema de recursos que pri-
me irrazonablemente a una parte
frente a la otra.

Cuarto: Una vez que se ha deja-
do claro que la negacién del recur-
so de suplicacién al empresario de-
mandado puede, en hipdtesis, cau-
sar efectivamente un desequilibrio
en el proceso en conflicto con el
art. 24 CE, que vulnerarfa este pre-
cepto si careciese de fundamento
razonable. Se trata ahora de preci-
sar si, tal como afirman el Aboga-
do del Estado y el Fiscal General,
este peor trato que recibe respecto
del trabajador demandante puede
ser admisible, al quedar justificado
desde la perspectiva del art. 9.2
CE, esto es, como un instrumento
para mitigar la desigualdad origi-
naria existente entre empresarios y
trabajadores. Efectian afirmaciones
tales como que el trabajador estd
en una condicién social y econd-
mica inferior a la del empresario
que justifica que se le concedan
unas ciertas ventajas por el legisla-
dor, y afladen que el empresario es
aqui quien tiene la iniciativa de

sancionar, situando desde el princi-
pio al trabajador en una posicién
defensiva. En fin, aluden también a
la mayor gravedad de sufrir una
sancioén respecto desde la frustra-
cién que supone para el empresario
no verla confirmada judicialmente.
Apelan a una doctrina de este Tri-
bunal, bien representada por la
STC 3/1983, en la que se alude y
se legitima el desigual trato proce-
sal que se relaciona con la peor si-
tuacién social y econdémica que tie-
ne el trabajador respecto del em-
presario.

Es cierto que este Tribunal no
ha sido en modo alguno renuente a
reconocer y dar relevancia a la si-
tnacién de desigualdad material
que existe entre empresarios y tra-
bajadores. La linea argumental de
la sentencia anteriormente citada
ha sido seguida por otras muchas
(SSTC 53/1983, 65/1983, 78/1983,
114/1983, etc.). Tal desigualdad se
ha considerado, en no pocas oca-
siones, como una justa razdn para
considerar constitucionalmente le-
gitimo que el legislador actiie de
un modo tal que ayude a mitigar
en lo posible tales diferencias, pro-
pésito que, animado por el propio
art. 9.2 CE, es en buena medida, si
no en toda, el propio objeto cldsi-
co del Derecho laboral. Sin embar-
go, trasladar tal propdsito tuitivo o
equilibrador de circunstancias so-
ciales al dmbito del propio proceso
es algo que debe realizarse con
cuidado, pues no puede olvidarse
que la CE, al reconocer el derecho
a la tutela judicial efectiva, que
implica la igualdad en el proceso,
no excluye de tal derecho al em-
presario, el cual, al margen de su
superior situacién social o econd-
mica respecto del trabajador, no ha
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de ser privado del derecho consti-
tucional a disfrutar, cuando se en-
cuentre en un litigio frente a un
trabajador, de un cauce procesal
equilibrado que se oriente a esta-
blecer, con paridad de oportunida-
des, la solucién conforme a dere-
cho. Por ello debe hacerse notar
que, cuando este Tribunal ha lleva-
do al dmbito de las garantias pro-
cesales la razén de la diferencia
material existente entre el trabaja-
dor y el empresario no ha sido
para compensar la desigualdad sus-
tantiva mediante un proceso dese-
quilibrado en sentido inverso. Por
el contrario, lo que principalmente
se ha pretendido ha sido remover
obstdculos procesales que el traba-
jador podria tener por su condicién
de tal, de modo que no tuviese
mayores inconvenientes que el em-
presario para litigar contra él. Asf,
se ha considerado que no resulta
contrario a ningin precepto consti-
tucional que se le imponga al em-
presario el deber de consignar el
importe de la condena y no al tra-
bajador al que se presume menor
capacidad econémica (STC 3/
1983), ni que, por las mismas cau-
sas, se establezca para éste la total
gratuidad del proceso (STC 114/
1983). En este tipo de supuestos,
la diversidad de tratamiento proce-
sal a ambas partes, o bien se ha
legitimado o, incluso, se ha pro-
pugnado por el propio TC precisa-
mente para mitigar una desigualdad
procesal que existia inicialmente,
pretendiendo por lo tanto una
igualdad real en el proceso. Es de-
cir, se pretendia aumentar el equi-
librio del proceso mismo compen-
sando la mejor situacién de partida
que una de las partes podria de
otro modo ostentar.
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Quinto: Pero este Tribunal no se
ha limitado a tomar en considera-
cion la distinta situacién material
de las partes, a los efectos de en-
tender razonablemente fundadas las
diferencias de trato establecidas en-
tre ellas, sino que ha considerado
también la especifica naturaleza de
la relacién juridica desde la que
actian en el proceso, y las desi-
gualdades que la diferente posicién
de los sujetos en ella puede gene-
rar.

Asi, v.gr.,, ha estimado justifica-
da la desigualdad de trato estable-
cida en el art. 1.435 LEC en favor
de las entidades de crédito, dada la
particularidad de las actividades de
intermediacién financiera que cons-
tituyen su objeto social (STC 14/
1992) o la peculiaridad del proceso
de jura de cuentas de Procuradores
y Abogados, dado su cardcter su-
mario y el hecho de que los crédi-
tos devengados lo son dentro del
proceso (STC 110/1993).

Naturalmente, esta perspectiva
también ha sido afirmada en el
dmbito del proceso laboral. Ya en
la STC 3/1983, antes citada, se
afirmaba que «la desigualdad origi-
naria entre trabajador y empresario
tiene su fundamento no sélo en la
distinta condicién econémica de
ambos sujetos, sino en su respecti-
va posicion en la propia y especial
relacién juridica que los vincula.

Desde esta 6ptica, la STC 38/
1981 estimé compatible con el
principio de igualdad de armas la
atribucién al empresario de la car-
ga de la prueba del hecho de que
el despido de un enlace sindical se
hallaba razonablemente fundado y
no era, por consiguiente, contrario
a la libertad sindical, atendiendo,
en primer término, a la tutela del
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derecho fundamental del trabajador
que, de otro modo, hubiera podido
quedar privado de parte de su con-
tenido, frente al interés del empre-
sario en un fragmento de su potes-
tad organizativa. Asi se admitio
como justificada y razonable una
diferencia de trato fundada en la
adecuacién del proceso a la natura-
leza del objeto litigioso, esto es,
nacida de la necesidad de configu-
rar el proceso de modo que permi-
tiese la efectivad de un derecho
fundamental. Doctrina de la que
cabe inferir que hay situaciones
fdcticas y juridicas en las que la
naturaleza de la pretensién de al-
guna de las partes puede matizar la
igualdad de armas.

Sexto: Por ello, la pregunta que
ahora debemos formularnos, y que
tiene cardcter central en relacién a
la presente cuestion de inconstitu-
cionalidad es Ia de si, en el caso
que ahora se examina, el trato di-
verso del que especificamente son
objeto las dos partes del proceso
de impugnacién de sanciones res-
ponde a motivos que, por plena-
mente razonables y proporciona-
dos, pueden resultar compatibles
con el art. 24.1 CE.

Dando por sentada la originaria
desigualdad material de las partes,
hemos de proceder, para responder
la cuestion, a individualizar en qué
consiste la desigualdad juridica
concreta en que una y otra se ha-
llan situadas con ocasidn del ejer-
cicio de la potestad sancionadora
por parte del empresario, para, a
partir de ese andlisis, llegar a una
conclusién acerca de la razonabili-
dad o irrazonabilidad de la diferen-
cia de trato cuestionada.

A tal efecto, hemos de atender
a dos tipos de consideraciones: en

primer lugar a la naturaleza del
poder disciplinario del empresario
y, después, a las diferencias exis-
tentes entre la situacidn del traba-
jador, cuya sancién por falta gra-
ve queda confirmada por la reso-
lucién judicial, y de la del
empresario, cuando dicha sancién
resulta anulada.

La primera de dichas cuestiones
—Ila de la naturaleza del poder dis-
ciplinario del empresario— no pue-
de ser abordada aqui sino en la
medida en que es relevante para la
resolucion del problema constitu-
cional que se nos plantea. A tal
efecto, baste decir que se trata de
un poder punitivo —la potestad de
imponer «penas privadas»— que le
otorga una superioridad palmaria y
que, en el caso de las infracciones
muy graves puede tener serias con-
secuencias sobre la situacién del
trabajador, tanto porque puede
afectar gravemente a su modo de
vida, cuanto porque puede tener
repercusiones indeseables sobre su
estatuto juridico, incluso desde una
perspectiva que discurre paralela-
mente a algunos de los derechos
fundamentales consagrados en los
arts. 24 y 25 CE, por mds que no
pueda identificarse con ellos. El
cardcter punitivo de las sanciones
disciplinarias laborales y sus posi-
bles consecuencias motivan tanto
la intervencidén del legislador, sus-
trayendo a la libre determinacidén
del empresario la fijacién de las
infracciones y sanciones, como el
ulterior control judicial del correc-
to ejercicio del poder disciplinario,
que se halla sometido a limites se-
mejantes a los que, por preceptuar-
lo asi la CE de 1978, ha de respe-
tar la potestad punitiva del Estado,
aunque se hallen recogidos en nor-
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mas de rango legal: asi, v.gr., los
representados por la tipicidad vy
proporcionalidad (art. 58 ET) y por
la presuncién de inocencia (art.
114.3 LPL).

Esto sentado, y pasando a la se-
gunda cuestién, cuando la sancién
resulta anulada el empresario ve
menoscabado parcialmente su po-
der de organizacién, lo que, sin
duda, puede resultar importante,
tanto para él como para la empre-
sa. Pero, cuando la sancién muy
grave resulta confirmada, no sdlo
quedan comprometidos, desde el
punto de vista del trabajador, mo-
mentos esenciales de su relacién
de trabajo, sino también, con ellos,
sus propias condiciones personales
de vida.

Séptimo: Recapitulando lo dicho,
el empresario parte de una genéri-
ca ventaja social y econémica y de
una cierta primacia en la relacién
juridica. Desde esta posicién, lo
que pone en juego en el proceso
de revisién es una sancién discipli-
naria impuesta por él, esto es, un
acto aislado de su potestad directi-
va que, por mis que no carezca de
importancia, ni compromete, al
menos por si mismo, la subsisten-
cia de la empresa ni su relacién
con ella, ni tiene repercusién algu-
na imediata sobre su persona.

Al contrario, el trabajador, en
virtud de la naturaleza de la rela-
cién juridica, parte de un someti-
miento al poder disciplinario del
titular de la empresa, esto es, de
una situacién de desventaja a la
que, en el caso de las sanciones
muy graves confirmadas por reso-
lucién judicial, se afiade una situa-
cién en la que queda esencialmente
comprometida su relacién laboral,
afectados seriamenrte sus derechos
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personales y alterado su modo de
vida. La posicién en la que quedan
las partes, tras ver desestimadas
sus distintas pretensiones en el
proceso de instancia no es, por
consiguiente, igual ni equiparable,
sino sustancialmente distinta. Sobre
el resultado del proceso se proyec-
ta la inicial desigualdad material y
juridica de las partes, que la deci-
sion legislativa de otorgar al traba-
Jjador la posibilidad de recurrir en
suplicacién intenta compensar.

Se halla, pues, objetiva y razo-
nablemente justificado que —para
el caso de las sanciones muy gra-
ves y s6lo para él— la Ley abra al
trabajador la posibilidad del recur-
so. Esa posibilidad no deja inde-
fenso al empresario, ni le hace de
peor condicién que su oponente ni,
desde una perspectiva material, le
discrimina; sino que intenta resta-
blecer la igualdad de las partes de
un modo que —sea 0 no técnica-
mente el mds correcto— no puede,
desde el punto de vista constitucio-
nal, estimarse irrazonable o injusti-
ficado.

Por todo lo cual, hay que con-
cluir que la diferencia que los arts.
115.1.c y 118.1.» LPL establecen,
en orden a la posibilidad de inter-
poner recurso de alzada, entre tra-
bajador y empresario tiene una jus-
tificacién razonable y conforme al
principio de igualdad en el proceso
y que, por consiguiente, no vulnera
el art. 24 CE.

Fallo

En atencién a todo lo expuesto,
el TC, por la autoridad que le con-
fiere la CE,

Ha decidido

Desestimar la cuestion de in-
constitucionalidad planteada por el
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TSI Andalucia, acerca de los arts.
115.1.>y 188.1.° LPL (TA aproba-
do mediante RDLEG. 521/1990 de
27 abr.).

Madrid, 24 jul. 1995.

VOTO PARTICULAR QUE FOR-
MULA EL MAGISTRADO SR. GA-
BALDON LOPEZ RESPECTO DE
LA SENTENCIA DICTADA EN LA
CUESTION DE INCONSTITUCIO-
NALIDAD NUM. 3033/1993, AL
QUE SE ADHIERE EL MAGIS-
TRADO SR. GARCIA-MON Y
GONZALEZ-REGUERAL.

Primero: Con el mayor respeto
para la opinidén mayoritaria, lamen-
to discrepar del fallo y de una par-
te de sus fundamentos: aquellos en
que se apoya un fallo de constitu-
cionalidad.

En sintesis, como en la sentencia
se dice, lo que se plantea es la
constitucionalidad de unos precep-
tos que, en el caso de una sancidn
por falta muy grave impuesta por
el empleador, no permiten a éste y
si s6lo al trabajador sancionado la
interposicién del recurso de supli-
cacién contra la sentencia. La Sala
de lo Social del TSJ plantea la
compatibilidad de esos preceptos
con los arts. 14 y 24 CE.

Sintetizando, pues, al mdximo,
se ftrata de determinar si la priva-
cién a una de las partes de su de-
recho al recurso puede estimarse
ajustada al art. 24 CE porque,
efectivamente, se trata de un trato
procesal desigual que la opinidén
mayoritaria ha estimado razonable
porque se aplica en relacién a una
situacién de hecho en el cual exis-
te una desigualdad real entre el
empresario, que ademds es quien
sanciona y tiene la iniciativa al

respecto, y el trabajador a quien
parece razonable que se le permita
pedir la revisién de la sancidn,
mas no a quien la impuso cuando
la decision judicial le es desfavora-
ble.

Segundo: Estoy de acuerdo con
el criterio mayoritario acerca de la
afirmacidon de que la cuestién ha
de resolverse inicamente desde el
punto de vista del art. 24 CE.

No lo estoy, sin embargo, en la
conclusion de que los preceptos
puestos en duda se ajustan a la ci-
tada prescripcion constitucional.

Cierto es cuanto se argumenta
respecto de la situacién de desi-
gualdad entre empresario y trabaja-
dor en la relacidn juridica que les
vincula, segin la especial posicidn
de ventaja de aquél en cuanto po-
seedor de la iniciativa en la impo-
sicién de sanciones privadas asi
como en las consecuencias que és-
tas, cuando son graves, conllevan
para la situacién del trabajador.

No menos cierto es que a partir
del art. 9.2 CE pueden justificarse
actuaciones y medidas compensato-
rias de la desigualdad social y eco-
noémica originaria entre empresarios
y trabajadores, y lo son también
los ejemplos de resoluciones en las
que este Tribunal ha encontrado
constitucionalmente justificados al-
gunos preceptos niveladores de la
situacion de las partes en el proce-
so laboral.

Pero no encuentro posible dedu-
cir de estas premisas una conclu-
sibn como la que ahora se justifi-
ca, porque ella no se limita a co-
rregir deficiencias para lograr que
una parte no quede en el proceso
en una situacion mejor que la otra,
sino que priva a una de ellas de la
posibilidad de interponer el recurso
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previsto en la Ley frente a una re-
solucién que le es desfavorable. Es
decir, que, como en la propia sen-
lencia se afirma, viene a justificar-
se un trato diferencial respecto de
una parte procesal cuya resultante
desigualdad trata de encontrarse ra-
zonable y proporcionada por moti-
vo de la desigualdad en Ia relacién
juridica material que se lleva al
proceso, 4 un proceso sancionador
donde el empresario tiene ademds
la iniciativa.

Tercero: El art. 24 CE (como
bien se reconoce en la sentencia
que nos ocupa) significa la garan-
tia constitucional de la igualdad (y
no sdlo formal) que es esencial del
concepto de la institucién del pro-
ceso, es decir, la posibilidad de
que las partes en conflicto actien
en posicién igual, con igualdad de
armas y las mismas posibilidades
de satisfaccién de sus pretensiones
cuando éstas son presentadas ante
el drgano jurisdiccional. Y forma
parte de esas condiciones de igual-
dad algo que, asimismo histérica-
mente, se halla incluido entre las
garantias derivadas del proceso
(aunque no de su esencia) como es
la posibilidad de interponer los re-
cursos establecidos por la ley fren-
te a las decisiones del érgano judi-
cial. Salvo en el proceso penal, es
ciertamente la ordenacién de los
recursos materia de libre decisién
del legislador dentro de las posibi-
lidades de configuracién legal ajus-
tadas al art. 24 CE. Pero lo que no
puede igualmente afirmarse es que
si priva a una de las partes del de-
recho a un recurso establecido, ello
no vulnere la igualdad esencial en
el proceso garantizada por el art.
24 y no sea ademds susceptible de
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determinar la indefensién de aquel
a quien se priva de una instancia.
La esencial desigualdad que se
produce con esa privacién no ad-
mite, en general, excepciones deri-
vadas de un propdsito nivelador de
desigualdades materiales entre las
partes, porque esta intencién igua-
ladora puede tener lugar (y de he-
cho asi ha venido siendo en el
proceso laboral) con el fin de lo-
grar que ambas partes acudan al
proceso en igualdad de posicién y
posibilidades procesales, con igna-
les medios de asistencia técnica,
con posibilidad de conservar la si-
tuacién de hecho mientras el pro-
ceso se decide, etc. Incluso, si se
considerase objetivamente mds be-
neficioso por razones de celeridad
en la decisién del litigio, cabria
entre las facultades del legislador
la de suprimir para ambas partes el
recurso. Pero no existe razon algu-
na objetiva que justifique ni cons-
titucionalmente ni en la teoria juri-
dica la privacién a una sola de las
partes de la posibilidad de lograr,
seglin lo generalmente establecido,
la revisién en derecho de la sen-
tencia del Juez por el Tribunal su-
perior cuando a la parte contraria
se reconoce esa posibilidad y cuan-
do, por otros medios como los an-
tes sefialados, es posible que am-
bas hayan tenido y tengan una ni-
velacién de trato procesal. La
aplicacién excesiva de los criterios
tuitivos del trabajador (por otra
parte justos y razonables en gene-
ral) que inspiran el proceso labo-
ral, debe alcanzar, en lo que aqui
nos ocupa, a colocarle en situacién
de igualdad procesal pero no a
romper en su favor esta misma
igualdad, creando de hecho el pri-
vilegio de atribuirle sélo a él la
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posibilidad de logar la revisién ju-
dicial de la sentencia.

Cuarto: No parecen algunas de
las normas del proceso penal las
mds adecuadas para obtener una
razén que analdgicamente justifi-
que en ciertos casos la privacién
del recurso a una de las paries
porque el proceso penal tiene sin-
gularidades y matices diferenciales
respecto de otros procesos dada su
peculiar naturaleza de juicio sobre
el derecho punitivo del Estado en
su forma mds pura y penetrante y
donde, ademads, la posicion de las
partes en relacién con la estructura
del proceso presenta peculiaridades
importantes.

Mis bien los criterios analégicos
podrian obtenerse respecto del pro-
ceso contencioso-administrativo, en
el cual, precisamente una de las
partes, la Administracién Piblica
veste de la personalidad juridica
del Estado, desigual por excelencia
frente al particular pero en la cual
el Derecho ha intentado (con privi-
legios en algin caso necesarios a
favor de aquélla) una situacion de
igualdad de las partes en el proce-

so a la cual le son plenamente de
aplicacién las prescripciones del
art. 24. Y es de seiialar que, preci-
samente en la cuestién que nos
ocupa, a la Administracién Piblica,
parte netamente desigual en sus re-
laciones juridicas con el adminis-
trado y a la que el ordenamiento
también le atribuye iniciativas tan
determinantes como las del privile-
gio de la decision previa y la eje-
cutoriedad de sus resoluciones, no
estd privada sin embargo en nin-
glin caso de la posibilidad de recu-
rrir las decisiones judiciales adver-
sas cuando el recurso viene esta-
blecido por la Ley. Y ello, también
respecto de sus resoluciones san-
cionadoras incluso si éstas se refie-
ren a los funcionarios piblicos, su-
puesto el mds préximo del que
aqui nos ha ocupado.

Considero, por lo expuesto, que
el fallo en este caso debid pronun-
ciar la inconstitucionalidad de los
preceptos cuestionados, en la medi-
da en que privan al empleador de
un recurso procesal del que dispo-
ne la otra parte.

Madrid, 25 jul. 1995,

LEGITIMACION DEL HEREDERO AB INTESTATO PARA IMPUGNAR NEGOCIOS

JURIDICOS NULOS DEL CAUSANTE.

STS Sala 1.* de 24 de octubre de
1995.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Cuarto: Suscitada en la senten-
cia recurrida la cuestién relativa a
la legitimacién de los actores para
atacar el acto dispositivo realizado
por su causante debe establecerse
que éstos gozan de aquélla, pues

no es necesario ser heredero legili-
mo del causante a los efectos de
impugnar la validez de negocios
jurfdicos, absolutamente nulos con
tal de que el accionante se apoye
en un interés que sea legitimo y
tenga expectativas de obtener algu-
na ventaja licita del resultado favo-
rable de su ejercicio del derecho a
la jurisdiccidn.

Quinto: En efecto, la jurispru-
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dencia de esta Sala ha distinguido
a los fines de reconocer legitima-
cién (otras veces dice «accidn»,
concepto equivalente segiin la teo-
ria abstracta o concreta que se pro-
fese del derecho de accionar) entre
la que tienen los herederos legiti-
marios y la que corresponde a los
herederos voluntarios, o simple-
mente ab intestato. Mantiene asi la
sentencia del TS de 3 abr. 1962
que la jurisprudencia siempre ha
reconocido la legitimacién del he-
redero forzoso para impugnar por
simulacién absoluta o relativa los
actos de su causante, habiendo
proclamado la de 19 ene. 1950,
que como resulta de lo declarado
en SS 11 oct. 1943 y 12 abr.
1944, el hecho de la sucesién con
las consecuencias que de él se de-
rivan, no puede impedir a un here-
dero forzoso impugnar por simula-
cién los actos de su causante,
cuando por tal simulacién pueden
resultar afectados los derechos le-
gitimarios de aquél, porque en este
caso los que le corresponden no
derivan de la voluntad del testador,
sino de la norma legal que se los
otorga sin posibilidad de descono-
cerlos ni siquiera de disminuirlos,
y en tal supuesto su condicién ju-
ridica no es, como sostiene la doc-
trina mds autorizada, la de un con-
tinuador de la personalidad juridica
del de cuius, sino que se asimila
en ese aspecto a la de los terceros
interesados en la impugnacién, dis-
tincién razonable conforme al De-
recho y a la equidad, que legitima
al heredero forzoso para el ejerci-
cio de la accién impugnatoria, con
independencia del vinculo que para
los demds efectos le ligue con el
causante de la sucesién. En lo que
concierne al heredero voluntario
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puede impugnar los actos de simu-
lacién absoluta, ya que respecto a
ellos estaba asistido de la corres-
pondiente accién su causante, al
reducirse el negocio afecto a ese
vicio a una mera apariencia, que lo
priva de todos sus efectos y obsta
a la posibilidad de confirmacidn,
pues como proclama la S 29 nov.
1958, siguiendo la doctrina de las
de 30 jun 1931, 19 may. 1932 y
25 jun. 1946, si es indudable que
los herederos voluntarios deben su
entrada en la sucesién al expreso
llamamiento del causante, cuando
sigue la adicién hereditaria resulta
evidente que pueden ejercitar las
acciones judiciales de demanda de
la inexistencia de los actos realiza-
dos por aquél, dado que la heren-
cia a ellos transmitida comprende
el conjunto de los bienes, derechos
y obligaciones del de cuius que no
se extinguen por su muerte segiin
el art. 659, y suceden en toda la
titularidad, que el 6bito no termi-
na, como lo expresa el art. 661 del
propio Cuerpo legal, doctrina con-
forme con la de la S 23 may. 1956
en la que se advierte: 1.° Que el
contrato es inexistente, no produce
efecto alguno y, por tanto, no liga
a los contratantes a su cumplimien-
to. 2.° Que tal nulidad total no se
exige por las prescripciones de los
arts. 1.300 y siguiente, que se re-
fieran a los contratos anulables. 3.°
Que, en consecuencia, no limita a
los contratantes obligados el dere-
cho a la impugnacién. 4.° Que, por
el contrario, sin llegar al extremo
de ser piblica la impugnacién, se-
gin doctrinalmente pudiera soste-
nerse y la reiterada doctrina de ca-
sacién reconoce, puede ejercitarla
quien tenga interés en ella. 5.° Que
éste es indiscutible en el heredero
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de la vendedora, privado de la he-
rencia por simulacién, interesado
en establecer la verdad juridica
para enfrar en su disfrute. Que los
herederos voluntarios no vienen le-
gitimados para la impugnacién de
la simulacién relativa por no exis-
tir este derecho a su causante, se-
gin resulta del art. 1.302 CC y por
consiguiente no habérseles podido
transmitir mortis causa, y en este
sentido debe entenderse la senten-
cia de esta Sala de 30 jun. 1994
en que se declara que, para el ejer-
cicio eficaz de la accidn de simu-
lacién de contratos, no basta justi-
ficar que el negocio en litigio se
ha efectuado de modo aparente,
con ausencia real de los requisitos
esenciales del contrato, sino que es
preciso, ademds, que quien proce-
salmente con dicha finalidad tenga
un interés juridico tutelable por el
6rgano jurisprudencial, esto es, que
ese titular de un derecho subjetivo
o de una situacién juridica que el
negocio simulado vulnera o amena-
za, no siendo parte legitima en los
autos el heredero voluntario, por
falta de interés juridico para accio-
nar sobre simulacién de venta de
bienes de la exclusiva propiedad
de la causante que ésta transmitio
por acto real de libertad encubierto
con causa onerosa de compraventa,
pues lo que la ley tutela no es la
mera conveniencia, sino el derecho
actual del accionante, que necesita
ser definido frente al acto simulado
que lo lesiona, y es manifiesto que
en el caso no hay posibilidad de
lesién de ningin derecho del actor,
porque no teniendo aquélla herede-
ros forzosos, ninguna otra restric-
cion en la facultad dispositiva,
pudo transmitir libremente la pro-
piedad de sus bienes por acto one-

roso © lucrativo inter vivos o mor-
tis causa, y la posicién juridica de
su hermano, como heredero volun-
tario, no le atribuye otro derecho
que el comprometido en el marco
de su institucién, que le impone
acatamiento a la voluntad real vy
verdadera de enajenar que tuvo la
causante, siquiera fuera por acto de
liberalidad disfrazada con causa
onerosa en las escrituras de com-
praventa y en su propio testamen-
to. Esta dltima doctrina la repite la
sentencia del TS de 22 abr. 1963.
Y, muy concretamente, en un caso
aparentemente similar al presente,
la sentencia del TS de 21 mar.
1964 que acogi6 la falta de legiti-
macién en los siguientes términos:
la Sala sentenciadora, con certero
criterio, acogié el medio defensivo
invocado por el entonces apelante
de falta de legitimacién activa de
la adversa, o sea, la carencia de
derecho de pedir (falta de accidn
civilistica o material) y al hacerlo
asi no cabe duda tuvo presente que
los herederos voluntarios, como lo
son los sobrinos de un causante fa-
llecido intestado, no pueden im-
pugnar los negocios juridicos con-
tractuales, concluidos por éste con
otro heredero de la misma clase,
pues que solo ostentan a la heren-
cia simples esperanzas, mds o me-
nos remotas a la sucesiéon de su
colateral, sin posibles medios de
garantias juridicas al resultar de-
fraudadas tales posibilidades de al-
canzar lo que se desea, que no
cabe confundir con las expectativas
en el grado de desarrollo de los
derechos subjetivos; por eso, este
Tribunal tiene declarado que la po-
sicién juridica del heredero volun-
tario la impone el acatamiento a la
voluntad real y verdadera de enaje-
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nar que tuvo el causante siquiera
fuera por acto de liberalidad y dis-
frazada con causa onerosa en el
documento de compraventa (SS 10
jun. 1944 y 3 abr. 1962). Esta dis-
tincion es de nuevo remarcada por
la jurisprudencia en sentencia del
TS de 14 nov. 1986: la necesidad
de que haya de discriminarse si la
accién aqui ejercitada por los here-
deros del Sr. O.P. afecta a una si-
tuacién de simulacién absoluta o
relativa, ya que de ello dependerd
su legitimacién o falta de la mis-
ma, habida cuenta de que suceso-
res de su causante en todos sus de-
rechos y obligaciones —arts. 659 y
661 CC— y asistiéndoles como
continuadores de su personalidad la
facultad de ejercitar las acciones
que al mismo correspondian, es in-
dudable la que competia a su di-
cho causante para postular la inefi-
cacia de un contrato con tacha de
simulacién absoluta, dada la nuli-
dad radical del mismo al no incu-
rrir alguno de los requisitos que
para su existencia exige la precep-
tiva contenida en el art. 1.261 CC,
por no ser obstdculo para ejercitar
la pretensién que el que la formu-
lara hubiera sido uno de los con-
tratantes, no sucediendo asi, por el
contrario, si concurre supuesto de
simulacién relativa, en el que si se
demuestra que aunque la causa ex-
presada en el contrato no corres-
pondiera a la realidad, el mismo
estaba fundado en otra verdadera y
licita, pues en este supuesto no
asiste accién para impugnarlo al
heredero forzoso que por la trans-
misién patrimonial operada no
haya sido perjudicado en sus dere-
chos legitimarios, que es, en defi-
nitiva, el fundamento que sirve de
apoyo al fallo de la sentencia recu-
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rrida, pero sin discernir, como era
obligado, si se enfrentaba con un
caso de simulacién absoluta o rela-
tiva. Mas todos estos supuestos no
hacen acepcién entre negocio juri-
dico disimulado vdlido y negocio
juridico disimulado también nulo
(como el simulado que le servia de
aparente cobertura). Y esto es lo
que acontece en el caso que se so-
mete a debate, pues ocurre que la
donacidn en cuestién no consta en
escritura piblica, razén que anula
su viabilidad. Dice asi la sentencia
del TS de 27 sep. 1989, que el
principio espiritualista o de libertad
de forma, que, como regla general,
inspira el sistema de contratacién
civil en nuestro ordenamiento juri-
dico (arts. 1.258 y 1.278 CCQ), tie-
ne algunas, aunque escasas, excep-
ciones, integradas por los Ilamados
contratos solemnes, en los que la
ley exige una forma determinada,
no para su simple acreditamiento
(ad probationem), sino para su
existencia y perfeccion (ad solem-
nitatem, ad substantiam, ad consti-
tutionem). Una de las expresadas
excepciones es, precisamente, la
relativa a la donacién de inmue-
bles, como expresa y categérica-
mente proclama el art. 633 CC,
precepto que, de manera pacifica,
reiterada y uniforme, ha venido in-
terpretando esta Sala —SS jun.
1932, 13 mar. 1952, 13 may.
1963, 1 dic. 1964, 25 jun. 1966, 9
jul. 1984, 15 oct. 1985, 30 abr. y
22 dic. 1986, 14 may. y 10 dic.
1987, 26 ene. y 24 jun. 1988, en-
tre otras muchas—, en plena coin-
cidencia, por otro lado, con el cir-
terio de la doctrina cientifica, en el
tinico sentido en que puede serlo,
cual es el de que las donaciones
de bienes inmuebles no tiene vali-
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dez, ni, por lanto, despliegan vir-
tualidad transmisiva alguna del do-
minio de los bienes a que se refie-
ren (que es el aspecto que aqui
nos interesa) si no aparecen instru-
mentadas en escritura publica, exi-
gencia de solemne y esencial for-
malidad que rige cualquiera que
sea la clase de donacién (pura y
simple, onerosa, remuneratoria)
siempre que se refiera a bienes rai-
ces, como asi lo tiene dicho esta
Sala en S | dic. 1964, cuando ex-
presa que «el contrato de dona-
cién, sea puro y simple u oneroso
o0 modal, no se rige por el princi-
pio de libertad de forma que con-
sagra, como regla general, el art.
1.278 CC, sino que tiene sus nor-
mas propias contenidas en el art.
633 de dicho Cuerpo legal, el que
categdéricamente ordena que para
que sea vilida la donacién de cosa
inmueble ha de hacerse en escritu-
ra publica, expresindose en ella in-

3. LA PRUEBA

dividualmente los bienes donados y
el valor de las cargas que deba sa-
tisfacer el donatario», habiendo,
por otra parte, las SS 13 marz.
1952 y 25 jun. 1966 declarado
también que la posesién de inmue-
bles donados por documento priva-
do carece, incluso, de idoneidad
para posibilitar la adquisicidn del
dominio de los mismos por usuca-
pién, al no tratarse de una pose-
sién en concepto de duefio. Esta
circunstancia determina que tam-
bién los herederos ab intestaio (o
voluntarios) en cuanto impugnantes
de un negocio juridico que tanto
en su faceta simulada, como en
cuanto a la que se afirma disimula-
da por la sentencia recurrida es
nulo desde cualquier perspectiva,
tenga legitimacién o dispositividad
procesal para vincular al drgano
jurisdiccional a dictar una senten-
cia de fondo de conformidad con
el ordenamiento juridico.

DOS NOTAS EN TORNO A LA PRUEBA DE CONFESION: LA ABSOLUCION DE
POSICIONES POR MEDIO DE UN APODERADQ DISTINTO DEL REPRESENTANTE
LEGAL Y LA FACULTAD JUDICIAL DE PERMITIR A UNOS CONFESANTES
DECLARAR EN PRESENCIA DE LOS OTROS.

STS Sala 1.* de 27 de marzo de
1995.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Quinto: Como el motivo segun-
do, con apoyatura procesal también
en el art. 1.692.4 LEC (en su re-
daccidén actualmente vigente), apa-
rece formulado con cardcter subsi-
diario, sélo para el supuesto de

que fuera desestimado el primero y
dicha desestimacién se ha produci-
do, hemos de proceder al examen
del mismo, en el cual se denuncia
textualmente «infraccién de la pro-
hibicién de la indefensién que pro-
clama el art. 24.1 CE que se invo-
ca directamente como fundamento
de este motivo de casacidn al am-
paro del art. 5.4 LOPJ». En su ale-
gato se denuncian una serie de su-
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puestos quebrantamientos de for-
mas procesales, a los que mds
adelante nos referiremos. Al final
del referido alegato se hace la in-
solita  manifestacién  siguiente:
«...se articula con cardcter subsi-
diario el presente motivo de casa-
cion, por vulneracién de la prohi-
bicién de indefensién proclamada
en el art. 24.1 CE, al objeto de
que sea debidamente valorada la
infraccién constitucional producida
y, con el cardcter subsidiario que
se formula su denuncia, para el su-
puesto de no estimarse el primer
motivo del presente recurso, me-
diante la estimacion del presente se
revoquen las condenas en costas
impuestas en la primera y segunda
Instancia en razén de la referida
restriccion del derecho de defensa
y la consiguiente situacién de in-
defensién a que se refiere el pre-
sente motivo».

Lo hasta aqui expuesto nos obli-
ga a hacer ya las imprescindibles
puntualizaciones previas siguientes:
1.* El «quebrantamiento de las for-
mas esenciales del juicio por in-
fraccién de las normas que rigen
los actos y garantias procesales,
siempre que se haya producido in-
defensién a la parte», tiene un cau-
ce procesal propio y especifico de
denuncia, que es el del inciso 2.°
del ordinal 3.° del art. 1.692 LEC
(que acabamos de transcribir), no
del ordinal 4.° de dicho precepto
(en su redaccién hoy vigente), que
es el aqui utilizado, y para la for-
malizacién del mismo basta con
dar a conocer las infracciones pro-
cesales que se estimen cometidas y
acreditar el cumplimiento del re-
quisito que se establece en el art.
1.693 de la citada Ley rituaria ci-
vil, sin que sea necesaria la invo-
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cacion, de la que tan frecuente-
mente se abusa, del art. 24 CE,
pues el referido motive casacional
ya contempla y sanciona la pro-
duccién de toda situacién de inde-
fensién por tal causa. 2.° El referi-
do motivo, correctamente utilizado,
que aqui no lo ha sido, tiene por
finalidad institucional tnica y ex-
clusiva la de que, caso de ser esti-
mado, se mande «reponer las ac-
tuaciones al estado y momento en
que se hubiera incurrido en la fal-
ta» (art. 1.715.2 LEC), pero la hi-
potética estimacién del mismo en
ningin caso puede producir, como
resultado casacional, la revocacidn
del pronunciamiento que la senten-
cia recurrida haya hecho en cuanto
a las costas de primera y segunda
instancia, por lo que al ser esta il-
tima la dnica y exclusiva finalidad
con que, de forma tan sorprenden-
te, como inaudita, se formaliza el
presente motivo (segin se dice ex-
presamente al final de su alegato,
que antes hemos transcrito literal-
mente), ello seria razdén suficiente
para proceder a la desestimacién
del mismo, sin necesidad de otro
tipo de razonamientos.

Hechas las dos anteriores ¢ im-
prescindibles puntualizaciones pre-
vistas, y no obstante lo que en
ellas (sobre todo, en la segunda)
acaba de decirse, se va a proceder
al examen de los tres supuestos
quebrantamientos de forma que el
recurrente dice denunciar.

El primero de ellos es el que
hace referencia a que en la prueba
de confesién judicial de la code-
mandada entidad mercantil Difuso-
ra de Informacion P., S.A., las po-
siciones para ella formuladas no
fueron absueltas por el representan-
te legal de la misma, sino por un
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apoderado de éste. El motivo ha de
fenecer, en lo que respecta a este
primer supuesto quebrantamiento
de forma que se dice denunciar,
pues asi como en la prueba de
confesién judicial de las personas
fisicas, cuando las posiciones no se
refieran a hechos personales del
confesante, se admite la absolucién
de tales posiciones por medio de
un tercero que esté enterado perso-
nalmente de los hechos (art. 588
LEC), cuando de la confesién judi-
cial de una persona juridica se tra-
te, la misma ratio legis existe para
que cuando el representante legal
de la misma no conozca los he-
chos objeto del pleito, sobre los
que légicamente han de versar las
posiciones que se formulen, pueda
otorgar poder especial y suficiente
para que la absolucién la lleve a
efecto otra persona (el apoderado)
que conozca los hechos, como ocu-
rrié en el presente caso, aparte de
que, aun cuando no concurriera la
razén anteriormente dicha, par que
pudiera ser estimado ese supuesto
quebrantamiento de forma, como
cualquier otro, es requisito ineludi-
ble que se pida la subsanacién de
la falta o transgresién en la instan-
cia en que se hubiese cometido y
que, de haberlo sido en la primera,
se reproduzca en la segunda (art.
1.693 LEC), lo que pudo hacerse
en segunda instancia, pidiendo que
prestara confesion judicial el pro-
pio representante legal de la referi-
da entidad mercantil, para lo que
no se requeria siquiera pedir el re-
cibimiento a prueba (art. 863
LEC), cuya subsanacién no fue pe-
dida en dicha segunda instancia.

El segundo de los supuestos
quebrantamientos de forma que
aqui denuncia el recurrente es el

atinente a que, en la prueba de
confesion judicial, estuvieron pre-
sentes los tres codemandados (au-
tor del articulo periodistico, direc-
tor de la revista y apoderado del
representante de la entidad editora
de dicha revista), mientras cada
uno de ellos iba absolviendo sus
posiciones, lo que entrafia, segun
el recurrente, una infracciéon del
art. 590 LEC. Tampoco puede te-
ner favorable acogida el motivo en
lo que atafie a este segundo su-
puesto quebrantamiento de forma,
pues el referido precepto que invo-
ca el recurrente se refiere expresa-
mente al caso de que dos o mids li-
tigantes hayan de declarar sobre
unas mismas posiciones, para que
no puedan enterarse previamente
del contenido de las mismas, pero
carece de aplicacidn cuando los
confesantes han de declarar sobre
posiciones distintas y especifica-
mente formuladas para cada uno
de ellos, como ocurrié en el pre-
sente caso (folios 135 a 141 de los
autos), siendo la prudencia y el
buen sentido juridico del Juez, que
forzosamente ha de presidir el acto
de confesién judicial y que previa-
mente ha de conocer el contenido
de las respectivas posiciones, los
gue han de determinarle a decidir
si los confesantes han de mante-
nerse apartados o no, mientras
cada uno de ellos presta declara-
cién acerca de sus respectivas po-
siciones, por lo que si en el pre-
sente caso no lo hizo, ha de enten-
derse que estimé que, al ser
distintas las posiciones formuladas
para cada uno de los tres confesan-
tes, no existia inconveniente algu-
no en que los tres estuvieran pre-
sentes en dicho acto y absolvieran
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sus respectivas posiciones en pre-
sencia de los otros.

El tercero y iltimo de los su-
puestos quebrantamientos de forma
que dice denunciar, lo hace consis-
tir el recurrente en que el MF, en
el informe oral que emitié en el
acto de la vista y en la nota escrita
que presentd como complemento
de dicho informe, introdujo hechos
nuevos, viene a decir el recurrente,
que no habian sido objeto de deba-
te en el proceso. El mismo trata-
miento desestimatorio ha de corres-
ponder al motivo, en lo que ataiie
a este tdltimo quebrantamiento de
forma que se dice denunciar, no
sélo porque, cuando se celebra vis-
ta publica en un proceso, el infor-

me debe ser unicamente oral, con
exclusién de cunalquier nota escrita,
sino porque el MF, en defensa de
la legalidad, asi como los Letrados,
en defensa de los respectivos dere-
chos de sus patrocinadores, pueden
hacer, a través de su informe oral
en el acto de la vista publica, las
manifestaciones que tengan por
conveniente y que el Juez que pre-
sida el acto les permita, siendo
luego dicho érgano judicial el que,
al dictar sentencia, habrd de pres-
cindir en absoluto de aquellas ma-
nifestaciones del informe oral que
extravasen los hechos objeto del
proceso, por asi exigirselo el prin-
cipio imperativo de la congruencia
(art. 359 LEC).

INVIOLABILIDAD DE DOMICILIO Y AUSENCIA DEL SECRETARIO JUDICIAL EN

EL REGISTRO.

STS Sala 2.* de 13 de marzo de
1995.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Octavo: Acabadas las discrepan-
cias suscitadas en los casos, aque-
llos en los que la diligencia judi-
cial habiase practicado sin la pre-
sencia del Secretario Judicial, antes
de la LO 30 abr. 1992, ha quedado
claro doctrinalmente que el registro
practicado sin esa asitencia incum-
ple lo prevenido en el art. 569
procedimental, razén por la cual se
produce una diligencia procesal-
mente invalidada, carente de los
efectos probatorios que habrian de
derivarse normalmente de la mis-
ma. Mas tal irregularidad afecta
sélo a la diligencia concreta en la
que el defecto se exterioriza, pero
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ello no significa que se tengan que
«contagiar» el resto de las diligen-
cias judiciales, si las exigencias
aplicables a las mismas se hubie-
ran cumplido, las que en base al
principio de conservacién de los
actos del art. 242 LOPJ han de
mantener los efectos que les son
propios, ni menos atn que se haya
de impedir que los datos que pre-
tendian probarse por el registro
irregular no puedan ser acreditados
por otra actividad probatoria, de la
que en cierto modo han de excluir-
se las declaraciones de los Agentes
de la Autoridad protagonistas de la
diligencia del registro ineficaz, no
los testigos neutrales asistentes a la
misma ni otros medios de prueba
habiles, entre los que cabe consi-
derar a las Fuerzas de Seguridad
no comprendidas en el supuesto
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anterior, o la confesién de los acu-
sados o coimputados (SS 15 abr.,
24 jun., 15 sep. y 23 nov. 1993 y
1 mar. 1994).

El problema ha de analizarse
desde la doble perspectiva de la le-
galidad constitucional y de la lega-
lidad ordinaria. Porque el derecho
fundamental a la inviolabilidad del
domicilio se verd directamente
afectado cuando el registro se haya
practicado fuera de los supuestos
del art. 18.2, en tanto que si la di-
ligencia se desarrolla dnicamente
con la infraccién de otros requisi-
tos procedimentales, por muy tras-
cendentes que sean, se propiciarin
otros efectos distintos de la vulne-
racién del derecho. Hay que distin-
guir (SS 28 ene. y 18 mar. 1993)
entre los casos en los que por fal-
tar la autorizacién judicial se per-
turba de alguna manera el derecho
a la inviolabilidad domiciliaria, de
aquellos otros en los que, existien-
do ese mandamiento como requisi-
to legitimamente, no se lesiona de
manera grave el derecho constitu-
cional aun cuando en la realizacidn
del acto judicial se incumplan nor-
mas procesales reguladoras de la
forma en que la diligencia ha de
llevarse a efecto. En el primer
caso el acto es ilicito e ilicita la
prueba obtenida porque se ha vul-
nerado un derecho constitucional.
En el segundo el acto es irregular
y nulo, sin efecto probatorio algu-
no. En la ilicitud del acto procesal,
como contrario a la Constitucién,
tal ilicitud se comunica a todo el
proceso y fundamentalmente a los
futuros actos procesales que del
acto ilicito traigan causa, de modo

que la prueba ilicita ni puede ser

tenida en cuenta ni puede ser con-
validada por diligencias posterio-

res. En cambio, cuando el acto es
irregular, como quiera que se de-
senvuelve dentro de lo que son in-
fracciones de legalidad ordinaria,
sélo se origina la ineficacia del
acto en si, mas sin obstaculizar fu-
turas posibilidades de acreditar los
mismos hechos por otros medios,
dentro del contexto de lo que al
principio de este razonamiento se
dijo, incluso de «sanar» aquel
efecto negativo con la prictica de
otras diligencias de la instruccidn
o del plenario. Quizds sean los
mismos efectos, pero desde luego
en el caso de la infraccidn consti-
tucional las consecuencias son mas
amplias, mds rigidas, mds insolu-
bles.

Noveno: En el supuesto presente
se practicaron registros domicilia-
rios, los de Madrid, sin Secretario
Judicial cuando su intervencién era
inexcusable, siendo en cambio va-
lidos los registros practicados fuera
de dicha capital porque a ellos
asistié el fedatario publico seiiala-
do o porque tuvieran lugar en un
vehiculo de motor sin necesidad
entonces de tal presencia (ver las
SS 28 abr. y 13 oct. 1993 y 7 feb.
1994 y 24 en. 1995).

En conclusién, para determinar
si se ha vulnerado el derecho a la
presuncién de inocencia como con-
secuencia de unas diligencias nulas
por infraccién de un derecho fun-
damental o ineficaces por infrac-
cién de normas procesales, se hace
preciso examinar, con mayor o me-
nor amplitud, otras pruebas vdlidas
(ver la STC 14 mar. 1994).

Los motivos se han de desesti-
mar. En primer lugar porque no se
propicié, conforme a lo expuesto,
la vulneracién del derecho a la in-
violabilidad domiciliaria que viene
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denunciada. Y en segundo lugar
porque existen otras pruebas vili-
das como minima actividad proba-
toria.

Hay que advertir que una activi-
dad criminal tan compleja como la
que ahora se enjuicia, llevada a
cabo con detenida preparacién y
meticulosidad, puede dar lugar a
lagunas fécticas, a oscuridades pro-
batorias o incluso a contradiccio-
nes, nada de lo cual importa si,
cual aqui acontece, lo fundamental
aparece acreditado con suficiencia.
Como se ha dicho antes, las mani-
festaciones de los coimputados, en
mayor o menor medida, las decla-
raciones de los Policias Judiciales,
al margen de los que intervinieran
en los registros ineficaces, y la
droga contenida en el vehiculo de
motor citado en el relato histdrico,
como dato objetivo trascendental-
mente relevante, ponen en eviden-
cia las reuniones, los viajes, los
pagos efectuados, la convivencia
en el mismo domicilio, el transpor-
te de la heroina, el alquiler del au-
tomovil y, en conclusién, las idas
y venidas de quienes, asi consta,
desarrollaban una intensa actividad
delictiva que les facilitaba el bie-
nestar econémico con que sus res-
pectivas viviendas se proyectaban.

Las pruebas no contradicen, an-
tes al confrario, la existencia de la
organizacién y de la jefatura o di-
reccién de la misma. La organiza-
cion supone todos aquellos supues-
tos (SS 14 feb. 1995 y 3 may.
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1994) en los que dos o mds perso-
nas programan un proyecto, un
plan o un propdsito para el desa-
rrollo de la accién criminal, mas
sin que sea precisa la existencia de
una organizacion mds o menos
perfecta, mds o menos permanente.
Ese amplio concepto de la agra-
vante viene siendo asumido, pacifi-
camente, por la doctrina de esta
Sala 2.®, acogiéndose en base a la
misma a cuantos intervienen en
ella, cualquiera que fuera el mo-
mento en que se insertan en la or-
ganizacién o la forma de participa-
cién, directa o indirecta, en los ac-
tos delictivos. Por eso se ha dejado
dicho que ahora no se traslada tal
consideracion a quienes, quizds be-
névolamente, fueron apartados de
esa agravacion.

Unicamente ha de tenerse pre-
sente, para la vivencia del subtipo,
que el acuerdo o plan se encuentre
dotado de una especial continuidad
temporal, o durabilidad, mds alld
de la simple u ocasional «consor-
ciabilidad para el delito». Natural-
mente que la organizacién, como
aqui acontece, va acompafiada de
una cierta jerarquizacién con una
distribucién obligada de cometidos
y tareas. Si la organizacion en ese
sentido no puede ofrecer duda al-
guna, menos alin la ofrece la iden-
tificacién del acusado como direc-
tor o gestor del «negocio» que la
propia coacusada manifiesta y pa-
tentiza.
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INTERPRETACION DEL REQUISITO PROCESAL DE LA CONCURRENCIA DE UN
PRINCIPIO DE PRUEBA FAVORABLE A LA FILIACION RECLAMADA, APORTADO

CON LA DEMANDA.

STS Sala 1.* de 7 de octubre de
1995.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo: El motivo primero,
acogido al ordinal 4.° (en su redac-
cién vigente al tiempo de la for-
malizacién del recurso) art. 1.692
LEC, alega infraccidén de los arts.
1.249 y 1.253 CC en relacién con
las presunciones y de la jurispru-
dencia de esta Sala contenida en
las sentencias que cita, en relacién
con los arts. 135 y 127 CC.

Es jurisprudencia reiterada de
este Tribunal la de que la prueba
de presunciones permite distinguir
unos hechos que sirven de base a
la presuncién y unas deducciones o
consecuencias derivados de aqué-
llos; que los hechos pueden acce-
der a casacién al combatirlos por
el cauce del nim. 4.° (hoy deroga-
do del art. 1.692), por error en la
apreciacién de la prueba y que las
consecuencias (los hechos deduci-
dos), concatenadas de modo preci-
so y directo seguin las reglas del
criterio humano, pueden acceder
por el cauce del nim. 5.° (hoy
nim. 4.°) art. 1.692 (infraccién de
las normas del ordenamiento o ju-
risprudencia); asimismo tenia de-
clarado esta Sala que la impugna-
cion de la base factica de la pre-
suncién por el hoy derogado cauce
procesal del error en la apreciacion
de la prueba exigia la cita del art.
1.249 CC, lo que vedaba la alega-
cién conjunta de este precepto y
del art. 1.253 en un mismo mo-
tivo.

En la extensa argumentacién del
motivo se plantean diversas cues-
tiones que, si bien estdn relaciona-
das con la actividad valorativa de
los diversos medios de prueba
obrantes en autos, no tienen mayor
relacion con la prueba de presun-
ciones que se dice atacar, por lo
que debieron ser objeto de motivos
separados. Entre tales cuestiones se
encuentra la relativa a la existencia
o no de una negativa real y efecti-
va del demandado a someterse a la
prictica de la prueba bioldgica,
sosteniéndose en el motivo la tesis
de que no existié tal negativa al
no venir obligado el demandado a
tal sumisién al no haberse aportado
con la demanda ni un solo princi-
pio de prueba como exige el art.
127.2 CC. Dice la S 3 dic. 1991
que «en verdad si se atiende a la
diccidn del art. 127 CC es forzoso
sostener, conforme a una interpre-
tacién ponderada de las reglas que
contiene, en la que se valora el
principio de jerarquia normativa
(arts. 9.3 CE y 6 LOPJ) que el
fundamento capital del citado dis-
positivo es el consignado en el pi-
rrafo primero que proclama la ad-
misién de la investigacién de la
paternidad, mediante toda clase de
pruebas, incluidas las bioldgicas,
como trasunto de la regla estable-
cida en el iltimo inciso art. 39.2
CE ("la Ley posibilitard la investi-
gacién de la paternidad"); de aqui
se sigue que el requisito procesal
del pdrr. 2.° constituye un comple-
mento tendente a procurar la serie-
dad de la demanda, pero nunca
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una restricciéon, ni un obstdculo a
la posibilidad que abre la CE. Des-
de esta perspectiva, debe propug-
narse, como mds concorde con
nuestra Carta Magna, una interpre-
tacién del principio de prueba que
no convierte en elemento formal
de rechazo la falta de incorpora-
cién de un escrito que conlenga el
mentado "principio de prueba" a la
demanda, bastando con que se pre-
sente o muestre (mostrar es sinéni-
mo de presentar) con la demanda
(no necesariamente en escrito apar-
te), o sea, en el cuerpo de su es-
crito, referencias concretas a me-
dios de prueba a practicar, que
contribuyan a conferir, al sustento

factico de la peticién, credibilidad
y verosimilitud, aunque luego no
prospere la demanda»; doctrina que
ya habia sido expresada en SS 12
nov. 1987, 21 dic. 1989 y 19 ene.
1990 y se reitera en S 20 oct.
1993. En el presente caso la vero-
similitud del relato fictico que sir-
ve de apoyo a la pretensién actora
surge de los documentos aportados
con la demanda, por lo que, de
acuerdo con la doctrina jurispru-
dencial citada, no puede ampararse
la negativa del demandado a some-
terse a las pruebas bioldgicas en Ia
indebida admisién a trarmite de la
demanda que infundadamente se
alega por el recurrente.

VIRTUALIDAD PROBATORIA DEL ATESTADO.

STC Sala
viembre.

2.2 157/1995 de 6 de no-

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero: A la luz de lo dicho
hay que analizar lo actuado en el
juicio de faltas a lo largo de sus
dos instancias. En la primera, en el
acto de juicio, depusieron los dos
acusados con otros intervinientes
en el accidente y hubo ademds un
dictamen médico sobre el alcance
y secuelas de las lesiones padeci-
das por el demandante de amparo,
medios probatorios adecuados al
caso y suficientes en principio. En
la préctica de todos ellos, los acu-
sados, los testigos y el perito estu-
vieron sometidos al interrogatorio
cruzado de las partes en audiencia
publica, respetiandose, por tanto,
los principios procesales de contra-
diccién y de inmediacién con ora-
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lidad y en la audiencia piblica,
que son también exigencias consti-
tucionales (art. 120 CE). En con-
creto, quien ahora solicita nuestro
amparo fue interrogado en estrados
pudiendo explicar cémo se produjo
el accidente con su versién perso-
nal, mds favorable a su defensa
que los demds materiales recogidos
en las actuaciones.

En dltimo lugar ha de situarse el
atestado que extendié la Agrupa-
cién de Tréfico de la Guardia Ci-
vil, cuyos autores no fueron llama-
dos a juicio para ratificarse en su
contenido. En este punto es forzo-
so un alto en el camino con el fin
de poner en mutua y directa rela-
cién tal circunstancia y nuestra
doctrina. Este TC ha explicado,
desde su TC S 31/1981, que tnica-
mente pueden considerarse auténti-
cas pruebas las practicadas en el
juicio oral, con posibilidad de de-
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bate contradictorio y en presencia
del juzgador, para conseguir asi, en
su caso, la conviccidén de éste so-
bre los hechos enjuiciados median-
te el contacto directo con los ele-
mentos utilizados. La instruccion
previa, se llame diligencias o de
cualguier otro modo, tiene una na-
turaleza andloga, si no idéntica, a
la del sumario y, como éste, su fi-
nalidad consiste en la averiguacién
del delito y la identificacién de su
autor, siendo su funcién procesal
la preparacién del juicio oral (art.
299 LECrim.). Ahora bien, lo di-
cho no significa que las actuacio-
nes sumariales (en sentido amplio)
e incluso las policiales carezcan de
eficacia probatoria, siquiera media-
ta. No cabe negérse]a para desvir-
tuar la presuncién de inocencia si
fueron obtenidas con las garantias
que la Ley y la CE exigen y son
reproducidas en el acto de la vista
con posibilidad de contradiccién
por la defensa del acusado.

Pues bien, la circunstancia de
que los autores del atestado no
fueran llamados a ratificarse no
puede ocultar el hecho de que era
conocido y pudo ser criticado,
como lo fue, en el acto de la vista,
sin que nadie negara su autentici-
dad. Tan sélo se discrepa de sus
conclusiones que a unos les enca-
minan a la culpabilidad, mientras
que el demandante de amparo ex-
trae una versién opuesta. En efec-
to, no niega su participacién en el

accidente, sino que da otra explica-
cién de como se produjo. La cir-
cunstancia de que ésta sea mis o
menos plausible no puede prevale-
cer, en nuestro sistema judicial, so-
bre la conviccién del juzgador. En
definitiva, el atestado equivale, en
principio, a una denuncia (art. 297
LECrim.), pero también tiene vir-
tualidad probatoria propia cuando
contiene datos objetivos y verifica-
bles, que expuestos por los agentes
con su firma y ribrica y con las
demds formalidades exigidas por
los arts. 292 y 293 LECrim. han
de ser calificados como declaracio-
nes testificales. Es claro que hay
partes de ese atestado, como pue-
den ser los croquis sobre el terreno
y las fotografias en él obtenidas,
entre otras (que sin encajar exacta-
mente en el perimetro de la prueba
preconstituida o anticipada pueden
ser aprovechables como elementos
de juicio coadyuvantes). Ninguna
de las enumeradas son practicables
directamente en el juicio por ser
imposible su reproduccién en idén-
ticas circunstancias.

Asi ocurre, en el presente caso,
con las huellas de frenado y con la
localizacién de los desperfectos en
los vehiculos implicados, que la
AP menciona, junto con el conte-
nido de las declaraciones de ambos
conductores y de los ocupantes de
uno de aquéllos, como uno de los
elementos de juicio a tener en
cuenta.
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VALOR PROBATORIO DEL ACTA NOTARIAL.

STS Sala 3. de 2 de febrero de
1995,

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo: El linico fundamento
alegado por el recurrente en el es-
crito de interposicién de recurso
para mantener su pretension, es el
de que los acuerdos de la Junta
General y de Gobierno de los Co-
legios de Abogados son inmediata-
mente ejecutivos, de conformidad
con el art. 94 RD 2990/1982 de 24
jul., por el que se aprueba el Esta-
tuto General de la Abogacia, re-
produciendo, casi de forma literal,
el argumento esgrimido en su es-
crito de demanda.

Ante tal argumentacién ha de se-
falarse que, como bien dice el Tri-
bunal @ quo, en el presente recurso
existen dos aspectos fundamentales
a considerar: uno procesal, relativo
a la acreditacién del hecho de ha-
ber estado el recurrente en suspen-
so en el ejercicio de la abogacia
durante el periodo que sefiala, 17
jul. 1987 a 17 de noviembre si-
guiente, lo que a él le corresponde
acreditar, conforme al art. 1.214
CC, y ofro sustantivo, que se con-
creta en si puede o no cumplir pri-
vadamente una sancién sin control
colegial.

En relacién con la primera
cuestion el demandante, hoy recu-
rrente, aporta, con prueba docu-
mental, en la instancia, un acta
notarial, de fecha 4 jun. 1990, en
la que se recogen las manifesta-
ciones de D. Francisco Javier
D.M., D.* M.* Concepcién R.C. y
D.* Paula Vicenta M.G. que ma-
nifiestan que son empleadas del
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despacho sito en la C/. Fernando
el Catdlico, del que es titular el
Abogado D. Doroteo L.R., y que,
desde el dia 16 jul. 1987 al 16
noviembre del mismo afio, el ci-
tado letrado no tuvo intervencién
alguna en dicho despacho, no
apareciendo por el mismo durante
dicho perfodo de tiempo.

Igualmente, en la citada acta no-
tarial, se recogen las manifestacio-
nes de D.* M.* Elvira M.P. en sen-
tido de que, durante el periodo
comprendido entre el 16 jul. y 16
nov. 1987, como Letrada en ejerci-
cio, se hizo cargo de todos los
asuntos pendientes del Abogado D.
Doroteo L.R.

Conviene recordar en este punto
que el acta notarial, en cuanto es
extendida por un fedatario publico,
solo hace fe de lo que acontece en
presencia del citado fedatario y por
tanto lo tnico que en este caso
acredita es que ante el mismo se
hicieron las manifestaciones que en
el acta se recogen, pero carece de
valor probatorio alguno en cuanto
a la veracidad del contenido de ta-
les manifestaciones; por tanto su
valor probatorio, desde este punto
de vista, como prueba documental,
es nulo en lo que se refiere a la
cuestién que ahora nos ocupa.

Del mismo modo, las manifesta-
ciones recogidas en el acta notarial
no pueden ser consideradas como
prueba testifical por cuanto no se
han practicado con las garantfas ni
en la forma prevista en el art. 637
y ss. de la LEC, aplicable con
arreglo a la disp. adic. 6.* LICA.

Lo anterior nos lleva, necesa-
riamente, a tener por no probado
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el efectivo cumplimiento por el
demandante de la sancion que en
su dia le fue impuesta por la re-

solucién del llustre Colegio de
Abogados de Madrid objeto de re-
curso.

VALIDEZ DE LAS DECLARACIONES PRESTADAS SIN PRESENCIA DE ABOGADO
POR LOS QUE LUEGQO FUERON IMPUTADOS EN EL PROCESO.

STS Sala 2.» de 18 de enero de
1995.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero: Por obvias razones me-
todolégicas, procede examinar en
primer término el séptimo motivo
de impugnacién, en el que al am-
paro del art. 24.2 CE, en relacion
con el art. 5.4 LOPJ, se alega que
las declaraciones de los coimputa-
dos prestadas sin la presencia de
Abogado, deben considerarse nulas
y carentes de cualquier trascenden-
cia probatoria. El motivo es im-
prosperable. Es evidente que las
declaraciones de los coimputados
llevadas a cabo sin intervencion de
Letrado, no pueden ser tomadas en
consideracién. Ahora bien, en el
caso que se examina, los dos
coimputados inicialmente ni estu-
vieron detenidos, ni siquiera apare-
cian como imputados, y por tanto,
no podia ser preceptiva la asisten-
cia de Abogado, por cuanto que
aquéllos ni se hallaban gietenidos,
ni tampoco se les habia inculpado.

Y asi, ademds, tales declaraciones
se ratificaron después en el juzga-
do, y en el acto del juicio oral, es
obvio que tales manifestaciones,
son vdlidas a efectos de enervar la
presuncién de inocencia, si no
existen razones objetivas que ha-
gan dudar de su veracidad, por
responder a sentimientos reproba-
bles como el odio, la revancha, la
enemistad o el d4nimo exculpatorio,
todo lo que no se evidencia en las
manifestaciones de aquéllos, mdxi-
me cuando existen otras pruebas,
tales como las declaraciones testifi-
cales, la certificacién de las Inter-
venciones de Hacienda y las actas
levantadas, que indican el importe
real correspondiente por el concep-
to de ITE e IRPF en el ejercicio
econdémico a que se refiere, asfi
como la cantidad abonada oficial-
mente distinta de la que con ante-
rioridad habfan entregado los dos
coimputados al acusado bajo el
pretexto de tener un beneficio fis-
cal, entregas que directa o indirec-
tamente estin suficientemente acre-
ditadas.

743



NURIA REYNAL QUEROL

LA INTERVENCION TELEFONICA DE PERSONAS NO IMPUTADAS O DE
TELEFONOS PUBLICOS NO VULNERA EL ART. 18 DE LA CE.

STS Sala 2. de 3 de junio de
1995.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero: Con posterioridad a Ia
resolucién judicial han de tenerse
presente ofras exigencias, como se
acaba de decir, que permitan in-
cluir tales escuchas en el acervo
probatorio comiin, lo que tnica-
mente acaecerd si las mismas, tras
realizarse legal y constitucional-
mente, se hacen llegar «para la in-
tima conviccién de los jueces» una
VEZ que garantemente se revisen y
analicen en el juicio oral. Por eso
el control judicial de la medida, su
limitada duracién, la obligada cus-
todia por el Secretario Judicial una
vez que las cintas se entregan ofi-
cialmente, y finalmente la trans-
cripcién literal y grdfica, en su
caso la audicién de las conversa-
ciones, con el refrendo pericial
preciso si a ello hubiere lugar.

En el caso de ahora el recurren-
te, condenado que fue por sendos
delitos contra la salud pdblica y de
contrabando, interpone un primer
motivo de casacién que basa en el
art. 5 LOPJ en relacién con el art.
18.3 CE, pues estima vulnerado el
derecho en este precepto acogido.
En realidad su reclamacién contie-
ne dos circunstancias distintas o
dos denuncias concretas. La inter-
vencién de un primer teléfono, sin
aut_orizacidn judicial, respecto a
quien no aparece después mencio-
nado ni como testigo ni como in-
culpado, asf como también la pos-
terior intervencidén telefdnica, deri-
vada de la anterior grabacidén,
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llevada a efecto en cuanto a una
testigo importante de alguna mane-
ra involucrada en las actuaciones.
Actuaciones que, concisamente, se
refieren a la introduccién, via aé-
rea, de mds de un kilo de cocaina
pura escondido en el abdomen de
un perro, previa operacién practi-
cada en Colombia, que se guarda-
ba, dentro de la seccién de equipa-
Jes, en una jaula adecuada para
ello, siendo asi que el acusado,
tinico de los tres condenados que
ha recurrido la resolucién de la
instancia, se dio a la fuga en el
Aeropuerto de El Prat de Llobregat
cuando supo que el plan habia fra-
casado, abandonando el vehiculo
con el que acudié al mismo con
objeto de hacerse cargo, junto con
otro de los acusados, del susodicho
animal que en el vuelo procedente
de Madrid trafa la tercera de los
condenados.

De antemano ha de indicarse,
conforme a la doctrina asumida
por el propio TC (S 14 mar.
1994), que la imposibilidad de ad-
mitir en el proceso la prueba obte-
nida violentando un derecho funda-
mental, no sélo deriva directamen-
te de la nulidad de los actos que
infringen los derechos reconocidos
en el Cap. IT Tit. I CE, en el pla-
no de la legalidad constitucional,
sino también en el entorno de la
legalidad ordinaria, de lo dispuesto
en el art. I1.1 LOPJ. Una vez
acreditada la vulneracién se hace
preciso examinar si, fuera de los
elementos de prueba contenidos en
tales conversaciones telefénicas o
directa e inmediatamente derivados

Archivo Revista Justicia | Fundaciéon Manuel Serra Dominguez

JusTicia 97

de ellas, hubo en las actuaciones
judiciales otras pruebas vilidas que
acrediten la participacidén responsa-
ble del acusado.

Cuarto: De un lado, con apoyo
en la interpretacién ldgica que im-
pone el art. 579 procedimental, no
obstante su pésima redacci6n, asi
como también la defensa de los in-
tereses generales, una vez observa-
das las prevenciones antes repeti-
das, nada se opone a la interven-
cion telefénica de personas no
imputadas, o incluso teléfonos pui-
blicos, si existen elementos de jui-
cio suficientes por parte del juez
para concluir que directa o indirec-
tamente puede ser dicho teléfono
utilizado por el procesado o impu-
tado, también si a través de tal te-
léfono, incluso con participacién
de su titular no imputado, pueden
obtenerse datos esenciales que ayu-
den a la investigacién, doctrina por
supuesto no extensible por lo co-
mun al caso del abogado del incul-
pado, por razones obvias que la
trascendencia del derecho de de-
fensa evidencian. Llegar en aque-
llos casos a la conclusién contraria
supondria cercenar gravemente la
investigacién cuando se trata de
criminales responsables que, anles
de utilizar sus propios teléfonos,
actian a través de intermediarios,
conscientes o inconscientes, de
muy diversa naturaleza. Asi la §
25 jun. 1993 se refiere a la inter-
vencién de teléfono usado habitual-
mente por la persona indiciaria-
mente implicada, aunque no sea su
titular.

El teléfono que se dice ahora
ilegalmente intervenido correspon-
de a una mujer, testigo, ciertamen-
te inmersa en el mundo del acusa-
do y en el entorno de un ambiente

cuando menos dudoso como dudo-
sa es su propia conducta. Testigo
que, por otra parte, no sélo reco-
noce su intervencion en las conver-
saciones grabadas tras facilitar da-
tos gravemente incriminatorios,
sino que ademds nada ha objetado
a la medida que con su teléfono se
acordé. Carecen después de funda-
mento las alegaciones que en este
sentido se articulan en la denuncia
casacional.

En cuanto a la primera Interven-
cién telefénica es verdad que se
refiere a persona que resulta des-
pués desconocida en las diligen-
cias; también lo es que no aparece
la correspondiente autorizacién ju-
dical para aquella vigilancia. Mas
no es menos cierto que las diligen-
cias judiciales de la instruccion
aparecen lamentablemente tramita-
das, sin orden y sin claridd. Por
eso que el referido auto judicial no
se encuentre entre lo foliado, pues
carece de sentido que la Guardia
Civil se atreva a remitir la trans-
cripcién de las conversaciones ano-
tadas en cuanto a un teléfono si
éste no hubiera sido antes interve-
nido judicialmente. En cualquier
caso hay dos anotaciones importan-
tes que hacer.

1) Resulta cuando menos atrevi-
do aseverar que la segunda de las
intervenciones, autorizada por el
juez y con referencias serias e im-
portantes contra el recurrente, fue
consecuencia del contenido telefo-
nico obtenido en la primera escu-
cha cuya autorizacién no consta
adecuadamente.

2) El nicleo de la investigacién
aqui llevada a término no se ini-
cia con las tan repetidas interven-
ciones, sino con la aprehension
de la cocafna y la detencidn ini-
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cial de los acusados no recurren-
tes, acaecida en el Aeropuerto se-
fialado, accién ésta que se consti-
tuye en causa desencadenante de
todo lo después acontecido, aun-

que algunas veces sea con recj-
procas interferencias, al obstaculi-
zarse O entorpecerse unas y otras
pruebas.

El motivo se ha de desestimar.

LA INCOMPARECENCIA A LA PRACTICA DE LA PRUEBA BIOLOGICA PUEDE
SER VALORADA COMO INDICIO DE PATERNIDAD.

STS Sala 1.* de 28 de noviembre
de 1995.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo: En el caso, la conduc-
ta procesal de los demandados se
puso de relieve, en cuanto concier-
ne a su falta de colaboracién para
contribuir al esclarecimiento de Ia
paternidad discutida, en el escrito
de fecha 28 sep. 1990 —posicién
recogida en el A 11 oct. 1990— al
manifestar: «Ello significa que no
acudirdn mis representados (el ma-
trimonio demandado) a absolver
posiciones, y que no se someterin
a las pruebas periciales caligrafi-
cas, ni biolégico-genéticas, asi
como tampoco se reconocerdn los
documentos ni se formulardn repre-
guntas a los testigos». De acuerdo
con lo expresado no se pudieron
reconocer los documentos aporta-
dos (carta amorosa), ni probar su
autoria por medio de la prueba pe-
ricial caligrdfica, ni practicar la
prueba de confesién a la que fue-
ron citados por primera y segunda
Vez, n1 por supuesto, llevar a efec-
to por su inasistencia, las pruebas
bioldgicas correspondientes. Excusa
aparente de tal actitud fue la alega-
cion de los demandados de negar
legitimacién activa al demandante
que afirma su condicién de proge-
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nitor del menor, cuya filiacién ex-
tramatrimonial frente a la matrimo-
nial se reclama, excepcién desesti-
mada, tanto en primera como en
segunda instancia. «Consecuente
—decian los demandados en su es-
crito de 5 nov. 1990— con la pos-
tura juridica mantenida por esta
parte nuestros representados no han
participado en la prueba del proce-
dimiento, no se ha propuesto prue-
ba por esta parte, o se ha partici-
pado en la propuesta por el actor,
ni nos hemos sometido a la solici-
tada por dicho actor. «Ninguna
duda cabe, pues, de la actitud obs-
truccionista de los demandados,
dado que, en estos supuestos, en
atencién a la naturaleza del proce-
so y el interés piiblico ya aludido
que comporta, las reglas del onus
probandi deben atemperarse a cri-
terios de razonabilidad. Esta acti-
tud produjo la infraccién del art.
118 CE (vide también el art. 17.1
LOPIJ) en cuanto manda a los ciu-
d_a’danos que presten la colabora-
cién requerida por los érganos ju-
risdiccionales en el curso del pro-
ceso, y esta colaboracién se niega,
st no se facilita, como ha ocurrido
con la conducta de los demanda-
dos, la investigacién de la paterni-
dad, principio también con rango
constitucional, segiin establece el
art. 39 del texto legal supremo.
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Tercero: El motivo tnico del re-
curso de casacién formalizado por
el demandante considera infringi-
dos los arts. 6.4. y 7.2 CC en rela-
cién con el art. 39.2 CE, junto con
la doctrina jurisprudencial que cita,
al amparo del art. 1.692.4 LEC. El
nicleo del discurso argumentativo
que emplea descansa en la equivo-
cada valoracién que la Sala de ins-
tancia realizé al estimar que, como
el recurrente no volvié a solicitar
el recibimiento a prueba en la se-
gunda instancia, ha dejado sin ele-
mentos de juicio suficientes al or-
gano jurisdiccional, puesto que de
las documentales aportadas y de la
testifical practicada no se deducen
los indicios precisos para configu-
rar la prueba de la paternidad. Se-
giin el recurrente esta apreciacion
supone primar la obstruccién a la
justicia y un ejercicio antisocial y
abusivo de los derechos de los de-
mandados, asi como la expresién
de una conducta que tiende a con-
seguir, mediante el fraude, Ia ina-
plicacién de las normas relativas a
la filiacién. Los recurridos, en su
escrito de impugnacién, abundan
en los razonamientos de la senten-
cia de segunda instancia, y sostie-
nen que, efectivamente, al no ha-
berse solicitado otra vez el recibi-
miento a prueba, no se acredita
cudl hubiera sido la conducta que
hubieran seguido en esa hipétesis.

Cuarto: Con mayor o menor for-
tuna en la fundamentacién del mo-
tivo del recurso, lo que si cabe co-
legir y en consecuencia establecer,
es que ninguna necesidad habria de
solicitar otra vez el recibimiento a
prueba, con lo que se difiere del
argumento que emplea la sentencia
recurrida, puesto que el rotundo y
claro anuncio de la conducta que

al respecto siguieron con toda me-
ticulosidad los demandados y recu-
rridos excusaba por initil una nue-
va peticién, dado que el proceso
no es un juego (mucho menos los
que tienen un objeto como el pre-
sente) que permita a las partes a
su arbitrio y con olvido del princi-
pio de buena fe (art. 11.1 LOPIJ)
actuaciones contradictorias, en pug-
na con el mds elemental respeto al
principio de los actos propios. La
repeticién de las pruebas tiene sen-
tido cuando, por causas justificadas
o dificultades surgidas para su
practica, no pudieron efectuarse,
pero no cuando se ha manifestado
una voluntad renuente a prestar la
colaboracién requerida. Si esto il-
timo ocurre —como en el caso que
examinamos acontece—, la prueba
debe tenerse por celebrada, aunque
haya entonces que valorar conse-
cuentemente la conducta procesal
de la parte. Asi lo establece la
LEC: 1) la negativa a formar un
cuerpo de escritura para el cotejo
de letras, permite que se pueda te-
ner por confesa a la parte, en el
reconocimiento del documento im-
pugnado (art. 608.4); 2) la segunda
incomparecencia sin justa causa
para confesar o el rehise de la de-
claracién permite tener por confeso
en la sentencia definitiva (art.
593), y 3) no previene la ley una
segunda citacion para los supuestos
de incomparecencia a la prdctica
de las pruebas bioldgicas, pero la
conducta de los incomparecientes
puede valorarse negativamente, se-
gin la jurisprudencia. Mas no se
trata, en el caso que se examina,
de suplir con nuevos formalismos
los formalismos en que incurre la
sentencia, ya que, en estos proce-
sos, al imperar el principio de ver-
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dad material sobre el de verdad
formal, la valoracién de las prue-
bas no cabe que se haga en fun-
cién de criterios de predetermina-
cién legal, y ni siquiera las reglas
de la carga de la prueba han de
observarse con criterios de automa-
tismo en su distribucién.

Quinto: Tiene razén el recurren-
te al vislumbrar que, por muy ex-
plicables, desde un punto de vista
subjetivo, que sean las motivacio-
nes que llevan a los demandados a
negar todo tipo de colaboracién, el
Derecho no puede amparar estas
conductas. En efecto, la actitud de
los mismos comporta un ejercicio
antisocial del derecho de defensa.
El derecho de defensa, insito en el
derecho a la jurisdiccién que reco-
noce el art. 24 CE, no es un dere-
cho ilimitado que justifique cual-
quier conducta, sino que su ejerci-
cio ha de estar contenido dentro de
unos limites normales, cuyo alcan-
ce depende, también, de la natura-
leza del proceso en que tal derecho
se ejercite. No es igual la valora-
cion que debe hacerse de la obsta-
culizacién de la prueba en un
asunto de interés exclusivamente
privado, que incluso puede estar
legitimada por el signo de la carga
de la prueba que recae sobre el ac-
tor, que la que corresponde realizar
en asuntos donde el interés piblico
estd presente, como ocurre en los
procesos de filiacidn. En estos ca-
sos el ejercicio del derecho ha de
tender a favorecer el descubrimien-
to de la verdad, sin que, desde lue-
g0, quepa sobrepasar manifiesta-
mente sus limites con actos u omi-
siones como la negativa total a
cooperar en el buen fin de las
pruebas propuestas, admitidas vy
declaradas pertienentes por la auto-
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ridad judicial, en perjuicio, segiin
los términos objetivos de Ia ley vy
al margen de respetables senti-
mientos, del menor cuya paterni-
dad se reclama. En consecuencia
se acoge el motivo.

Sexto: La estimacién del motivo
comporta la casacién de la senten-
cia recurrida y asimismo la recupe-
racién de la instancia para resolver
lo que proceda de acuerdo con lo
dispuesto en el art. 1.715 LEC.
Merecen, a juicio de esta Sala, cre-
dibilidad las declaraciones testifica-
les que ponen de relieve el cardc-
ter amoroso y relativamente estable
durante un periodo de tiempo, pre-
cedente al nacimiento del hijo, de
las relaciones que existieron entre
el demandante y la codemandada,
periodo de tiempo que pudo permi-
tir la concepcidn del hijo; asimis-
mo, también, las manifestaciones
de la madre, ante testigos, sobre la
paternidad del hijo, coincidentes
con la peticién del actor. No pue-
den, a la hora de valorarse estos
testimonios, con independencia de
su examen, conforme a las reglas
de la sana critica, excusar su im-
portancia so pretexto del parentes-
co o de la amistad con las partes,
pues éste es el sentido que se des-
prende de la suavizacién de las
«inhabilitaciones» para ser testigo
del dltimo pdrr. art. 1.247 CC en
relacién con la prueba del naci-
miento o con hechos intimos de la
familia que no sea posible justifi-
car con otros medios. L.a convic-
cién que produce esta prueba testi-
fical se refuerza con el contenido
de la carta, adjuntada con la de-
manda que, aun cuando no fue for-
malmente reconocida, ni cotejada
con la letra auténtica, por las vicisi-
tudes ya analizadas, constituye un
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valioso indicio que corrobora la ha-
bitualidad de las relaciones sexuales
entre la pareja en aquella epoca. Es-
tos documentos probatorios, junto
con la infundada negativa a la pric-
tica de las pruebas bioldgicas (nega-
tiva corroborada, ademds, por la in-
comparecencia tras la doble citacion
a confesar, que también supone un
indicio), permite, de acuerdo con
los criterios jurisprudenciales de
esta Sala, apoyar la conviccion
adquirida por este Tribunal acerca
de la paternidad verdadera del hijo,
conviccién que, dada la actitud de
los demandados, no puede méds que
sustentarse en pruebas indirectas,
con todos los riesgos que ello com-
porta, pero también con toda la cer-
tidumbre que segtin el recto criterio
humano resulta exigible. La valora-

4. LA SENTENCIA

cién, en este orden, de la referida
negativa resulta de numerosas sen-
tencias de esta Sala (TS S 29 Abr.
1994, antre otras muchas) pues en-
trafia un vehemente indicio de
prueba que unido a las demis
pruebas practicadas, de l.u}s que se
desprende que hubo unién carnal
en época apta para fecundar, lleva
al drgano jurisdiccional (TS S 28
abr. 1994). En consecuencia, debe
reconocerse y declararse la paten}i-
dad y la filiacién extramatrimonial
reclamada, con las demds conse-
cuencias legales. Se imponen las
costas de primera instancia a los
demandados (art. 523 CC). No ha
lugar a la imposicién de las costas
de segunda instancia. Las del pre-
sente recurso se satisfardn por cada
parte las suyas.

FL CARACTER DE UNICA INSTANCIA DE LAS SENTENCIAS DICTADAS POR LOS
TRIBUNALES SUPERIORES DE JUSTICIA EN EL ORDEN CONTENCIOSO-

ADMINISTRATIVO.

STS Sala 3.* de 21 de marzo de
1995,

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero: Bl orden légico de las
cuestiones planteadas en el presen-
te recurso de casacidn requiere
abordar, en primer término, el mo-
tivo de inadmisibilidad del recurso
invocado por la representacién pro-
cesal del Ayuntamiento de Melilla.

A partir del texto del art. 58.3
LO 6/1985 de 1 jul, LOPI, alega
la parte recurrida que, en este pre-
cepto, la LOPJ, cabecera de grupo

normativo en materia de organiza-
cién y funcionamiento de los Tri-
bunales, encomienda a la ley ordi-
naria la determinacién de los casos
en que procediere el recurso de ca-
sacién contra las sentencias en tni-
ca instancia de los Tribunales Su-
periores, pero limitdndolos a los
actos emanados de los drganos de
la Administracién del Estado y ex-
cluyendo, en consecuencia, ]0§ ac-
tos dimanantes de la Administra-
cién Local. Y hace notar que la
redaccion del art. 93 LICA, opera-
da por la L. 10/1992 de 30 abr., al
indicar la procedencia del recurso

749



NURIA REYNAL QUEROL

de casacién contra las sentencias
en tnica instancia de los Tribuna-
les Superiores de Justicia, no ex-
cluye explicitamente los dirigidos
contra actos de la Administracidn
Local pero tampoco los incluye.
En definitiva, segiin esta tesis, si
se hubiera pretendido por el legis-
lador la inclusion definitiva y per-
manente del recurso de casacién
contra sentencias referentes a actos
de la Administracién local hubiera
sido indispensable la modificacién
del precitado art. 58 LOPJ median-
te una ley de la misma especial
naturaleza, mientras que si sélo se
hubiera pretendido Ia admisién
provisional del recurso de casacién
hasta que se llegue a la creacién
de los Juzgados de lo Contencioso-
Administrativo se hubiera debido
explicitar en una disposicién tran-
sitoria.

Ante todo, la distincién que pre-
tende establecerse entre regulacién
transitoria y regulacién permanente
para someterlas a diferente rango
normativo estd basada en criterios
subjetivos desconectados del marco
juridico-constitucional. Ni de los
preceptos constitucionales ni de los
especificos de la LOPJ puede de-
ducirse que la permanencia o tran-
sitoriedad de una regulacién nor-
mativa sean determinantes de que
deba a no estar revestida con el
rango de ley orgdnica. Es el conte-
nido material de la Ley y no la
transitoriedad explicita de su regu-
lacién lo que debe servir de médu-
lo regulador, teniendo cardcter su-
balterno y accidental el pretendido
factor diferencial, que no impide el
que leyes permanentes, sujetas
como estin a posible derogacidn,
tengan mds corto perfodo de vigen-
cia que normas transitorias que, no
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estando sujetas a limite temporal
fijo, pueden extender su vigencia
por tiempo indefinido.

Indica la STC 224/1993 de 1
jul. que, «aunque no existe en la
doctrina una construccién acabada
y pacificamente aceptada sobre las
materias incluidas en el término
"constitucién" de los Juzgados vy
Tribunales que el art. 122.1 CE re-
serva a la LOPJ, resulta indudable
que ese vocablo debe comprender,
como minimo (...), la institucidn
de los diferentes érdenes jurisdic-
cionales y la definicién genérica de
su dmbito de conocimiento litigio-
so». Este cometido lo cumple el
art. 9 LOPJ, de donde puede de-
ducirse que, «sin perjuicio de la
definicién de cada uno de los 6r-
denes jurisdiccionales efectuada
in abstracto por el legislador or-
gédnico, cabe que el legislador or-
dinario concrete las materias es-
pecificas objeto del conocimiento
de tales 6rdenes». Por consiguien-
te, la cuestién ha de radicar en la
verificacién del grado de acomo-
do de la ley ordinaria a las previ-
siones de la ley orgdnica, que,
como propias de la reserva refor-
zada instituida por la CE, resultan
indisponibles para el legislador
ordinario y gozan frente al mismo
de la fuerza pasiva caracteristica
de las leyes orgdnicas (art. 81.2
CE), de modo que la ley ordina-
ria no pueda excepcionar frontal-
mente o contradecir el disefio que
de los distintos érdenes jurisdic-
cionales haya establecido la ley
orgdnica (cfr. FJ 3.9).

Desde esta perspectiva dialéctica,
el problema aqui planteado debe
ser enjuiciado bajo un punto de
mira que tome en consideracién
que las materias a las que alcanza
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la reserva de ley organica deberdn
recibir una interpretacién restrictiva
(STC 160/1987); que las normas
procesales no son normas de desa-
rrollo del derecho a la tutela judi-
cial, de aquellas a que se refiere el
art. 81 CE, sino preceptos que re-
gulan los cauces a través de los
cuales el derecho ha de ejercerse
(STC 22/1986); y, finalmente, que
la norma cuestionada se inserta en
un 4rea juridico-procesal que apa-
rece fragmentada y condicionada
por el incompleto desarrollo de las
estructuras orgdnicas insertas en el
orden jurisdiccional contencioso-
administrativo, como es la falta de
implantacién de los Juzgados de lo
Contencioso-Administrativo a que
se refiere el art. 91 LOPI.

A partir de estas premisas, el
art. 93 LJCA permite una lectura
intepretativa que es de signo posi-
tiva en el terreno estrictamente
procesal, en cuanto que, trascen-
diendo de la literalidad del art.
58.3 LOPJ, potencia la configura-
cién legal del derecho a los recur-
sos en el orden contencioso-admi-
nistrativo y, al mismo tiempo, es
respetuosa con los criterios de
competencia jerdrquica que dima-
nan de dicha Ley, en la que el re-
curso de casacién en la menciona-
da 4rea jurisdiccional orgdnica vie-
ne exclusivamente referido al TS.

Las TS 3.* Secc. 5." SS 4 y 6
jun. 1994 son, ademis, testimon_io
de una doctrina jurisprudencial
consolidada que, inspirindose en
los criterios adoptados por la Sala
3. de este Tribunal, en la reunién
plenaria celebrada el 15 jun. 1992

conforme al art. 264 LOJP, admite
la interpretacién amplia del art.
093.1 LICA, teniendo en cuenia es-
tos tres argumentos principales: a)
pese a lo dispuesto en la disp.
trans. 34 LOPIJ, la entrada en vigor
de la Ley de Demarcacién y Planta
no supuso la plena vigencia de las
normas competenciales de aquélla,
al resultar afectadas por otra norma
transitoria, el art. 57 de ésta, con-
forme al cual las Salas de lo Con-
tencioso-Administrativo de los Tri-
bunales Superiores de Justicia con-
tinuarian con las competencias de
las AA.TT. hasta la puesta en fun-
cionamiento de los Juzgados uni-
personales de lo Contencioso-Ad-
ministrativo; b) consecuencia de
ello y de la desaparicion del recur-
so de apelacién, en virtud de lo
establecido en la disp. derog. 2.* L
10/1992 de 30 abr., las sentencias
que en la actualidad dictan los Tri-
bunales Superiores de Justicia en
el orden contencioso-administrati-
vo, por no ser apelables ni dicta-
das en apelacién, deben considerar-
se forzosamente pronunciadas en
Unica instancia; c) el que la regu-
lacién del recurso de casacién por
dicha L 10/1992 no sea algo defi-
nitivo sino, como su titulacién in-
dica «de medidas urgentes», Y,
como se dice en su E. de M., algo
necesario de abordar sin mayor di-
lacién y sin que obste a que se
continden realizando cuantas actua-
ciones sean necesarias para mejor
adecuacién del procedimiento.

Debe ser desestimado, por tanto,
el motivo de inadmisibilidad invo-
cado.
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UN SUPUESTO DE PREDETERMINACION DEL FALLO.

STS Sala 2.* de 17 de julio de
1995,

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Quincuagésimo noveno: El cuar-
to motive, al amparo del art.
851.3.1. LECrim., se formula por-
que —segin el recurrente— se han
consigando «en la sentencia recu-
rrida, como hechos probados, con-
ceptos juridicos que, por ser de tal
cardcter, implican la predetermina-
cién del fallo».

Dice, en este sentido, la parte
recurrente que «en el capitulo II de
los Hechos probados, dedicado a
las "Deficiencias de la discoteca",
el Tribunal a quo introduce conti-
fluamente expresiones y conceptos
Juridicos claramente determinantes
del fallo, en lugar de limitarse a
describirse los hechos con objetivi-
dad e imparcialidad y sin perjui-
cios conceptuales de valor...». Asf
—=en cuanto a las referidas «Defi-
ciencias»— se destaca que en el
factum se diga expresamente que
las mismas suponian incumplimien-
to del Regl. de Especticulos de
1935, del Regl. Electrotécnico de
Baja Tensién e Instrucciones Com-
plementarias, asi como de la Orde-
nanza Primera de Prevencién de
Incendios del Ayuntamiento y de
la Norma Bdsica de Edificacign.
Y, en el Cap. VI, se califica la
conducta de Guillermo H.A. como
de «rutinaria y con total falta de
cuidado y atencién, asi{ como con
evidente desprecio a la mds ele-
mental diligencia que le era exigi-
ble para garantizar la seguridad del
ptblico que acudiera al local...»;
por lo que «la conducta de mj re-
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presentado... quedaba ya predeter-
minada e inexorablemente califica-
da de improcedente y temeraria en
el propio relato fictico...».

La indebida predeterminacién
del fallo de la sentencia penal se
produce —segiin ha declarado rei-
teradamente esta Sala—, cuando en
el relato fictico de la misma se
sustituyen los «hechos» por los
conceptos juridicos, adelantando al
Jactum lo que es propio del iudi-
cium, alterando asf sustancialmente
la estructura Iégica y normal de la
sentencia, e impidiendo a la parte
acusada combatir adecuadamente la
calificacién juridica de la conducta
enjuiciada, descrita utilizando los
términos técnicos (normalmente
asequibles tvinicamente a las perso-
nas versadas en Derecho) con los
que el legislador define el tipo pe-
nal aplicado, de tal modo que su-
primidas del relato fictico tales ex-
presiones el mismo quede vacio y
no sea posible su adecuada califi-
cacion juridica.

Ciertamente, hemos de recono-
cer que las expresiones a las que
genéricamente se refiere la parte
recurrente —incluidas por el Tri-
bunal de instancia en el factum
de la sentencia recurrida— son
mds propias de la calificacién ju-
ridica de los hechos que se decla-
ran probados que del relato ficti-
co y, por ello, mds propias de los
fundamentos juridicos de la sen-
tencia. Ello no obstante, es preci-
S0 reconocer: a) que se trata de
expresiones perfectamente com-
prensibles para el comdn de las
gentes, por ser propias del len-
guaje coloquial; b) que las mis-
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mas no son las empleadas por el
legislador para definir el delito de
imprudencia temeraria (art. 505
CP), por el que ha sido condena-
do el aqui recurrente; y c¢) que,
suprimidas intelectualmente del

relato lidctico, o puede decirse
que éste quede sin el contenido
preciso para su adecuada califica-
cidn juridica. ‘

Por lo dicho, procede la desesti-
macién de este motivo.

COSA JUZGADA MATERIAL ¥ EFECTO PREJUDICIAL POSITIVO.

STS Sala 1.» de 12 de noviembre
de 1994,

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero: El motivo tercero se
fundamenta en el art. 1.692.5 LEC,
por supuesta infraccién del art.
1.252 CC. Viene este motivo a
alegar la excepcién de cosa juzga-
da y entiende que la cuestion aho-
ra debatida se resolvié en la sen-
tencia de juicio de cognicién dicta-
da por el JD Vergara con fecha 30
nov. 1984. El motivo decae igual-
mente porque no tiene en cuenta
las siguientes consideraciones: a)
El art. 1.252 exige para que la pre-
suncién de cosa juzgada surta efec-
to en otro juicio entre el caso re-
suelto por la sentencia y aquel en
que €sta sea invocada, concurra «la
mds perfecta identidad» entre las
cosas, «las causas, las personas de
los litigantes y la calidad con que
lo fueron». Y en el supuesto ahora
contemplado no hubo tales identi-
dades, ni siquiera imperfectas, ya
que las personas de los demanda-
dos no coinciden, tampoco el obje-

to de la litis, puesto que en la litis
presente no fueron «las mismas»
acciones objeto del primer pleito
las discutidas, sino «olras». Por
tanto no concurre la excepcién alu-
dida en su aspecto denominado por
la doctrina «cosa juzgada material»
con efecto negativo, y, en cambio
si puede admitirse que concurre el
aspecto y efecto de la sentencia
anterior como prejudicial positivo,
en el sentido de que el reconoci-
miento de la propiedad de acciones
discutidas en el juicio de cognicién
sirve de base a la peticion de de-
claracién de propiedad de otras ac-
ciones y contra otros demandados
que los demandantes y recurridos
desconocfan en tiempo de la pri-
mera litis; todo ello con efecto
prejudicial positivo expresado, de
que lo resuelto por sentencia fll']Ille
en el primer proceso (dflzclaramo’n
de propiedad de determinado nii-
mero de acciones) vincula a lo que
se resuelva en el segundo (existe
la misma razén para declarar la
propiedad de otras acciones de la
misma sociedad, desconocida al
promoverse el primer litigio, y que
se reclaman en éste).
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ESPECIAL RELEVANCIA DE LA EXIGENCIA DE MOTIVACION EN LOS

SUPUESTOS DE PRUEBA INDICIARIA.

STS Sala 2.* de 23 de noviembre
de 1994,

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo: Decisiva resulta la ex-
teriorizacién por el Juzgador del
proceso mental razonado y acorde
con las reglas del criterio humano,
que le lleva a considerar probados
los hechos constitutivos del delito
partiendo de referidos apoyos indi-
ciarios. En definitiva, el deber de
motivacién de la sentencia se im-
pone aqui con caracteres mis deci-
sivos y apremiantes que en el or-
den normal de la prueba directa.
Pese a los asideros logicos y expe-
rienciales a que el Tribunal acuda,
su deduccién no se halla ausente
de una cierta carga de subjetividad.
A las meras «sospechas» o «supo-
siciones», a las frigiles o inconsis-
tentes conjeturas, no debe hacérse-
les sitio al tiempo de razonar. De
ahi que se imponga por parte del
6rgano judicial un examen riguroso
acerca del verdadero significado de
cada hecho bdsico, andlisis que ha
de exteriorizarse y ganar explicitez
en la resolucidén del Juez, vertiendo
en ella el ifer discursivo seguido
para formar su conviccién. El TC
as{ lo viene resaltando de modo
reiterado, subrayando la importan-
cia de la motivacién como propio
derecho constitucional. El art.
120.3 CE establece que las senten-
cias serdn siempre motivadas, por
lo que el razonamiento en virtud
del cual el érgano judicial, partien-
do de los indicios probados, llega
a la conclusién de que el acusado
ha realizado la conducta tipificada
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como delito —art. 21.1 CE— no
puede ser meramente interno, sino
que ha de expresarse en la senten-
cia, siendo ello también una exi-
gencia del art. 44.1 CE, pues de
otro modo ni la subsuncién estaria
fundada en Derecho, como exige
tal precepto, ni habria manera de
que otro Tribunal determinase si el
proceso deductivo es arbitrario,
irracional o absurdo, es decir, si ha
vulnerado el derecho a la presun-
cion de inocencia al estimar que la
actividad probatoria puede enten-
derse de cargo, debiendo afirmarse
que tal derecho exige también la
motivacién indicada.

La exigencia de motivacidn
adquiere especial relieve tratindose
de prueba indiciaria. Datos objeti-
vos integrantes del hecho base han
de llevar por via de inferencia a la
determinacién del hecho conse-
cuencia, a la conclusién inculpato-
ria que da paso a la condena. El
nexo causal debe hacerse palente a
los ojos de los interesados.

Tercero: Descartada la existencia
de una prueba directa, el Tribunal
monta y construye su conviccidn
contando con una serie de factores
indiciarios, algunos de relevante
significacidn, que son minuciosa-
mente analizados y expuestos en la
fundamentacién juridica de la sen-
tencia. El acusado no ha reconoci-
do su participacién en los hechos,
si bien manifesté desde el primer
momento tener la conviccidn de
que Francisco A.B. se habia quita-
do la vida voluntariamente dados
los achaques que padecia y haberse
quedado casi ciego por los des-
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prendimientos de retina padecidos,
hallindose muy depresivo (fs. 0,
44, 104 y 166). Todas las circuns-
tancias y caracteristicas del hecho
apuntan hacia la intervencién de
alguien que coadyuvase en la con-
sumacién del propésito suicida del
fallecido. En la diligencia de au-
topsia practicada no se apreciaron
sefiales de lucha o de violencia,
concluyéndose por los médicos fo-
renses que la practicaron que el
sujeto fallecié a consecuencia de
asfixia por sumersién; las ataduras
de las manos a la espalda forzosa-
mente tuvieron que ser hechas por
otra u otras personas ajenas al
muerto; que el tipo de nudos apli-
cados a las ligaduras son propios
de los efectuados por los trabaja-
dores del campo y de la construc-
cion, revelando la excesiva canfti-
dad de ligaduras practicadas que
los realizadores tienen una mentali-
dad anormal (f. 40); lo que fue ra-
tificado en el juicio oral. El acusa-
do fue reconocido por médicos fo-
renses especialistas en psiquiatria,
diagnosticdndole psicosis esquizo-
frénica crénica, necesitado de con-
trol y tratamiento médico (f. 151).
El testigo José Antonio N.M., de
la vecindad del inculpado, atesti-
gua que el dia de autos, sobre las
8 h, Antonio A.B. se acercd a él
cuando se encontraba cerca de la
balsa, indicdndole que su hermano
se habia tirado a la misma, y que
se hallaba atado y tenia piedras, ti-
rindose después al agua. El incul-
pado manifesté a José Antonio
N.M. que su hermano se habfa ti-
rado atado, que Ilevaba las manos
atadas a la espalda. Y todo ello sin
tener el caddver a la vista. Infor-
mo, asimismo, que Francisco A.B.
tenia mucho ascendiente sobre su

hermano y le mandaba mucho (f. 4
y f. 158); sus manifestaciones en
la declaracién indagatoria prestada
no armonizan con las anteriores,
sobre todo al constatar que vio un
caddver en la balsa sin poder pre-
cisar si estaba en la superficie o en
el fondo, ni si estaba algo vestido
o desnudo (f. 166). El Tribunal re-
salta dos hechos indiciarios sobre
los que posa especialmente la
atencion. Resulta  sintomdtica
—constata— la conducta analiza-
da por el procesado de acudir,
como primera medida, al estable-
cimiento bancario para traspasar a
su favor los fondos de su herma-
no, como asimismo el modo vy
nimero de las ligaduras efectua-
das a las manos del fallecido, re-
presentativas de una mentalidad
un tanto anormal, utilizando nu-
dos de o’cell, de doble lazada, de
los usados por los trabajadores
del campo (fs. 46 y ss., informe
de autopsia y declaraciones del
acusado). La Sala llama la aten-
cién sobre las ligaduras de las
manos a la espalda, que necesa-
riamente tuvieron que ser hechas
por otra persona, imposibles de
ejecutar por el que resulté muer-
to. Por otra parte, la altura del
muro de la balsa (I m 15 cm)
unida a la corpulencia del suicida
(90 kg de peso) y al propio peso
que llevaba adosado a su cuerpo
(60 kg en total), dificilmente le
hubiera permitido subir, ni aun
auxilidado, un muro de esa altura
sin sufrir rozadura y magulladu-
ras, cuanto mds que la amplitud
del mismo era suficiente para lle-
var a cabo sobre €l la labor de
sujecion; lugar, por demds, en el
que quedaron depositados parte
de los utensilios empleados.
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A la vista de cuanto se ha ex-
puesto, bien puede concluirse que
los elementos indiciarios tomados
en consideracion por el Tribunal
han sido justamente valorados, que

sus conclusiones no dafan las re-
glas de la logica ni los principios
de la experiencia y que ha de en-
tenderse enervado el derecho a la
presuncion de inocencia.

LA VINCULACION AL EFECTO POSITIVO DE LA COSA JUZGADA AFECTA A LOS
ELEMENTOS DE DECISION CONDICIONANTES DEL FALLO QUE NO SE
INCORPORAN A ESTE DE FORMA ESPECIFICA.

STS Sala 4. de 23 de octubre de
1995.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero: Pero, acreditada la con-
tradiccién, surge el problema del
efecto positivo de la cosa juzgada,
que, aunque de forma indirecta
—sin denuncia formal como in-
fraccién—, se suscita por los recu-
rrentes. Este efecto ha de excluirse
respecto a la primera sentencia de
la sala de Navarra, de 27 feb.
1992, porque no hay coincidencia
subjetiva —no fueron parte los tra-
bajadores codemandados— y tam-
poco hay plena coincidencia de los
fundamentos de la pretensién y de
la oposicién, ya que no se habia
producido la cobertura de los pues-
tos de trabajo mediante el procedi-
miento de seleccién de cardcter pu-
blico. La conclusién resulta mads
problemdtica en relacién con la S
29 abr. 1993. Hay que comenzar
sefialando que, a diferencia de lo
que ocurre con el efecto negativo,
el efecto positivo de la cosa juzga-
da no exige una completa identi-
dad, que de darse actuaria exclu-
yendo el segundo proceso, sino
que para el efecto positivo es sufi-
ciente, como ha destacado la doc-
trina cientifica, que lo decidido
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—Ilo juzgado— en el primer proce-
so entre las mismas partes actie en
el segundo proceso como elemento
condicionante o prejudicial, de for-
ma que la primera sentencia no ex-
cluye el segundo pronunciamiento,
pero lo condiciona, vinculdndolo a
lo ya fallado. Pero dentro de esta
concepcidn general, que pondera el
elemento prejudicial de conexion
l6gica, hay a su vez dos posibles
alternativas. De acuerdo con la
concepcion mds rigurosa, sélo lo
que se ha incorporado a la parte
dispositiva de la sentencia es sus-
ceptible de producir esa vincula-
cion que no es predicable de las
declaraciones de hecho, ni de las
consideraciones juridicas, aunque
éstas tengan una indudable relevan-
cia para precisar el propio alcance
de lo decidido en el fallo. Pero
dentro de una concepcién mds fle-
xible la vinculacién afecta también
a aquellos elementos de decisidn
que siendo condicionantes del fallo
no se incorporan a éste de forma
especifica, aunque actdan sobre él
como determinantes légicos. Esta
es la concepcién que se impone re-
cientemente en la S 29 may 1995,
cuyo criterio ha de seguirse en vir-
tud del principio de unidad de doc-
trina. Esta sentencia, después de
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recordar la doctrina jurisprudencial
sobre la apreciacion de oficio de la
cosa juzgada y de citar como pre-
cedente la S 15 abr. 1992, estable-
ce que «la jurisprudencia no exige
que el pleito nuevo sea una repro-
duccion exacta de otro procedente
para aplicar la presuncidn legal,
pues no es necesario que la identi-
dad se produzca respecto de todos
los componentes de los dos proce-
$0§, sino que, aunque en alguno de
ellos no concurra la mds perfecta
igualdad, es bastante con que se
produzca una declaracién preceden-
te que actie como elemento condi-
cionante y prejudicial de la resolu-
cién que ha de dictarse en el nue-
VO juicio» Yy, €n CcoOnsecuencia,
considera que tal vinculacién se
produce respecto a la condena de
una empresa en virtud de una res-
ponsabilidad solidaria apreciada en
el marco de un grupo de empresas
en un proceso por resolucidn de
contrato para un pleito posterior en
el que se alega también la respon-
sabilidad de las empresas del gru-
po, aunque en una reclamacién de
salarios. Lo mismo sucede en el
presente caso. La senlencia de con-
traste se pronuncia sobre el segun-
do despido de los actores mientras
que en estas actuaciones se enjui-
cia el tercero. Pero si se decidieron
en aquel proceso como se ha pues-
to de relieve al analizar la contra-
diccién, los elementos condicio-
nantes comunes a las dos contro-
versias: 1.°) El cardcter fijo discon-
tinuo de los contratos con exclu-
sion de la interinidad, y 2.9) la
consiguiente preferencia en el lla-
mamiento de los actores, y, de
acuerdo con la doctrina expuesta,
las decisiones adoptadas en estos
puntos tienen valor de cosa juzga-

da en este proceso, por lo que hay
que apreciar de oficio el efecto po-
sitivo de la cosa juzgada, lo que
resulta determinante para excluir la
procedencia el despido. Sin embar-
2o, los elementos de decision men-
cionados no resultan vinculantes en
orden a la calificacién del despido
como improcedente o nulo, pues el
aspecto meramente formal de la
calificacién del despido afecta uni-
camente a cada despido singular-
mente considerado, de manera que
si un despido se consideré nulo
por falta de Illamamiento esta con-
sideracién no determina que cual-
quier otro despido por falta de lla-
mamiento que pueda producirse en
el futuro deba calificarse también
como nulo. Por otra parte, la cali-
ficacion que procede en el presente
caso es la de improcedente de con-
formidad con la doctrina contenida
en la sentencia de esta Sala de 6
feb. 1995. Para esta sentencia del
despido por falta de llamamiento
de los trabajadores fijos disconti-
nuos «es un despido sui generis,
cuya finalidad exclusiva es la de
garantizar que la empresa cumpla
con la obligacién legal de convo-
car al trabajador, convocatoria que
puede ser omitida por razones aje-
nas a la voluntad de rescindir de
modo definitivo la vinculacidn per-
manente». Por ello, en estos casos
la falta de comunicacién formal
del cese no es subsumible en el
art. 108 a) LPL 1990. Y ello por-
que, como precisa la sentencia ci-
tada, «la razén final de la comuni-
cacion escrita en el despido... no
concurre en el incumplimiento de
la empresa de su obligacién de
convocar al trabajador», incumpli-
miento que se traduce en la falta
de convocatoria, a cuyo conoci-
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miento por el trabajador se liga el
comienzo del plazo para impug-
nar el despido. En estos términos
y aplicando de oficio el efecto
positivo de la cosa juzgada, pro-
cede la revocacion de la sentencia
recurrida y de la sentencia de ins-
tancia para declarar la improce-
dencia de los despidos de los ac-

tores con las consecuencias que
se derivan de esa declaracién en
virtud del art. 56 ET en orden a
la opcién entre readmision e in-
demnizacién. El importe de esta
tiltima se ha fijado teniendo en
cuenta el tiempo de servicios
acreditado por los actores en las
respectivas campaifas.

HOMOLOGACION DE LA NULIDAD MATRIMONIAL DECRETADA
ECLESIASTICAMENTE SI NO VIOLA EL ORDEN PUBLICO INTERNO.

STS Sala 1. de 23 de noviembre
de 1995.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero: El recurrente D. An-
drés B.A. y la recurrida D.* Lour-
des A.G. estuvieron unidos por
matrimonio canénico, disuelto por
el Papa Juan Pablo II que, a pro-
puesta de la Sagrada Congregacién
se Sacramentos, concedidé dispensa
de matrimonio rato y no consuma-
do a medio de rescripto de § may.
1987.

Dicha recurrida promovié el
pleito para obtener la homologa-
ci6én civil, con otros pedimentos de
orden secundario, que el Tribunal
de apelacién otorgd. Al no aceptar
el recurrente la decicisién judicial
de la alzada formulé el presente
recurso, que delimita el debate ca-
sacional a la concreta cuestion de
si procede el reconocimiento y efi-
cacia civil de la decisién pontificia
de referencia.

El art. 80 CC establece que las
resoluciones de los Tribunales
eclesidsticos de nulidad de matri-
monio candnico, asi como las pon-
tificias sobre matrimonio rato y no
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consumado, tendrdn eficacia en el
orden civil si el Juez competente
las declara ajustadas al Derecho
del Estado, conforme a las condi-
ciones a las que se refiere el art.
954 LEC.

La interpretacién de la norma,
conforme a los dictados del art. 3
CC, se hace exigente en cuanto al
alcance del necesario ajuste a la
legalidad estatal, pues se establece
asi una especie de mecanismo juri-
dico de control atenuado a cargo
de los Tribunales ordinarios, con-
forme declaré la sentencia de esta
Sala de 10 mar. 1992 y que supera
los estrictamente formales, en ra-
z6n de haberse modificado el siste-
ma anterior de plena jurisdiccién
de los Tribunales Eclesidsticos
(Concordato de 1953) y evitar en
todo caso el automatismo que se
producirfa por la inmediata eficacia
de las sentencias candnicas o deci-
siones administrativas pontificias,
como la que se debate, ya que ello
vendria a conculcar frontalmente el
art. 117.3 CE y precepto 2 LOPJ.

En esta lfnea del discurso casa-
cional hay que entender que el
preciso ajuste legal no se agota
procesalmente con que cumplan las
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condiciones —mds bien que requi-
sitos, como textualmente dice el
art. 30 CC—, y a los que hace re-
ferencia el art. 954 LEC, dada la
especialidad de la materia.

Los presupuestos formales, en el
caso presente, se dan suficiente-
mente concurrentes por probados y
asi lo declara como hecho firme,
no atacado, la sentencia en recurso,
toda vez que se ejercité en via
eclesidstica una accién personal, el
trdmite procesal se llevd a cabo
con intervencién del ahora recu-
rrente, que fue oido en el mismo,
con posibilidad plena de ejercicio
de sus derechos de defensa, ya que
aporté pruebas, lo que excluye
toda situacién de rebelde.

También se da la necesaria
autenticidad conforme al ordena-
miento canénico y la que exige la
legislacién espafiola —cuestién de
legalidad formal (arts. 600 y 601
LEC)—, en relacién a la carta-
ejecutoria que obra en los autos y
hace referencia a decisién firme y
ejecutoria, en cuanto se refiere al
rescripto de la Santa Sede, lo que
no ha sido contradicho ni discuti-
do eficazmente de contrario.

Respecto a lo que dicho art. 954
LEC establece, sobre la concurren-
cia de licitud, se ha interpretado
por la doctrina cientifica y juris-
prudencial en el sentido de que no
ha de contravenir el orden piiblico
del Estado, el que por su propia
naturaleza, se presente variable y
flexible, conforme a las circunsan-
cias y realidades sociales (SS 5
abr. 1966 y 31 dic. 1979), al con-
formarse por principios no sélo ju-
ridicos piiblicos y privados, sino
también por politicos, econémicos,
morales e incluso religiosos y has-
ta supranacionales, que hay que

preservar para el mantenimiento de
la paz y orden social en toda su
amplitud, y a su vez en atencién a
su relatividad por causa de la con-
cepcion social-politica de cada mo-
mento histérico.

El problema del requisito de [i-
citud se entronca necesariamente
con el ajuste del ordenamiento del
Estado que ya se ha dicho estable-
ce el art. 80 CC —norma sustanti-
va particular al referirse a matri-
monio celebrado conforme al Dere-
cho candénico— y resulta ser
aplicacién del art. VI.2 Acuerdo
con la Santa Sede sobre Asuntos
Juridicos de 3 ene. 1979, ratificado
por Instrumento de 4 dic. 1979. EI
procedicimiento a seguir lo regula
la disp. adic. 2.* L 30/1981 de 7
jul.,, que contempla actuaciones
procesales propias de la Jurisdic-
cién voluntaria cuanto no se pro-
duce oposicién, en cuyo caso el
proceso correspondiente serd el jui-
cio de menor cuantia (S 24 sep.
1991, asi como las del TC de 22
dic. 1988 y 8 nov. 1993).

El tema del ajuste no impone
una revisién del fondo y contenido
sustantivo de la decisién pontificia,
en cuanto derecho de gracia que
corresponde al Romano Pontifice y
es otorgado en el dmbito del orde-
namiento eclesidstico a medio del
procedimiento contradictorio, con-
forme a la normativa candnica, asi
como la Instruccién Dispensationis
matrimonii de 7 mar. 1972, que no
contempla nuestro Derecho, pues
ninguna autoridad del Estado estd
investidad de tal potestad.

Surge de esta manera problemd-
tica de interpretacién del art. 80
CC, conforme a los preceptos
constitucionales, la que ha de cen-
trarse partiendo de respetar la ju-
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risdiccidn eclesidstica, en cuanto
actiia con sujecién a sus propias
normas, como sucedié en esta
cuestién. No resulta permitido, por
tanto, entrar en el tema de desau-
torizar la resolucién pontificia
—ello siempre supondria intromi-
siébn—, y si iinicamente estimarla
ajustada o no a la legalidad estatal,
lo que no representa que concurra
una precisa, literal y férrea identi-
dad entre las causas de disolucién
candnica y las civiles, en base a
que el art. 73 CC no contempla
expresamente la inconsumacidn
matrimonial —situacién que el re-
currente aduce para integrar esen-
cialmente la impugnacién que plan-
tea en el motivo primero, por viola-
cion del art. 80 CC, en relacién a
los arts. VI.2 Acuerdo con la Santa
Sede y 954 LEC—, y conduce a la
necesidad de examinar si la resolu-
cidon pontificia resulta ajustada al
Derecho del Estado, asi como en el
segundo por aplicacién de dicho art.
80 en relacién al art. 73 CC y ter-
cero, por infraccién por no aplica-
cién del art. 3 en relacién al art. 80
CC, disp. adic. 2. L 30/1981 y pre-
cepto procesal 954.

La necesaria identidad total de
causas—coincidencias en concreto—
ha de ser inmediatamente rechaza-
da, pues aunque la no consumacién
del matrimonio no resulta subsumi-
ble por el CC, lo que no cabe es
imponer, conforme los Tratados vi-
gentes, que la Iglesia Catdlica haya
de acomodar su normativa y actos
juridicos a la nuestra positiva. A
su vez resultarfan inaplicables las
dispensas de matrimonio rato y no
consumado, dejando en el vacio y
en parte ineficaz el art. 80 CC, asi
como inviable el Acuerdo de 1979,
que de esta manera no seria debida-
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mente cumplido ni respetado y su-
pondria siempre llevar a cabo juicio
de revisién del fondo de la resolu-
cion pontificia a cargo de la juris-
diccidn civil, lo que no procede.
Resulta mds adecuado y confor-
me el sentido de los preceptlos y
tratados bilaterales vigentes, que
no solo se proceda a la comproba-
cion de la concurrencia de los re-
quisitos formales del art. 954 LEC,
conforme se dejé expuesto y que
se cumplieron en la presente cues-
fidn, pues esta actividad por si sola
no satisface la funcién de examen
a cargo de los Tribunales del ajus-
te legal que el precepto civil 80
impone, lo que se alcanza si par-
tiendo de darse como positivos los
controles de forma, también se
produce la licitud de la resolucién
a homologar —no se trata de pro-
pia obligacién que contempla el
ap. 3.° del referido precepto proce-
sal 954— y que hay que referir
necesariamente a que la nulidad
matrimonial decretada eclesidstica-
mente, no se presenta como plena-
mente desajustada para generar un
rechazo total, sino que exige deter-
minar si viola o no el orden piibli-
co interno para denegar la homolo-
gacion. Para ello ha de tenerse en
cuenta la libertad religiosa y de
cultos que consagra el art. 16 CE,
coincidente con el art. 18 Declara-
cion Universal de Derechos Huma-
nos de la ONU (10 dic. 1948). Al
resultar acomodado al orden puibli-
co interno la celebracién de matri-
monio candnico, que el CC prevé
en sus arts. 49 y 60 con reconoci-
miento de efectos civiles —y con-
siguiente reenvio a las normas ca-
nénicas—, los particulares que en
uso de su libertad de conciencia
acceden libre y conjuntamente a
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dicha forma de unién sacramental,
lo hacen con la plenitud de sus
efectos y consecuencias, lo que se
traduce en que la voluntad respeta-
da de los conyuges para optar por
la forma religiosa se proyecte y
también al momento de extincidn
del matrimonio, cuando es decreta-
do con las debidas garantias y for-
malidades por la autoridad religio-
sa competente para ello, sin que la
voluntad del legislador deba ser
obstativa y tenga que imponerse
necesariamente para anular la de
los contrayentes, cuando no resulta
incidencia constatada en el orden
ptiblico interno, ni choca frontal-
mente contra los principios genera-
les de nuestro ordenamiento juridi-
co. Entenderlo de otro modo lleva-
ria  lener que remontarse a
situaciones de mala fe o de fraude
a cargo del Estado al hacer inope-
rante el Acuerdo con la Santa Sede
en los supuestos de matrimonio
rato y no consumado.

A falta de pruebas acreditativas

5. LA EJECUCION

de que la decisién pontificia con-
traria abiertamente al orden piblico
interno, o resulte atentatoria contra
el derecho constitucional, la homo-
logacion solicitada resulta estima-
ble, pues el referido orden ha de
estar no solo al servicio del Esta-
do, sino preferentemente al de los
ciudadanos y sus derechos inviola-
bles, uno de los cuales es ¢l matri-
monio candnico, por estar expresi
y legalmente reconocido.

En consecuencia, el ajuste al
Derecho del Estade se produce so-
bre la base de concurrencia de las
condiciones formales para el reco-
nocimiento de las sentencias ex-
tranjeras, con el plus que presenta
su no contradiccion a los princi-
pios juridicos y privados de nues-
tro ordenamiento de Estado en su
sintesis exponencial de orden pii-
blico interno, sustantivo y procesal
y con el cumplimiento necesario
de derecho a la tutela judicial que
acoge el art. 24 CE.

Los motivos se desestiman.

LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACION HA DE
EXIGIRSE ANTE EL ORDEN JURISDICCIONAL CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
SI ESTA ACTUA REVESTIDA DE IMPERIUM.

STS Sala 1.* de 31 de octubre de
1995.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero: El Sr. Abogado del Es-
tado, en la representacién que os-
tenta, recurre la sentencia y aduce
frente a ella, como primer motivo
casacional al amparo del art.

1.692.1 LEC, el abuso o exceso en
el ejercicio de la jurisdiccidn, con
referencia, ademds, a los arts. 5.4
LOPI, 242 CE y 40 aps. 2 y 3
LRJAE, L 20 jul. 1957, TR apro-
bado por D 26 jul. 1957, y por
aplicacién indebida, el art. 41 de
esta tltima, asi como, por no apli-
cacidn, el art. 3 ap. b) y ¢) LICA,
en relacion con los arts. 5.1, 9.4 y
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6, 10 y 24 LOPJ, 3.1 CC y 533.1
y 542 LEC, y la doctrina jurispru-
dencial de este Tribunal. El de-
mandante ejercita contra el Estado
y el Tribunal sentenciador estima,
la accién directa autorizada por el
art. 40 LRJAE, instando la declara-
cién de Ia responsabilidad objetiva
de éste por el funcionamiento su-
puestamente anormal de un servi-
cio publico, y su condena al resar-
cimiento de los dafios que dice su-
fridos como consecuencia de tal
funcionamiento defectuoso. Entien-
de el recurrente que la competen-
cia JudlCIEll para conocer de esta
accion incumbe dnica, exclusiva y
excluyentemente, a los Tribunales
del orden contencioso-administrati-
vo, porque asi lo ha dispuesto el
Legislador, y aun el Constituyente,
en los preceptos legales de que se
ha hecho mérito anteriormente,
preceptos que predeterminan el
Juez competente para el conoci-
miento de este tipo de acciones, lo
que hace que la sentencia recurri-
da, al atribuirse la competencia
propia a otro orden jurisdiccional
—por esencia improrrogable, TS S
31 may. 1989— infrinja esas nor-
mas y doctrina y vulnere el dere-
cho constitucional del justiciable al
Juez predeterminado por la Ley ya
que los arts. 9.4 y 24 L.OPJ atribu-
yen, exclusiva y excluyentemente,
a los Tribunales del orden conten-
cioso-administrativo el conocimien-
to y decisién de las pretensiones
que se deduzcan contra los actos
de la Administracién Pdblica. A su
vez, y ya de forma especifica, el
art. 3 b) LICA, somete al dmbito
de su competencia «las cuestiones
que se susciten sobre la responsa-
bilidad patrimonial de la Adminis-
tracién piblica»; y el art. 40
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LRJAE, después de proclamar el

derecho de los particulares a ser

indemnizados por el Estado de
toda lesién que sufran en cualquie-
ra de sus bienes por el funciona-
miento normal o anormal de los
servicios piiblicos o por la adop-
cién de medidas no fiscalizables en
via jurisdiccional —responsabilidad
objetiva—, dispone que la indem-
nizacién «podrd pedirse en via
contenciosa con arreglo a la Ley
de dicha jurisdiccién o en la via
administrativa...» (aps. 1 y 2); vy,
en ésta, denegada la reclamacién
dirigida al Ministro respectivo o al
Consejo de Ministros, «la resolu-
cién que recaiga serd susceptible
de recurso contencioso-administra-
tivo...». Por el contrario, cuando se
trate de lesiones sufridas por los
particulares como consecuencia de
la actuacién del Estado en relacio-
nes de derecho privado, el art, 42
de la propia Ley, después de atri-
buir al Estado la responsabilidad
directa por los dafios y perjuicios
causados por sus autoridades, fun-
cionarios o agentes, dispone impe-
rativamente que «la responsabili-
dad, en este caso, habrd de exigir-
se ante los Tribunales ordinarios»,
es decir, ante los Tribunales del
orden civil o, en su caso, penal.
Estos dos preceptos legales fijan,
con claridad meridiana, el distinto
dmbito de competencia jurisdiccio-
nal, para la exigencia y reconoci-
miento del derecho de los particu-
lares a obtener del Estado una in-
demnizacién por razén de los
dafios y perjuicios que hubieren
podido sufrir como consecuencia
de la actuacién de la Administra-
cién a través de sus Autoridades,
funcionarios y agentes: a) Si el
perjuicio procede del funciona-
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miento normal o anormal de los
servicios ptblicos, es decir, de la
actuacién de la Administracién re-
vestida de su fus imperii, la com-
petencia para conocer, en via juris-
diccional, de la pretension del par-
ticular, una vez denegada en via
administrativa, corresponde tnica y
exclusivamente a los Tribunales de
lo contencioso-administrativo, con
arreglo a las normas propias de su
organizacién y funcionamiento, re-
sultando, a estos efectos, inoperan-
te la culpa o negligencia de los
funcionarios a través de los cuales
aquélla haya actuado, al imponerse
su responsabilidad objetiva, salvo
que su actuacién revista cardcter
delicitivo, en cuyo caso si compete
a los Tribunales penales, no sélo
el enjuiciamiento de esta conducta,
sino también la valoracién de los
dafios y perjuicios de toda indole
derivados del delito —o de la cul-
pa penal— y la declaracién de la
responsabilidad civil —directa y
subsidiaria— de la Administracion
derivada de la actividad delictiva o
culposa de sus agentes, funciona-
rios y Autoridades. b) Si, por el
contrario, el dafio o perjuicio sufri-
do por los particulares procede de
la actuacién de la Administracion
en relaciones de derecho privado,
actuando a través de sus autorida-
des, agentes o funcionarios, la
competencia para conocer de la ac-
cién de responsabilidad civil de
aquélla, corresponde exclusivamen-
te a los Jueces y Tribunales ordi-
narios, es decir, a los del orden ci-
vil o, en su caso, penal, funddndo-
se esta responsabilidad, bien en los
arts. 1.101 y ss., 1.902 y 1.903
CC, segiin se trate de relaciones
contractuales o extracontractuales,
o en los arts. 19, 191 y ss. CP, si

la responsabilidad civil de la Ad-
ministracion procede de delito o
falta de aquellos por quienes el Hs-
tado debe responder subsidiaria-
mente.

Segundo: En sintesis la reclama-
cién que formulan los demandantes
traec causa del robo perpetrado en
la joyerfa D. el dia 9 jul. 1988 y
se dirige contra los demandados
por haber incurrido la primera, en-
tidad de Vigilancia e 1.S. y A.,
S.A., en negligencia en el cumpli-
miento de sus obligaciones, y el
segundo, el Estado, por haber oca-
sionado un perjuicio a los deman-
dantes a consecuencia del mal fun-
cionamiento del servicio de seguri-
dad de los ciudadanos. Las pruebas
acreditan que la empresa de vigi-
lancia actué adecuadamente al
transmitir fielmente las alarmas
que recibié a la Comisaria de la
policia que tardé mds de 20 minu-
tos en personarse en el lugar de
los hechos, ya consumado el delito
y huidos los atracadores.

Tercero: El Tribunal a quo de-
claré no haber lugar a la excepcidn
de incompetencia de Jurisdiccion
alegada por la representacion del
Estado, por considerar que las nor-
mas del Derecho positivo espaiiol,
que excluyen la previa afirmacion
de la existencia de solidaridad en-
tre la pretendida responsabilidad
contractual de la codemandada —y
absuelta— entidad de Vigilancia e
LS. y A., S.A., y la extracontrac-
tual del Estado, han de ser inter-
pretadas «a la luz del derecho a la
obtencién de una tutela judicial
efectiva consagrado en el art. 24
CE», llegando a la conclusién de
la necesaria accién conjunta contra
la sociedad demandada y contra el
Estado, tanto por no poderse indi-
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vidualizar a prieri las presuntas
responsabilidades de una y de otro,
como por estimarse que «las omi-
siones que se imputan a la entidad
de Vigilancia e I.S. y A, S.A., y a
la Policia son complementarias, in-
tegrando entre las dos el irer que
conduce a los dafios sufridos por
el actor», lo que excluye la posibi-
lidad de simultanear un procedi-
miento civil contra la sociedad de-
mandada y otro contencioso-admi-
nistrativo contra el Estado, para
impedir la divisién de la continen-
cia de la causa, la perturbacién del
derecho de defensa derivado de la
«parcializacién» de la prueba y Ila
posibilidad de resoluciones contra-
dictorias y con ello de no poderse
dar «satisfaccién a los intereses del
perjudicado».

Cuarto: Los recurridos impugnan
el referido motivo con apoyo en la
reiterada doctrina de esta Sala que
considera que cuando la Adminis-
tracién es demandada junto con
personas privadas existiendo un
vinculo de solidaridad entre ellas,
la jurisdiccién civil impone una vis
atractiva, que aboca el conoci-
miento de dichos litigios ante di-
cho orden jurisdiccional. En con-
creto, se cita la sentencia de esta
Sala de 2 jun. 1993: «... es doctri-
na mds que seguida por esta Sala
1.* la de que cuando la Adminis-
tracidon es demandada conjuntamen-
te con personas fisicas o juridicas
privadas existiendo un vinculo de
solidaridad entre ellas, se impone
la vis atractiva de esta jurisdiccidn
civil...». E igualmente la S 29 oct.
1987: «Existe una reiterada doctri-
na de esta Sala de las que son ex-
ponentes las SS 15 oct. 1976, 22
nov. y 27 dic. 1975, 14 oct. 1986
y 2 feb. 1987, acerca de que Ia
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conjunta demanda de la Adminis-
tracién con una persona privada,
pretendidamente corresponsable del
evento dafioso, determina la com-
petencia de los érganos del orden
jurisdiccional civil, por cuanto
como dice la S 14 oct. 1986, ante-
citada, siendo solidarias sus res-
ponsabilidades, de separarse la
continencia de la causa correria el
riesgo de fallos contradictorios».
La atribucién, en suma, de la com-
petencia al orden jurisdiccional ci-
vil dimana no ya de principios, in-
cluso de economia procesal tales
como la evitacién del denominado
«peregrinaje de jurisdicciones»,
sino de la elusidn del riesgo de fa-
llos contradictorios, de separarse la
continencia de la causa, que acae-
ceria en el caso de que, alegindose
por el actor vinculos solidarios en-
tre los demandados derivados de
un mismo suceso, ese actor hubiera
de interponer una demanda ante el
orden jurisdiccional civil dirigida
exclusivamente contra la persona
privada, y otra ante la jurisdiccidon
contencioso-administrativa y dirigi-
da tdnicamente contra el Estado.
Quinto: Menester es, en efecto,
acudir a los criterios jurispruden-
ciales de esta Sala para resolver la
cuestion planteada, lo que requiere
matizar distintos aspectos que con-
fluyen en el caso. Una linea juris-
prudencial de la década de los
ochenta mantiene, de acuerdo con
lo sostenido por la Abogacia del
Estado, que, en casos como el pre-
sente, procede la estimacién de la
excepcidn de incompetencia de ju-
risdiccion. Considera, en este orden
la sentencia del TS de 19 feb.
1982 que el problema referente al
cauce jurisdiccional adecuado para
exigir responsabilidad patrimonial
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a la Administracion publica, ha
sido resuelto por el art. 128 LEF
atribuyendo tal competencia a la
jurisdiccién contencioso-administra-
tiva siempre que, con arreglo a la
misma, la  Administracién esté
obligada a indemnizar dafios y per-
juicios, criterio rotundamente ratifi-
cado por los arts. 3 b) LICA y 40
LRJAE, que encomienda a ésa el
conocimiento de las reclamaciones
entabladas por los particulares ins-
tando el resarcimiento por el Esta-
do de las lesiones sufridas a conse-
cuencia del funcionamiento normal
o anormal de los servicios pibli-
cos; y si bien el art. 41 de la nor-
mativa citada en udltimo lugar de-
termina que en ciertos casos la res-
ponsabilidad habrd de exigirse ante
los Tribunales ordinarios, puntuali-
za que tal hipdtesis se dard cuando
la Administracién actie en relacio-
nes de derecho privado, excepcidn
a la regla general que la mds auto-
rizada doctrina restringe a los su-
puestos de gestién del patrimonio
privado y de ejercicio de activida-
des industriales o mercantiles por
la Administracién, ordinariamente
realizadas a través de entes dota-
dos de propia personalidad. El pre-
cedente criterio fue ratificado por
la TS S 10 nov. 1983: como ya se
dijo en sentencia de esta Sala, de
19 feb. 1982, el problema jurisdic-
cional planteado ha sido resuelto
por el art. 128 LEF, atribuyendo la
competencia a la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa ~ siempre
que, con arreglo a la misma, la
Administracién esté obligada a in-
demnizar dafios y perjuicios, crite-
rio terminantemente ratificado por
los arts. 3 b) LICA y 40 LRJAE,
que encomienda a aquélla el cono-
cimiento de las reclamaciones in-

terpuestas por los particulares ins-
tando el resarcimiento por el Esta-
do de los dafios sufridos a
consecuencia del funcionamiento
normal o anormal de los servicios
ptblicos, salvo en la hipdtesis de
actuar la Administracién en rela-
ciones de derecho privado, supues-
to restringido a la gestion del pa-
trimonio privado y al ejercicio de
actividades industriales o mercanti-
les por la Administracién, ordina-
riamente realizadas a través de en-
tes dotados de propia personalidad.

Sexto: Sin embargo, los esfuer-
zos que hacen las sentencias exa-
minadas para excluir el conoci-
miento de la jurisdiccién civil los
supuestos de funcionamiento anor-
mal o normal de los servicios pu-
blicos, no han sido generales vy,
por ello, no han evitado que esta
Sala haya seguido otros criterios
que han motivado la falta de apre-
ciacién de la excepcidén de incom-
petencia de jurisdiccion, con fun-
damento: a) indirectamente por
medio de la tradicional doctrina ju-
risprudencial que en caso de de-
manda conjunta contra sujeto parti-
cular y Administracién Piiblica,
siempre que exista un vinculo de
solidaridad entre ellos, determina
la vis atractiva de la jurisdiceién
ordinaria, mds alld incluso de la
actuacién de la Administracién en
relaciones exclusivas de Derecho
privado; b) directamente al consi-
derar que aunque se trate de casos
en los que lo que se discute es el
funcionamiento normal o anormal
de un servicio piblico procede, en
ciertas condiciones, el conocimien-
to de la jurisdiccidn civil. Asi la S
2 jun. 1993 (relativa a un supuesto
en que fue demandada una compa-
ifa mercantil y la Consejeria de
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Obras Piiblicas por dafos produci-
dos en fincas a causa de unas
obras piblicas). El motivo primero
—dice— al amparo del art. 1.692.1
LEC, aduce exceso de jurisdiccion
por considerar que no es la civil
sino la contencioso-administrativa
la que debe conocer del presente
litigio, citando como preceptos que
apoyan esta tesis el art. 3 LICA,
en relacién con el art. 40 LRIAE,
lo que, segiin el recurrente, debe
dar lugar a la excepcidén primera
del art. 533 LEC. El motivo se de-
sestima por ser doctrina mds segui-
da por esta Sala 1.* la de que
cuando la Administracidn es de-
mandada conjuntamente con perso-
nas fisicas o juridicas privadas
existiendo un vinculo de solidari-
dad entre ellas, se impone la vis
atractiva de esta jurisdiccidon civil
(SS 2 feb. 1987, 10 nov. 1990 y
17 jul. 1992, ademds de las que ci-
tan tales sentencias). La sentencia
del TS de 22 abr. 1995 (por asun-
to de culpa extracontractual dirigi-
da la accién a causa de accidente
en vehiculo policial, contra el con-
ductor y el Estado) mantiene que
la responsabilidad que se exige del
conductor (sus herederos) no lo es
como agente de la Administracidn
que presta un servicio piblico,
sino como infractor de normas de
cardcter civil que constituyen un
ilicito de tal clase, aunque al tiem-
po que a la persona privada se de-
mande al Estado. Y afade, la re-
ciente S 2 jun. 1993, al rechazar
un motivo en el que se alegaba ex-
ceso de jurisdiccién, con cita de
idénticos preceptos que el que nos
ocupa, establecid la desestimacidn
por ser doctrina mds seguida por
esta Sala 1.* la de que cuando la
Administracién es demandada con-
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juntamente con personas fisicas o
juridicas privadas existiendo un
vinculo de solidaridad entre ellas,
se impone la vis atractiva de esta
jurisdiccidn civil (SS 2 feb. 1987,
10 nov. 1990 y 17 jul. 1992, ade-
mds de las que citan tales senten-
cias). La de 10 nov. 1990 realiza
un estudio muy pormenorizado.
Desde la otra perspectiva seiialada,
la sentencia del TS de 24 may.
1995, pese a considerar que las
consecuencias a derivar se produje-
ron dentro de la eslera del funcio-
namiento de un servicio piiblico,
anormal en el caso de autos, des-
carta cualquier aplicacién indebida
del Tribunal « quo en torno a los
arts. 106.2 CE y 40 LRJAE. Ya
antes de una manera rotunda, la
sentencia del TS de 24 nov. 1994
(el caso afecta a un Guardia civil
fuera de servicio regular que inter-
vino a proposito de una infraccién
de circulacién y en el curso del in-
cidente dispard su arma reglamen-
taria, caso en el que también fue
demandada la Administracién Pu-
blica), se pronuncié en los térmi-
nos que siguen acerca de la aplica-
cion indebida del art. 40 LRIAE:
Desconoce el motivo el hecho pro-
bado de la cualidad de Guardia ci-
vil que mostré el demandado en la
intervencién que realizé para re-
prochar al demandante una infrac-
cién de trifico tan manifiesta y pe-
ligrosa como circular en direccidn
prohibida, lo que provocé realmen-
te una actuacién del demandado y
recurrente en el desarrollo anormal
de un servicio publico, que dio lu-
gar a unos dafios por evidente con-
ducta culposa que aquél siguid, lo
que no implica infraccién de los
preceptos que el motivo invoca.
Como asi{ se ha puesto de mani-
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fiesto en numerosas sentencias de
las Salas 1.* y 2. del TS al enten-
der de casos discriminados de no-
taria similitud con el ahora con-
templado, ya se considere la actua-
cién culposa aludida dentro de la
«total dedicacién» a que se refiere
el art. 5.4 de la vigente Ley de
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
del Estado, o del «servicio perma-
nente», a que aludia la derogada
Ley de Policia, de 4 dic. 1978. En
efecto, en las SS 20 mar., 17 jul,
16 may. y 10 dic. 1992 y 21 ene.
1993, de la Sala 2.*, en cuestiones
interpretativas del art. 22 CP, de-
clarada por la misma jurispruden-
cia norma de cardcter civil, se san-
ciona la responsabilidad del Estado
como subsidiaria, y desde el punto
de vista civil como directa, en su-
puestos de actuacién culposa de
fuerza armada, por uso imprudente
de sus armas reglamentarias, con
excesos o extralimitaciones, y se
declara que de aplicarse el criterio
defendido por el Abogado del Es-
tado nunca podria nacer la respon-
sabilidad subsidiaria a la que se
refiere el art. 22 CP; ni, en este
particular caso debatido, no seria
procedente que al ser responsabili-
dad directa (segin reiterada juris-
prudencia interpretativa del art.
1.903.5) la declarada en el fallo
recurrido, quedara absuelto el Esta-
do eludiendo la responsabilidad ci-
vil subsidiaria a que se alude en la
sentencia recurrida. Debiendo de-
fenderse en definitiva la responsa-
bilidad directa y solidaria, declara-
da desde el punto de vista civil en
la sentencia impugnada, en cuanto
como razona la Sala a quo, la ju-
risprudencia civil ha sancionado en
supuestos el evento incriminado,
dado que es la forma mds apropia-

da para una proteccién mds justa
de los perjudicados, como ha razo-
nado esta Sala en numerosas y co-
nocidas sentencias.

Séptimo: En definitiva, conforme
a la legislacion aplicable al caso,
la jurisprudencia no toma como
criterio generalizado para excluir la
actuacién del orden jurisdiccional
civil que la actividad de la Admi-
nistracién se haya producido en un
marco fus publico o cuando la res-
ponsabilidad que se reclama sea
originada por el funcionamiento
anormal o normal de un servicio
piiblico, siempre que también sea
codemandado un sujeto privado
que esté unido por vinculos de so-
lidaridad en cuanto al hecho que
produce la responsabilidad de la
Administracién. Pero el problema
que subsiste es el de si basta que
la demanda se dirija contra los co-
demandados respecto de los que se
afirma la existencia de tal vinculo
0 si es preciso que, efectivamente,
del examen estructural, seglin pa-
trones juridicos, de la relacion juri-
dica litigiosa resulte fundado aquel
vinculo de solidaridad. A esta
cuestion dio respuesta la sentencia
de esta Sala de 3 oct. 1994, a pro-
pésito de un caso en que fue de-
mandada junto a la Administracién
del Estado, otras administraciones
piblicas, una sociedad anénima su-
ministradora de energia eléctrica,
por la responsabilidad civil dima-
nante de los dafios causados a la
actora por falta del citado suminis-
tro, como consecuencia de los de-
sordenes ptiblicos que motivaron la
actuacién de la policia incapaz de
reprimir los hechos que concluye-
ron con el derribo de los postes
del tendido eléctrico. La dltima
sentencia citada razona asi: El se-
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gundo motivo, al amparo del art.
1.692.1 LEC denuncia la infraccién
por no aplicacion del art. 51 LEC,
al acoger incompelencia de juris-
diccién del Tribunal civil en punto
a la responsabilidad del Estado y
de la Comunidad de Castilla-La
Mancha, es decir, de las Adminis-
traciones Piblicas. Tal como se
proclaman los hechos violentos que
no fueron impedidos por ellas, es
patente que no se estd en presencia
de ningiin negocio civil, sino de
una mayor grave alteracidén de or-
den ptblico, no reprimido ni evita-
do por los funcionarios o agentes
dependientes de la Administracion,
cuya supuesta conducta pasiva en
tales episodios incide en los actos
de soberanfa revestidos de impe-
rium que son los que se prevén en
el art. 40 LRJAE, vigente al mo-
mento del acaecimiento de los he-
chos y que han de ser motivo de
reclamacién por otra via y enjui-
ciamiento por otra jurisdiccidn, a
diferencia por tanto de las actua-
ciones del Estado en régimen o re-
laciones de las prevenidas en el
art. 41 de la misma Ley; y no se
diga que esta jurisdiccién por la
vis atractiva que la caracteriza o
por su condicién de «residual»
(art. 9.2 LOPJ), que doctrinal y le-
galmente se le viene asignando,
debid entrar en conocimiento de tal
responsabilidad de los Entes Pibli-
cos al venir codemandados con
una empresa privada, pues dado el
origen diametralmente distinto de
una y otra responsabilidad de los
demandados que rechazan todo in-
dicio conceptual no sélo de solida-
ridad sino de subsidiariedad, ya
que ni la una ni la otra tiene el
menor apoyo legal, es evidente que
no podian ser enjuiciados en el
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mismo procedimiento por su distin-
to origen y consecuencias indepen-
dientes, pues es tnicamente en los
casos de solidaridad cuando actia
esa vis atractiva como liene reite-
radamente sentado la doctrina de
esta Sala (SS 15 oct. 1976, 22
nov. y 17 dic. 1985, 14 oct. 1986,
2 feb. 1987 y 28 abr. 1992), por
lo que el motivo fracasa.

Ocravo: La doctrina que emerge
de la sentencia precedente ofrece
dos referencias claras: 1) cuando la
Administracién actia (o deja de
actuar) en relacién con funciones
tipicas de la soberania del Estado
y revestidas, por ello, de imperium,
la responsabilidad patrimonial en
que haya podido incurrir debe exi-
girse ante el orden jurisdiccional
contencioso-administrativo; 2) en
los supuestos en que la Adminis-
tracién haya sido codemandada con
un sujeto privado, la vis afractiva
que segun la jurisprudencia deter-
mina que el enjuiciamiento del
asunto corresponde al orden juris-
diccional civil, la solidaridad (o la
indivisibilidad) que como presu-
puesto exigible ha de vincular a
los demandados no depende del
mero voluntarismo del actor (por-
que asi lo afirma en la demanda),
sino que se hace depender de con-
diciones objetivas referidas a la
naturaleza y extensién de las obli-
gaciones reclamadas. En el caso
presente, objeto de este recurso, la
actuacion de la compaiifa que tenia
suscrito el contrato de vigilancia
con la actora se ajustd en un todo
al cumplimiento de las estipulacio-
nes que dimanaban de aquél, de
manera que en ningliin momento su
conducta se relaciona con el hecho
generador de la responsabilidad
que se exige por el robo con inti-
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midacidn en las personas produci-
do en la joyerfa, a saber, la llegada
tardia de la policia que no pudo
impedirlo o frustrarlo. Ni siquiera
hay concurrencia de culpas, con-
tractual una, extracontractual otra,
que de acuerdo con el criterio mo-
derno de la unidad conceptual de

la culpa. produjeran por su coinci-
dencia en el hecho generador una
indivisible fuente de obligar. De
aqui que deba acogerse el motivo
esgrimido por el Sr. Abogado del
Estado y concluir que ha habido
exceso de jurisdiccion en el cono-
cimiento del caso.

PRUEBA DE LOS DANOS Y PERIUICIOS CAUSADOS A 1.OS EFECTOS DE

ACORDAR UNA INDEMNIZACION,

STS Sala 1.» de 28 de noviembre
de 1994,

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Décimo: Con la misma apoyatu-
ra procesal que el anterior {ordinal
quinto) aparece formulado el moti-
vo octavo y iltimo, por el que se
denuncia textualmente que «la sen-
tencia recurrida contiene, como
uno de los pronunciamientos de su
fallo o parte dispositiva, el de de-
clarar la obligacién de mi repre-
sentado de abonar al actor los da-
fios y perjuicios causados o que se
causaren por el incuplimiento de
sus obligaciones, a determinar en
ejecucién de sentencia, sin que
previamente se haya pronunciado
acerca de la existencia real de esos
dafios, con lo que ha infringido
por violacién el art. 1.101 CC y la
constante doctrina jurisprudencial
de esa Sala establecida, entre otras,
en sus SS 6 jun. 1983, 8§ oct.
1984, 7 jun. y 3 jul. 1986, 17 sep.
1987 y 28 abr. 1989». El expresa-
do motivo también ha de ser de-
sestimado, pues si bien es cierta la
doctrina jurisprudencial que invoca
el recurrente, con arreglo a la cual
la condena a indemnizar dafios y

perjuicios se halla condicionada a
que en el proceso quede probada
la existencia vy realidad de tales
dafios y perjuicios, sin que pueda
dejarse para la fase de ejecucidn
de sentencia la prueba de la pro-
duccién real de los mismos, sino
solamente la concrecién del guan-
tum de los efectivamente produci-
dos y acreditados no es menos
cierto que, en el concreto caso
aqui enjuiciado, aparece probado
que el demandado no va a poder
dar cumplimiento a las obligacio-
nes a que se le condena (entrega
al comprador D. Salvador O.T. de
la posesion de la finca vendida y
otorgamiento a favor del mismo
de la correspondiente escritura
ptiblica de venta) por cuanto, con
posterioridad a la celebracién del
contrato litigioso, ha vendido la
finca a una tercera persona, ante
cuyo supuesto de imposibilidad
de cumplimiento la indemnizacién
de dafios y perjuicios viene im-
puesta por ministerio de la Ley
(arts. 923 y ss. LEC), en cuyo
sentido ha de entenderse el pro-
nunciamiento indemnizatorio que
hace la sentencia recurrida, de-
biendo tenerse en cuenta, obvia-
mente, a la hora de fijar, en eje-
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cucién de sentencia, el guantum
de la indemnizacién, la parte del
precio de venta que, efectivamen-

te, ha pagado el comprador D,
Salvador O.T. y lo que aiin adeu-

da del mismo.

POSIBILIDAD DE ENERVAR LA ACCION DE DESAHUCIO, CONTRA
ARRENDATARIO POR FALTA DE PAGO DE LAS RENTAS PACTADAS. MEDIANTE

LA CONSIGNACION DE LO ADEUDADO.

SAP Cuenca de 11 de julio de
1995.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero: El tema que somete a
revisién la recurrente es el relativo
a si procede la aplicacién con ca-
rdcter retroactivo de la nueva
LAU, L 29/1994 de 24 nov., al su-
puesto que regulado con generosi-
dad en la anterior legislacién
arrendaticia, se regula, a raiz de la
modificacién del art. 1.563 LEC,
de manera rigurosa; a saber: si es
improcedente el desahucio por falta
de pago de la renta pactada al ha-
berse enervado en el presente me-
diante la consignacién de las rentas
debidas, cuando en otro proceso
anterior —autos nim. 322/1993,
seguidos en el mismo JPI— se
planteé por el mismo motivo del
desahucio de la inquilina que, alla-
nindose en previa comparecencia,
consigné las rentas adeudadas lo-
grando asi enervar la accién ejerci-
tada. La propia recurrente reconoce
la razén dada por la sentencia que
apela en cuanto a que la nueva ley
termina con el privilegio concedido
al arrendatario de hacer uso de
este derecho de enervacién consig-
nando las rentas debidas; pero cri-
tica la aplicacién retroactiva de la
misma, en atencién a que si antes
la inquilina ejercité este derecho,
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«creyendo» verse amparada por lo
que disponia la LAU 1964, no de-
bifan tenerse en cuenta las consig-
naciones realizadas con anteriori-
dad a la entrada en vigor de la
nueva Ley —1 ene. 1995—, por lo
que, dado el sentido social del in-
quilinato, dobla revocarse la sen-
tencia de instancia.

Segundo: Evidentemente, el tema
sometido a consideracién de esta
Sala —retroactividad de la norma—
incide en los efectos de las leyes
en el tiempo; en este sentido, he-
mos de sefialar que la norma gene-
ral es la irretroactividad de las le-
yes, dada la restriccién interpretati-
va que consagran los arts. 2.3 CC
y 9.3 CE. Pero, pese a las razona-
bles criticas de la recurrente contra
la Ley actualmente vigente, es
mexcusable que el juzgador, con-
forme a los arts. 117 CE y 2
LOPJ, tiene como misién la de
Juzgar y hacer ejecutar lo juzgado
conforme a las normas que emanan
del Poder legislativo sin entrar a
dilucidar si las mismas son o no
acordes con el sentir del recurren-
te. De aqui que, si en la L 24 dic.
1964 (art. 147) el inquilino podia
ejecutar mds de una vez el derecho
de enervar el desahucio, como ya
ha resuelto esta Sala, en un su-
puesto idéntico al presente, en su
sentencia de 5 de junio pasado, el
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art. 1.563 LEC en su nueva redac-
cién dada por la disp. adic. 5.* L
24 nov. 1994, dispone que el desa-
hucio no puede ser enervado por
medio del pago al demandante o
puesta a disposicidn de las rentas
adeudadas en que se sustente la
demanda cuando ya, con anteriori-
dad, se hubiere producido otra

enervacion; y en los presentes au-
tos consta acreditado que ya en au-
tos nim. 322/1993, seguidos entre
las mismas partes por idéntico moti-
vo, la recurrente uso de ese privile-
gio, por lo cual, y de conformidad
con la nueva regulacién, no procede
acceder al recurso, debiendo confir-
marse la sentencia apelada.

RESPONSARILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR ACTUACION PASIVA DE
LA ADMINISTRACION PENITENCIARIA ANTE UNA SITUACION DE PELIGRO
CONOCIDA PARA LA VIDA DE UN INTERNO.

STS Sala 3.*, Seccién 6.4, de 13 de
junio de 1995.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo: La responsabilidad de
las Administraciones Priblicas en
nuestro ordenamiento juridico tiene
su base no sélo en el principio ge-
nérico de la tutela efectiva que en
el ejercicio de los derechos e intere-
ses legitimos reconoce el art. 24
CE, sino también, de modo especi-
fico, en el art. 106.2 CE al disponer
que los particulares en los términos
establecidos por la Ley, tendrin de-
recho a ser indemnizados por toda
lesién que sufran en cualquiera de
sus bienes y derechos, salvo los ca-
sos de fuerza mayor, siempre que
sea consecuencia del funcionamiento
de los servicios publicos en el art.
40 LRJAE —hoy art. 139, aps. 1 ¥
2 LRIAP—, y en los arts. 121 y
122 LEF, que determinan el dere-
cho de los particulares a ser indem-
nizados por el Estado de toda lesion
que sufran siempre que sea conse-
cuencia del funcionamiento normal
o anormal de los servicios piblicos,
y el dafio sea efectivo, evaluable

econémicamente e individualizado,
habiéndose precisado por la juris-
prudencia (SS mar. 1992, 5 oct
1993 y 2 y 22 marz. 1995, por to-
das) que para apreciar la existencia
de responsabilidad patrimonial de la
Administracién son precisos los si-
guientes requisitos: a) la efectiva
realidad del dafio o perjuicio, eva-
luable econémicamente e individua-
lizado en relacién a una persona o
grupo de personas; b) que el daio o
lesion patrimonial sufrida por el re-
clamante sea consecuencia del fun-
cionamiento normal o anormal —es
indiferente la calificacion— de los
servicios publicos en una relacion
directa e inmediata y exclusiva de
causa a efecto, sin intervencion de
elementos extraios que pudieran in-
fluir, alterando, el nexo causal; c)
ausencia de fuerza mayor, y d) que
el reclamante no tenga el deber ju-
ridico de soportar el dano cabal-
mente por su propia conducta. Asi-
mismo, a los fines del art. 1006.2
CE, la jurisprudencia (SS 35 jun.
1989 y 22 mar. 1995) ha homolo-
gado como servicio piblico toda ac-
tuacidn, gestién, actividad o tareas
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propias de la funcién administrativa
que se ejerce, incluso por omisién o
pasividad con resultado lesivo.

Tercero: Establecido lo que ante-
cede, no parece ofrecer duda que la
actuacion de la Administracién pe-
nitenciaria o, por mejor decir, la ac-
tividad incompleta y pasiva de la
misma propicié de modo directo el
resultado lesivo producido si se tie-
ne en cuenta que de las actuaciones
practicadas se desprende paladina-
mente que la sitnacién en la prisién
de riesgo para la vida del interno
que fue asesinado resultaba conoci-
da para las autoridades penitencia-
rias, pues el infortunado se dirigié
en tres ocasiones a la Direccién del
Centro poniendo en su conocimien-
to dicha situacién (vid. folios 20, 21
y 22 del expediente) y solicitando
el traslado de prisién e indicando,
incluso, el nombre del interno que
posteriormente le causaria la muer-
te, asi como consta, también, la
agresion que sufrié 6 dias antes de
producirse ésta, y obra también en
las actuaciones (folio 28) certifica-
cién de la nota informativa dirigida
por un funcionario de la prisién al
Director de la misma, poniendo en
conocimiento de éste, el dia 17 ene.
1985, cémo el autor material de la
muerte de Juan Y.G., el interno
Juan N., estaba «comisionado para
realizar un ajuste de cuentas (no
pudiendo precisar en qué consiste
€ste) con el interno...» que resultd
asesinado por el indicado Juan N. el
mismo dia en que se produce la co-
municacién, y si bien por la Direc-
cién del Centro Penitenciario se ais-
16 a Juan Y.G. en calidad de prote-
gido, tal medida no resulté eficaz y
fue realizada de forma claramente
insuficiente a los fines pretendidos,
pues no puede considerarse dicha
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medida como eficaz si se tiene ey
cuenta, segin la relacién de internos
que estaban ubicados en las celdag
del Departamento de Ingresos en lg
fecha en que ocurrieron los hechos
luctuosos (17 ene. 1985) y que apa-
rece al folio 18 del expediente, que
el interno asesinado se encontraba
en la celda nim. 3 y en la contigua
uno de los autores de su muerte,
Juan N., que en unién de otro ocu-
paba la celda nim. 4—, asi como
que otro de los autores materiales
de la muerte, el interno Joaquin
R.G., y el tercero de los que inter-
vinieron en los hechos, ocupaban la
misma celda (la ndm. 7), todas ellas
en el mismo Departamento de In-
gresos en la prisién, siendo de re-
saltar también cémo dos de los in-
tervinientes en los hechos pudieron
acceder al locutorio de abogados en
donde se encontraban los utensilios
de que se valieron para intimidar
primero a los funcionarios y realizar
después la agresién al interno asesi-
nado, por encontrarse la cerradura
de la puerta de éste inutilizada, ha-
biendo sido utilizado dicho locuto-
rio por uno de los agresores horas
antes sin que después de efectuado
tal uso se inspeccionase el locutorio
por el funcionario encargado de ha-
cerlo.

Cuarto: Lo hasta aqui expuesto
pone de relieve cémo hubo un fun-
cionamiento anormal del servicio
publico que propicié el resultado
dafioso, pues asi ha de ser conside-
rada la actuacién de la Administra-
cién del Centro Penitenciario, que
teniendo conocimiento directo y
cierto del peligro que se cernfa so-
bre la vida del interno asesinado,
no adoptd las medidas necesarias de
proteccion para evitarlo, pues no
puede considerarse suficiente la me-
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dida de aislamiento adoptada, cuan-
do se realiza en el mismo Departa-
mento de la prisién en que se en-
contraban los posibles, y luego
efectivos, internos causantes de la
muerte del interno, por lo que se da
una relacién de causalidad directa
entre el dafio producido y la actua-
cién de los encargados de la Direc-
cién y vigilancia del centro peniten-
ciario que no observaron una activi-
dad efectiva y suficiente tendente a
proteger, eficazmente, la vida del
interno amenazado y luego asesina-
do, sino que por el contrario actua-
ron de forma negligente en ponde-
racién de las circunstancias expues-
tas para la proteccién vital del
interno asesindo, y esta conducta
propicié el resultado lesivo, por
cuya razén procede la responsabili-
dad patrimonial que se deduce y
declara la sentencia apelada, sin que
la conducta de los agresores mate-
riales se entienda que altera el nexo
causal, pues si bien éstos fueron los
autores de la muerte del interno, su
conducta se vio propiciada, como
causa eficiente, por la conducta in-
suficientemente desplegada por la
Administracién penitenciaria que no
adopté las medidas suficientes, pese
a las advertencias del interfecto y
del Jefe de Servicios, para proteger
la integridad vital del interno, que
no hay que olvidar que sufrié ya
una agresién pocos dias antes de su
violenta muerte, por lo que la res-
ponsabilidad de la Administracion
ha de entroncarse entre la falta de
vigilancia y proteccién observadas y

el hecho acontecido que devino por
razon de esa falta de diligencia pa-
decida, que de haberse observado
habria podido evitar la accidén cri-
minal que finalmente se produjo.
No ha habido, pues, interferencia en
el nexo causal asi apreciado, como
tampoco puede estimarse el suceso
acaecido como producido por fuerza
mayor, en razén de que los tres in-
ternos intervinientes en los hechos
se amotinaran y retuviesen a uno de
los vigilantes, al que exigieron bajo
amenaza las llaves de las celdas del
departamento de ingresos para propi-
ciar la salida de Juan N. y poder ac-
ceder a la celda del infortunado in-
terno para asesinarle, si se tienen en
cuenta dos consideraciones: a) que
los internos, si se hubiera producido
una conducta normal en la zona del
«rastrillo», no hubieran podido acce-
der al locutorio de abogados para
apoderarse de los utensilios o armas
punzantes prefabricadas por ellos con
materiales del propio centro peniten-
ciario, pues el funcionario no debid
permitir que uno de los internos
abandonase dicha zona, y b) que si
el vigilante penitenciario hubiera exa-
minado y reconocido el locutorio de
abogados después de haber sido usa-
do por uno de los agresores (lo que
estd reconocido que no se efectud)
habria podido detectar la existencia
en él del envoltorio que contenia las
armas, o elementos punzantes, que
permitieron en primer término, por
su uso, reducir al funcionario y des-
pués consumar la agresion y muerte
del interno Juan Y.G.
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EL PROCEDIMIENTO EJECUTIVO EXTRAJUDICIAL QUE PRETENDE HACER
EFECTIVA LA ACCION HIPOTECARIA ANTE NOTARIO NO VULNERA LAS

GARANTIAS PROCESALES.

STS Sala 3.®, Seccion 6., de 16 de
octubre de 1995.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Quinto: La Asociacion deman-
dante considera que el RD comba-
tido es nulo por incurrir en infrac-
cién del art. 24 CE, en relacién
con el art. 117 del mismo texto, y
de los arts. 5 Convenio Europeo
de Derechos Humanos y 9.3 Pacto
Internacional de Derechos Civiles.
Entiende que el procedimiento eje-
cutivo extrajudicial de la hipoteca
viola el derecho de los ciudadanos
a obtener la tutela judicial efectiva
al impedir un derecho a la oposi-
cién en cuanto a la certeza y exi-
gibilidad del crédito y al no permi-
tir la suspensién del procedimiento
mds que por causa criminal o pro-
cedimiento registral. No podemos
estimar estas alegaciones en cuanto
el TC, en relacion con el procedi-
miento judicial sumario de ejecu-
cién de la hipoteca, dotado de and-
logas caracteristicas expeditivas
que el que es objeto del presente
litigio, ya que en ambos se trata
de obtener la eficaz realizacion del
derecho de hipoteca para pago del
crédito del acreedor, ha manifesta-
do que la sumariedad de la ejecu-
cién no elimina la posibilidad de
contradiccidon que sigue abierta en
el juicio ordinario, afiadiendo que
quien constituye una hipoteca se
somete voluntariamente a un pro-
cedimiento con elementos de cog-
nicién limitados, en el que se re-
ducen las posibilidades de suspen-
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der la tramitacién mediante el
juego de las excepciones (TC S
41/1981 de 18 dic., reiterada en las
SS 64/1985 de 17 may. y 8/1991
de 17 ene.). Las razones expuestas
son perfectamente aplicables al
procedimiento ejecutivo extrajudi-
cial en el que el constituyente de
la hipoteca ha consentido la posi-
cion en que el titulo ejecutivo le
sitia, ya que el procedimiento re-
quiere un pacto entre las partes
que, en garantia del deudor, se exi-
ge que deba constar separadamente
en la escritura (art. 234.2 RH en la
redaccion del RD 290/1992). Por
otra parte el procedimiento ejecuti-
vo extrajudicial de la hipoteca es
equivalente al regulado por el art.
1.872 CC para que el acreedor
pueda proceder a la enajenacién de
la prenda ante Notario, sin que
quepa admitir, como afirma la
Asociacion recurrente, que el pro-
cedimiento a que se refiere el RD
290/1992 es idéntico al pacto co-
misorio prohibido por el art. 1.859
CC (que impide al acreedor apro-
piarse o disponer de las cosas da-
das en prenda o hipoteca), ya que
precisamente el procedimiento nace
para evitar que sea el acreedor
quien ejecute por si mismo el de-
recho de hipoteca. El procedimien-
to ejecutivo extrajudicial tampoco
vulnera el art. 117 CE, que atribu-
ye exclusivamente a los Juzgados
y Tribunales la potestad de juzgar
y hacer ejecutar lo juzgado, porque
el objeto de este procedimiento es
ejecutar ante Notario un derecho
de hipoteca de origen contractual,

Archivo Revista Justicia | Fundaciéon Manuel Serra Dominguez

jusrticira 97

no una resolucién judicial, extraju-
dicialidad del procedimiento que se
encuentra reconocida, previo acuer-
do de las partes, en el art. 129.2
LH, lo que impide que pueda en-
tenderse que existe infraccidn del
derecho al Juez ordinario predeter-
minado por la ley, al ser vilida la
tramitacién ante Notario derivada
de pacto expreso (en forma andlo-
ga a lo que se produce en la insti-
tucién del arbitraje), quedando en
todo caso expedito el juicio decla-
rativo ordinario. Sobre la presunta
infraccion de los arts. 5 Convenio
Europeo de Derechos Humanos
(Convencién de Salvaguardia de
los Derechos del Hombre y de las
Libertades Fundamentales de 4
nov. 1950) y 9.3 Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos
(de 16 dic. 1966), la parte recu-
rrente no ofrece razonamiento al-
guno que justifique tal vulneracién,
refiriéndose dichos preceptos a ma-
terias (derecho a la libertad y se-
guridad frente a las detenciones
ilegales y derechos de los deteni-
dos y presos a causa de una in-
fraccién penal) que no guardan re-
lacién con el tema debatido, todo
lo cual conduce a la integra deses-
timacién de este motivo de impug-
nacién del RD 290/1992.

Sexto: Por iltimo, la entidad re-
currente atribuye al Real Decreto
impugnado infraccién del principio
de reserva de ley, entendiendo que
el procedimiento ejecutivo exiraju-

dicial se deberia haber regulado
mediante ley orgdnica, por afectar
mediante una interpretacion exten-
siva al derecho a la inviolabilidad
del domicilio (arts. 18.2 y 81 CE),
o mediante ley ordinaria, por tener
relacion con el derecho de propie-
dad y el derecho a disfrutar de una
vivienda digna y adecuada (arts.
33.1, 47 y 53.1 CE). Es evidente,
en primer lugar, que el procedi-
miento ejecutivo extrajudicial, tal y
como aparece regulado en la dis-
posicién general recurrida, ninguna
relacion guarda con la inviolabili-
dad del domicilio, ni permite en-
trada o registro en el mismo sin
consentimiento del titular o resolu-
cién judicial. Por lo que se refiere
a la reserva de ley ordinaria, el
RD 290/1992, que modifica deter-
minados preceptos del RH, tiene su
adecuada y suficiente cobertura le-
gal, como la tenian los preceptos
modificados, en el pdrrafo segundo
del art. 129 LH, a cuyo tenor: «en
la escritura de constitucién de la
hipoteca podrd vdlidamente pactar-
se un procedimiento ejecutiva ex-
trajudicial para hacer efectiva la
accién hipotecaria, el cual serd
aplicable; aun en el caso de que
existan terceros, con arreglo a los
trimites fijados en el RH», por lo
que también este motivo de impug-
nacion ha de ser desestimado, vy,
con él, el recurso contencioso-ad-
ministrativo interpuesto por la
Unién de Consumidores de la CA
Madrid contra el RD 290/1992.
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6. LOS RECURSOS

AMBITO DE LA CONTRADICCION EN LOS HECHOS PROBA DOS COMO MOTIVO

DE CASACION.

STS Sala 2. de 17 de julio de
1995.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Quincuagésimo octavo: El moti-
vo tercero se formula al amparo
del art. 851.1.2 LECrim., «por
cuanto —en opinién del recurrente—
resulta manifiesta contradiccién en-
tre los hechos que se declaran pro-
bados en la sentencia recurridas.

Pone de relieve aqui la parte re-
currente que el local de autos ha-
bia venido siendo inspeccionado
anualmente «en aplicacién de lo
dispuesto en el art. 3 Regl. de Es-
pecticulos de 1935», inspecciones
que desde 1978 realizé Guillermo
H.A. (siendo la dltima inspeccién
llevada a cabo por el mismo la de
19 nov. 1982). Y estima que ello
—recogido expresamente en el fuc-
fume— estd en flagrante «contra-
diccion» con la afirmacién —tam-
bién como hecho probado— de
que la Junta Central Consultiva e
Inspectora de Espectdculos desco-
nocia absolutamente «la situacién
real y legal-administrativa de los
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locales y negocios mercantiles ubi-
cados en los sétanos del ndm. 20
de la calle de Alcald».

~La «contradiccién» a que se re-
fiere el motivo examinado —como
ha declarado reiteradamente esta
Sala— ha de ser interna —es de-
cir, ha de darse entre los pasajes
del «hecho probado» de la senten-
cla—, gramatical y no conceptual
—esto es, in ferminis—, de tal
modo que, al anularse, provoque
un vacio en el hecho probado, y
por ello impida la adecuada califi-
cacion juridica.

Nada de esto sucede en el pre-
sente caso. Y, ademds, ha de reco-
nocerse que es perfectamente posi-
ble que exista una larga serie de
inspecciones anuales y que la Junta
a la que se entregaban los corres-
pondientes informes no tuviera
exacto conocimiento de la situa-
cién real del local a que se refie-
ren aquéllos: bastaria para ello que
los referidos informes no fueran
correctos (veraces y completos).

Por lo dicho, procede la desesti-
macidn de este motivo.
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REGLAS JURISPRUDENCIALES SOBRE LA CUANTIA DEL PROCESO EN
SUPUESTOS DE ACUMULACION DE PRETENSIONES EN EL RECURSO DE
APELACION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO.

STS Sala 3. de 27 de julio de
1995.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo: Previamente a la cues-
tién de fondo planteada en este re-
curso, ha de examinarse la relativa
a la competencia de esta Sala para
su conocimiento, en atencion a la
naturaleza y cuantia de las preten-
siones ejercitadas en el mismo, ha-
bida cuenta el cardcter improrroga-
ble que tiene esta Jurisdiccion, a
tenor de lo dispuesto en el art. 8.2
LICA; decision que ha de adoptar-
se seglin establece el art. 94.1 a)
de dicha Ley, que exceptia del re-
curso de apelacién las sentencias
dictadas por las Salas de lo Con-
tencioso-Administrativo de las
AA.TT. en relacién con los actos
provenientes de organos de la Ad-
ministracién cuya competencia no
se extienda a todo el territorio na-
cional y cuya cuantia no exceda de
500.000 ptas.

Esta Sala ha declarado en una
reiterada doctrina, que no requiere
una cita mds precisa, en relacidn
con la determinacién de la cuantia
del proceso a fin de verificar la
aplicacién de la regla contenida en
el art. 94.1 a) LICA y por lo que
interesa al siguiente recurso: 1.°)
Que segdn el art. 51.1 c¢) LICA
para la fijacién de la cuantia en
los supuestos de acumulacién
aquélla vendrd determinada por el
valor total de las pretensiones ejer-
citadas, pero no comunicard a las
de cuantia inferior la posibilidad

de apelacién, 2.°) Que cuando se
impugnan las liquidaciones tributa-
rias la cuantia del recurso es la de
la cuota de aquéllas, prescindiendo
de la sancién o de los intereses
que, en su caso, pudieran acompa-
narlas, sin que la cuantia de estos
iltimos pueda sumarse a la de Ia
cuota para obtener la cuantia del
recurso. 3.9) Que la cuantia es la
de la cuota tributaria que corres-
ponde a cada singular hecho impo-
nible, por lo que si en una misma
liquidacién se incluyen las cuotas
correspondientes a diversos hechos
imponibles o en via administrativa
o economico administrativa se acu-
mulan y resuelven en un solo acto
recursos o reclamaciones formula-
das contra diversas liquidaciones
ha de atenderse a la cuantia de
ellas, aisladamente consideradas,
para decidir sobre la procedencia
del recurso de apelacidén que pu-
diera interponerse.

Aunque el Tribunal de instancia
haya fijado la cuantia del presente
proceso en 3.559.686 ptas. aten-
diendo a la suma de todas las li-
quidaciones resueltas por el Tribu-
nal Econdmico-Administrativo Fo-
ral de Vizcaya en su acuerdo de 3
ene. 1986, éste resolvid sobre seis
reclamaciones formuladas contra
otras tantas liquidaciones giradas
por el Ayuntamiento de Santurce y
que fueron acumuladas por el or-
gano econdmico-administrativo. De
aquéllas no alcanzan la cuota de
500.000 ptas. la tramitada con el
ntim. 323/1983, correspondiente al
afio 1982, y las tramitadas con los
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nums. 1.262/1983 y 361/1983 co-
rrespondientes, respectivamente, al
primer y segundo semestre del afio

1983, por lo que, respecto a ellas
el presente recurso ha de declarar-
se inadmisible.

LA INADMISION DEL RECURSO CONTRA EL SILENCIO DEL JURADO DE
EXPROPIACION COMO SUPUESTO DE VULNERACION DE DERECHOS

FUNDAMENTALES.

STC Sala 2. 136/1995 de 25 de
septiembre.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Cuarto: En efecto, los argumen-
tos contenidos en la sentencia im-
pugnada para sostener la inexisten-
cia de un acto administrativo sus-
ceptible de recurso y aplicar, en
consecuencia, la causa de inadmi-
sién prevista en el art. 82 ¢) LICA
descansan sobre tres premisas fun-
damentales con las que justificar
por qué frente a la pasividad o
inactividad de los Jurados de Ex-
propiacién en la fijacién del justi-
precio no es posible aplicar la téc-
nica del silencio administrativo. La
primera de ellas consiste en afir-
mar que los Jurados Provinciales
de Expropiacién Forzosa, por ra-
zOn de la naturaleza arbitral de sus
funciones, quedan desvinculados de
la organizacién jerdrquica de la
Administracién, La segunda, toma
en consideracién el hecho de que
actian de oficio por lo que ante
ellos los administrados no formu-
lan verdaderas peticiones. Y, final-
mente, porque cuando se incumpla
el plazo legal para resolver (art. 34
LEF), podrd denunciarse la mora
(arts. 56 a 58 LEF), cuyo efecto es
el devengo del interés legal del
Justiprecio. Por tanto, la denuncia
de la mora genera un efecto ope
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legis y nunca un acto administrati-
vo presunto por aplicacidon de la
técnica del silencio. En suma,
como seflala el Abogado del Esta-
do en su escrito de alegaciones, si
se aplicase la técnica del silencio
administrativo ante la demora de
los Jurados de Expropiacién, y se
admitiese la existencia de un acto
administrativo susceptible de recur-
so, los Tribunales de lo Contencio-
so-Administrativo —tal como ocu-
rié en el caso presente— termina-
rian fijando por sus propios medios
el justiprecio, asumiendo una fun-
cion que legalmente sélo corres-
p'o}nde a los Jurados de Expropia-
cioén.

Sin embargo, estas premisas no
pueden ser compartidas. Es induda-
ble que las resoluciones por las
que los Jurados de Expropiacién
fijan el justiprecio ultiman la via
administrativa y que contra las
mismas «procederd tan sdélo el re-
curso contencioso-administrativo»
(art. 35.2 LEF), por lo que mere-
cen la consideracién de «actos de
la Administracién Piblica sujetos
al Derecho Administrativo» a los
efectos del art. 1.1 LICA. Es claro,
también, que en el presente asunto
el Jurado Provincial dejé transcu-
rrir con creces el plazo para resol-
ver, sin justificar las causas del re-
traso, incumpliendo una obligacidn
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legalmente impuesta (art. 34 LEF)
y causando una demora en el efec-
tivo reconocimiento del derecho
subjetivo del hoy actor a percibir
una indemnizacién como conse-
cuencia de la expropiacion de sus
bienes.

Es igualmente cierto que ante la
conducta omisiva del Jurado de
Expropiacion el hoy actor denuncio
debidamente la mora, sin que esta
denuncia pueda ser restrictivamente
considerada, como pretende el
Abogado del Estado, a los solos
efectos de devengo de intereses ex
art. 56 LEF, puesto que no cabe
descartar su validez como manifes-
tacién reaccional del administrado
por la que se interesa que la Ad-
ministracién ponga remedio a su
inactividad. Es mds, aunque se par-
tiera de la premisa de que el pro-
cedimiento ante el Jurado de Ex-
propiacién es un procedimiento in-
coado de oficio, mno puede
desconocerse: que de él pueden de-
rivarse efectos favorables para el
expropiado, que éste ha sido parte
en el referido procedimiento y en
él ha formulado una valoracion de
los bienes expropiados mediante la
hoja de aprecio a la que no cabe
negar caracteristicas materiales de
peticién y, en fin, que en este caso
el procedimiento trae causa de una
previa actuacién de gravamen de la
Administracién —que conlleva
nada menos que la ocupacién de la
finca sin consignacién previa—
que produce sin duda una minora-
cién de la esfera juridica del parti-
cular. Por esta razén, como se de-
claré en el ATC 409/1988, «no es
cierto que, en virtud de una inter-
pretacion formalista, un recurso
contencioso-administrativo dirigido
contra la eventual denegacién tdci-

ta de la pelicién (en aquel supues-
to como en el presente, a formular
ante la pasividad de un Jurado de
Expropiacion Forzosa) hubiere de
ser inadmitido por inexistencia de
acto previo. Si esto ocurriera,
siempre se podrd acudir de nuevo
ante este Tribunal invocando el art.
24.1 CE».

Finalmente, tampoco la admisidn
del recurso supone necesariamente
——como pretende el Abogado del
Estado— que los Tribunales de lo
Contencioso-Administrativo tengan
que sustituir al Jurado de Expro-
piacion y fijar por sfi el justiprecio,
puesto que, sin perjuicio de que la
jurisdiccién no tiene por qué tener
siempre un cardcter exclusivamente
revisor, es cierlo que, para la satis-
faccién del derecho a la tutela del
recurrente, les puede bastar con
ponderar, en cada supuesto, las cir-
cunstancias causantes de la inacti-
vidad administrativa en relacién
con los perjuicios que de aquélla
se puedan derivar para los dere-
chos e intereses legitimos del ad-
ministrado, reconociendo, en su
caso, su derecho a que el Jurado
de Expropiacion resuelva en plazo,
y adoptando, en el trimite de eje-
cucidn de sentencia, las medidas
necesarias para reparar esa inactivi-
dad de la Administracion.

Por el contrario, en la sentencia
del TS, al partirse de la idea de
que la tnica inactividad de la Ad-
ministracién susceptible de revision
jurisdiccional es aquella que se
puede identificar mediante una
aplicacién formalizada y restrictiva
de la técnica del silencio adminis-
trativo, se consideréd que no existia
juridicamente un acto, siquiera fic-
ticio o tdcito, de acuerdo con la le-
gislacién aplicable en ese momento
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que permite llegar a la via judicial
superando los efectos de la inacti-
vidad de la Administracién o, mds
simplemente, no consideré que el
administrado estaba legalmente fa-
cultado para reaccionar frente a esa
pasividad, con el inadmisible efec-
to, desde la dptica del derecho que
reconoce el art. 24.1 CE, de con-
vertir la inactividad de los Jurados
Provinciales de Expropiacién For-
zosa, en punto a la cuantificacién
del justiprecio, en un dmbito inmu-
ne al control judicial. Se trata,
pues, como queda dicho, de una
inactividad consistente en la no
realizacién de un acto administrati-
vo al que la Administracién venia
legalmente obligada, del que de-

pendia un derecho del administrade
al cobro del justiprecio— y que
traia causa de una previa actuacién
de gravamen de la propia Adminis-
tracion —una expropiacién con
ocupacion— que habia producido
una minoracién de la esfera juridi-
ca del particular. Esa interpretacién
de la legalidad ordinaria, notoria-
mente desfavorable a la efectividad
del acceso a la jurisdiccién, condu-
ce a una ablacién del derecho fun-
damental del actor a la tutela judi-
cial efectiva, al impedirle reaccio-
nar jurisdiccionalmente frente al
comportamiento pasivo de la Ad-
ministracién en defensa de sus de-
rechos e intereses legitimos. La
presente demanda de amparo ha de
Ser, en consecuencia, estimada.

CONSECUENCIAS DE LA INTERPOSICION SIMULTANEA DE LOS RECURSOS

CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVOS DE PROTECCION JURISDICCIONAL DE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES Y ORDINARIO.

STS Sala 3.* de 8 de febrero de
1995.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Quinto: Los tres recursos de ca-
sacién promovidos por la Generali-
dad de Cataluiia, el Colegio de
Abogados de Barcelona y el Con-
sejo de Colegios de Abogados de
Cataluiia alegan como primer moti-
vo de casacién la infraccién por la
sentencia impugnada de la «cosa
juzgada», efecto que a su juicio
produce respecto al asunto plantea-
do la S 20 ene. 1992, dictada por
la Secc. 7. de esta Sala 3.* del TS
en el recurso de apelacién nim.
10.278/1990, deducido contra S 10
oct. 1990, pronunciada por Ia Sala
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de este orden jurisdiccional del
TSJ Catalufia en recurso contencio-
so-administrativo de proteccién de
los derechos fundamentales, regula-
do por la L 62/1978 de 26 dic. En
la citada S 20 ene. 1992 se declaré
que la supresién de la expresién
«0 toga» del art. 17 h) de los Es-
tatutos del Colegio de Graduados
Sociales de Barcelona, decidida
por la resolucién del Consejero de
Justicia de la Generalidad de Cata-
luiia de 7 may. 1990, no suponia
violacién del derecho a la igualdad
consagrado en el art. 14 CE. EI
Consejo de Colegios de Abogados
de Catalufia ampara este motivo de
casacién en el nim. 3.° del art
95.1 LICA, mientras que el Cole-
gio de Abogados de Barcelona in-
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voca el nim. 4.° (con cita del art.
1.252 CC) y la Generalidad de Ca-
talufia hace una remisién genérica,
anterior a la exposicién, a los
mims. 3.0 y 4.° (defecto procesal
en todo caso subsanable), debiendo
entenderse, en relacién con la
cuestién, que la alegada infraccién
de «cosa juzgada» debe enjuiciarse
como motivo 4.° del mencionado
art. 95.1, considerdndose norma
que se alega como infringida el
art. 1,252 CC. La doctrina juris-
prudencial acerca de las relaciones
entre el recurso contencioso-admi-
nistrativo de proteccién jurisdiccio-
nal de los derechos fundamentales
(L 62/1978) y el contencioso-admi-
nistrativo ordinario admite que la
persona interesada (en este caso el
Colegio de Graduados Sociales de
Barcelona) pueda interponer los
dos recursos simultdneamente, si
bien, decidido mediante sentencia
firme el recurso preferente y ur-
gente de la L 62/1978, no pueden
los 6rganos judiciales competentes
para conocer del recurso ordinario
revisar vilidamente los pronuncia-
mientos formulados sobre la vulne-
racién de derechos fundamentales
(en el supuesto enjuiciado en rela-
cién con el art. 14 CE), pero po-
drin resolver la cuestion planteada
desde el punto de vista de la inter-
pretacién y aplicacién de la legali-
dad ordinaria. En este sentido se
ha pronunciado la STC 42/1989 de
16 feb., confirmada por la de 1 de
junio del mismo afio. Tomando en
cuenta este criterio debemos recha-
zar el motivo de casacién fundado
en la «cosa juzgada», porque la
sentencia recurrida, aunque dedica
el fundamento de Derecho cuarto a
justificar que el uso de la toga por

los Graduados Sociales en las ac-
tuaciones procesales correspondien-
tes no ha de suponer una vulnera-
cién al principio constitucional de
igualdad, lo cierto es que también
ampara el fallo que pronuncia en
la interpretacion de los arts. 187 y
440.3 LOPJ (este dltimo en su pri-
mera redaccidn, naturalmente), des-
de un punto de vista que exclusi-
vamente se cifie a la legalidad or-
dinaria, sin conexién de la materia
con el principio constitucional de
igualdad, argumentacidn que se en-
cuentra desarrollada en el funda-
mento de Derecho tercero, apoydn-
dose en diversos razonamientos: no
contener el art. 187 una enumera-
ci6n exhaustiva o excluyente, man-
tener la dignidad de todos los pro-
fesionales que intervienen en los
procesos, evitar situaciones de de-
sequilibrio entre las partes y el he-
cho de utilizarse la toga por profe-
sionales o personas distintas a las
expresadas en el art. 187, entre
otras; razones todas ellas basadas
en la exégesis de los preceptos (de
legalidad ordinaria) de la LOPJ.
Por tanto, la sentencia ahora im-
pugnada en casacién no resuelve el
tema litigioso exclusivamente des-
de el punto de vista del principio
de igualdad, ni juzga en base a los
mismos presupuestos y considera-
ciones que la S 20 ene. 1992 (ce-
fiida al principio mencionado), sino
que desarrolla en el tercer funda-
mento de Derecho una interpreta-
cién de los arts. 187 y 440.3 LOPJ
centrada en los problemas de lega-
lidad ordinaria que dichos precep-
tos plantean, lo que conduce a re-
chazar el motivo de casacién basa-
do en la «cosa juzgadax.
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CONSECUENCIAS DE LA SUSTITUCION DEL RECURSO DE APELACION
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO POR EL EXTRAORDINARIO DE CASACION.

STS Sala 3.» de 13 de febrero de
1995.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo: En el escrito de inter-
posicién del recurso de casacién
que examinamos se invoca como
motivo amparador del mismo el
previsto en el art. 95.1.4 LICA
—«infraccién de normas del Orde-
namiento Juridico o la jurispruden-
cia que fueren aplicables para re-
solver las cuestiones objeto del de-
bate»—, citdndose como normas
infringidas el art. 22 CE, sobre de-
recho de asociacién, y el art. 25.2
CE, referido al derecho a la rein-
sercién social de quienes cumplen
penas privativas de libertad o me-
didas de seguridad, pero es lo cier-
to que en lugar de tomarse en el
recurso como objeto de critica la
sentencia, para referir a ella las in-
fracciones denunciadas, lo que se
hace es referir tales infracciones al
propio acto recurrido, esto es, a la
Circular del Director General de
Instituciones Penitenciarias.

Por tanto, las infracciones im-
putadas a la sentencia son mera
consecuencia de no haberse apre-
ciado en ella las vulneraciones
imputadas, en fase de instancia, a
la Circular recurrida.

No existe, por tanto, una precisa
relacién entre el motivo invocado
y las eventuales infracciones en
que pudiera haber incurrido la sen-
tencia, apartindose asi el recurso
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que examinamos de la interposi-
cién que corresponde a un recurso
extraordinario, cual es el de casa-
cion, hasta el punto de no diferen-
ciarse esa formalizacién del recur-
so de la que es propia de un re-
curso ordinario de apelacién, olvi-
dando el recurrente, como advierte
el MF, la reforma operada en la
LICA por la L 10/1992 de 30 abr.,
que sustituyd el recurso ordinario
de apelacién por el extraordinario
de casacidn, mutacién que no estri-
ba en un simple cambio de deno-
minacién, sino en algo tan sustan-
cial como que asi como en el re-
curso ordinario de apelacién el
Tribunal ad quem vuelve a enjui-
ciar las pretensiones de las partes,
en el extraordinario de casacidn
han de ser éstas las que denuncien
ante el Tribunal ad quem las in-
fracciones concretas, amparadas en
el art. 95 LICA, en que ha incurri-
do la sentencia y/o las infracciones
que se hayan observado en el pro-
cedimiento, quedando esta Sala del
TS constrefiida a dar respuesta, ex-
clusivamente, a las presuntas in-
fracciones concretamente denuncia-
das en materia de jurisdiccién, in-
competencia o inadecuacién de
procedimiento, quebrantamiento de
las formas esenciales del juicio, o
infraccion de normas del ordena-
miento juridico o de la jurispru-
dencia que fueron aplicadas para
resolver las actuaciones objeto del
debate, con los pronunciamientos
que se prevén, segln los casos, en
el art. 102 LICA.
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IMPROCEDENCIA DEL ERROR DE LA APRECIACION DE LA PRUEBA CUANDOQO SE
FUNDAMENTA EN MULTIPLES DOCUMENTOS.

STS Sala 2.» de 15 de noviembre
de 1994,

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero: Razonada asi la desesti-
macién del recurso de casacion por
quebrantamiento de forma, pasa-
mos a examinar los cuatro motivos
del que fue interpuesto por infrac-
cién de ley, comenzando por el
motivo 3.° en el que se alega error
en la apreciacién de la prueba fun-
ddndose en una pretendida prueba
documental, por el cauce del art.
8§49.2 LECrim.

Al efecto se hace una relacién
de treinta y dos pretendidos docu-
mentos (algunos mds, porque mu-
chos de ellos engloban varios), sin
que ni el escrito de preparacién ni
en el de formalizacién se concreten
los particulares de cada uno de
ellos (art. 855.2 LECrim.), ni tam-
poco se precise el concepto en el
que esos particulares se oponen a
los hechos declarados probados
(art. 884.6 de la misma ley proce-
sal).

Tales deberes formales aqui in-
cumplidos tienen una razén de fon-
do importante, cual es la obliga-
cién del recurrente de precisar el
contenido de aquello que se recu-
rre, de modo que no tenga que
adivinar el Tribunal ad quem el
objeto concreto del recurso.

En el sistema de nuestra ley
procesal, en lo concerniente a la
regulacién de los motivos de casa-
cién del art. 849.2, tiene especial
importancia ese deber de precisién
respecto del pretendido error en la

apreciacion de la prueba: tiene que
determinarse un extremo concreto
de un documento obrante en autos
respecto del cual el propio docu-
mento, teniendo en cuenta su natu-
raleza y contenido, tiene [uerza
probatoria y, ademds, ha de con-
cretarse cémo ese particular que el
documento acredita por si mismo
se encuentra en contradiccién con
algunos de los extremos importan-
tes que se declararon probados en
la sentencia de instancia.

Si a tal contradiccién entre lo
que el documento acredita y el he-
cho probado se une el que sobre el
extremo de hecho de que se trate
no hay otro medio de prueba que
pueda arrojar un resultado probato-
rio diferente al que del documento
se infiere (no olvidemos que en el
sistema de libre apreciacién de la
prueba que nuestra legislacién pro-
cesal acoge no existe ninglin me-
dio que tenga por si mismo un va-
lor preferente a los demds, ni si-
quiera la prueba documental), nos
encontramos entonces ante el pro-
cedimiento de impugnacién propio
de la casacién regulado en el art.
849.2 LECrim., que en tal ley es
el tnico que puede utilizarse pra
conseguir la modificacién del rela-
to de hechos probados declarado
como tal por la Audiencia.

En el caso presente unicamente
se hace una relacién de muchos
pretendidos documentos, que se re-
pite en el escrito de preparacion y
en el de formalizacion, afiadiéndo-
se luego respecto de algunos de
ellos (solamente tres) la reproduc-
cién parcial de su contenido, con
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la particularidad de que estos tres
cuyo texto parcial se reproduce son
precisamente manifestaciones escri-
tas o verbales de un testigo y un
acusado cuya credibilidad “sélo
puede valorarse en la instancia (no
son documentos a los efectos del
art. 849.2 LECrim., como ocurre
con la mayor parte de los designa-
dos como tales por los recurrentes
en el presente motivo 3.v).

El' mecanismo de impugnacién
que thll}'zan aqui los recurrentes,
por medio del cual pretenden acre-
ditar errores en la apreciacién de
la prueba al amparo del tan repeti-
do art. 849.2 LECrim., no es el
que esta norma procesal prevé,
pues la cita globalizada de un con-
Junto de medios de prueba como
acreditativos de tales errores nos
conduce inevitablemente no a una
valoracién individualizada de un
concreto documento que pone de
manifiesto la realidad de un hecho
contradictorio con el relato de he-
chps probados, sino a una valora-
cion conjunta de diversos medios
(practicamente toda la prueba exis-
tente) que es precisamente lo que
constituye una atribucién exclusiva
del Tribunal de instancia en un sis-
tema procesal como el nuestro, en
el que la casacién aparece como
un recurso de cardcter extraordina-
10 que exige, en principio, respec-
to a la declaracién de hechos pro-
bados realizada en la instancia.
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En resumen, rechazamos este
motivo 3.° por las razones siguien-
tes: :

L.* La mayoria de los documen-
tos en que se pretende basar el
error en la apreciacién de la prue-
ba no constituye una verdadera
prueba documental, la dnica apta
al efecto, segiin lo dispuesto en el
art. 849.2 LECrim.

2.* No se designaron los particu-
lares de los pretendidos documen-
tos en aquellos extremos que los
recurrentes reputan contradictorios
con los hechos probados, por lo
que el motivo pudo inadmitirse
(arts. 855.2 y 884.6 LECrim.), lo
que ahora es causa de desestima-
¢ion. Solamente se consignaron ta-
les particulares respecto de unos
medios de prueba (tres en concre-
to) que son declaraciones de un
testigo y de un acusado, lo que no
constituye prueba documental,

By No cabe construir una im-
pugnacion por error en la aprecia-
cion de la prueba, conforme al tan
citado art. 849.2 LECrim., fundin-
dose en miiltiples pretendidos do-
cumentos, pues ello conduce a una
valoracién conjunta de la prueba
que, por exigencias de los princi-
pios de inmediacién, oralidad, pu-
blicidad y contradiccién, corres-
ponde en exclusiva al Tribunal que
presidic.') el juicio oral y no puede
ser revisado en casacidn.
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CONTROL JURISDICCIONAL DEL AUTO DE SOBRESEIMIENTO.

STS Sala 2.= de 19 de diciembre
de 1994.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Cuarto: La actividad judicial a
través del proceso penal estd obli-
gada al mantenimiento de un or-
den, de unas maneras y de un (ri-
mite. Sabido es que ha de evitarse
que simples infracciones formales,
mds o menos trascendentales desde
el punto de vista procedimental,
impidan el conocimiento y enjui-
ciamiento de los verdaderos pro-
blemas que se debaten. Es también
una cuestién de limites, de ponde-
racién y de proporcionalidad, por-
que lo que es acertado y eficaz
para los derechos de unos puede a
su vez ser gravemente atentatorio
en los derechos fundamentales de
otros.

Nadie puede poner en duda la
constitucionalidad del sobresei-
miento libre, como resolucién naci-
da del érgano jurisdiccional com-
petente en la llamada fase interme-
dia, mediante el cual se pone fin
al procedimiento penal incoado con
una decisién que constituye una
definitiva absolucidn si es libre,
con los efectos de cosa juzgada
consiguientes. El sobreseimiento li-
bre se pronuncia ante la falta abso-
luta de tipicidad del hecho o de la
responsabilidad penal de su presun-
to autor, mientras que el sobresei-
miento provisional no deja de ser
sino un supuesto de «impotencia
investigadora».

Sin embargo, al ser el sobresei-
miento libre recurrible en casacion,
es imprescindible que en el mismo
se hagan constar los hechos que

son objeto del proceso y el dere-
cho aplicable, con objeto de permi-
tir el correspondiente control juris-
diccional. Aparte de que el recu-
rrente conozca el hecho y sus
circunstancias, es necesario que la
Sala casacional pueda juzgar sobre
la correcta aplicacién del Derecho
en la medida en que ha de saber
cudles son los hechos que se so-
breseen y cudles las razones teni-
das en cuenta por la Audiencia.

Quinto: Se trata, pues, de una
decisidn trascendente que por eso
requiere un escrupuloso andlisis de
forma y de fondo. No en balde
estd igualmente en juego el dere-
cho fundamental a la tutela efecti-
va que el querellante persigue a
través del juicio oral adecuado.

Es la LECrim. la que sefala el
camino procesal de esta tan impor-
tante decisién judicial, ahora en el
dmbito del proceso ordinario. El
propio Fiscal, en la linea de lo por
él solicitado en la instancia, al ins-
truirse del recurso de casacién que
se estudia aqui, ha expresado sus
dudas al respecto porque sefala
que el auto recurrido se dicté para
resolver la apelacién contra un
auto de procesamiento, aunque
después también se decidiera el so-
breseimiento una vez que se esti-
maba la repetida apelacion y se
dejaba sin efecto la medida provi-
sional del art. 384 ya dicho.

Por todo lo expuesto se estima
concurrente una serie de circuns-
tancias que hacen ahora inviable el
pronunciamiento recurrido. Desde
luego el auto de la Audiencia ex-
pone con toda clase de detalles ju-
ridicos las razones de fondo que a
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su juicio justifican el sobreseimien-
to, aunque se olvida de consignar,
ni siquiera lo menciona, el aparta-
do correspondiente del art. 637
procedimental en el que obligato-
riamente ha de apoyarse esa deci-
sion.

Mas ademds se infringen las
normas procesales atinentes al pro-
ceso ordinario. No puede olvidarse
que el procedimiento especial de
los arts. 804 al 815 LECrim. tiene
que basarse en dicho proceso ordi-
nario para lo que no esté especifi-
camente regulado. Es asi que,
como todo sumario, habrd de fini-
quitar en cualquier caso con el co-
rrespondiente auto de conclusién
(art. 812 en relacién con los arts.
622, 623 y 627).

La Audiencia debid limitarse a
estimar el recurso de apelacién y
dejar sin efecto el procedimiento
para a continuacién remitir las ac-
tuaciones al Instructor con objeto
de que éste las concluyera confor-
me a Derecho y las remitiera nue-

7. LA INSTRUCCION

vamente a la Sala de instancia g
sus efectos. Sdlo asi se estaria
dentro de lo que las partes, inclui-
do el Fiscal, instaban en defensa
de sus derechos. Lo que no puede
hacerse es, sorpresivamente y a la
vez que se estima la apelacidn tan
repetida, sobreseer libremente las
actuaciones referentes a un sumario
que quedaria entonces sin concluir.
No siempre las razones de econo-
mia procesal sirven para soslayar
trdmites formales que, por encima
de la benévola predisposicién doc-
trinal existente, se constituyen en
esenciales.

Asi pues, sin discurrir respecto
de los dos motivos alegados, y de
conformidad con lo acabado de re-
ferir, en la idea expuesta por el
Fiscal, se ha de anular la resolu-
cién recurrida para sélo mantenerla
en cuanto a la estimacién del re-
curso de apelacion resuelto por la
instancia, en consonancia con lo
referido en el art. 238.1 y 3 LOPI.

ALCANCE DEL SECRETO SUMARIAL RESPECTO A MANIFESTACIONES DE UN
MAGISTRADO A LOS MEDIOS DE COMUNICACION.

STS.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

Quinto: El motivo octavo se am-
para en el art. §49.1 LECrim., por
estimar que se ha aplicado indebi-
damente el art. 367 CP.

1.— El precepto penal que se in-
voca, ubicado en el Cap. IV Tit.
VII, dedicado a los delitos cometi-
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dos por los funcionarios piblicos
en el ejercicio de sus cargos, casti-
ga al funcionario ptiblico o autori-
dad que revelare los secretos o
cualquier informacién de que tenga
conocimiento por razén de su ofi-
cio o cargo y no deban ser divul-
gados.

El tipo penal exige como punto
de referencia inexcusable que lo
revelado tenga cardcter secreto,
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que haya sido conocido por razén
del oficio o cargo y que tales se-
cretos no deban ser divulgados. Se
trata con ello, como sefnala la doc-
trina, de proteger la reserva de los
secretos oficiales, en cuanto que
existe o se reconoce un derecho
piblico a la reserva del conoci-
miento y a la prohibicién de difu-
sién de secretos o informaciones
sobre cualquier materia del conoci-
miento funcionarial que no esté
destinado al piblico conocimiento.

En el caso que nos ocupa, se
trata de informaciones facilitadas a
varios medios de comunicacién es-
critos que indudablemente hacian
referencia a valoraciones o datos
que existfan en unas diligencias su-
mariales que habfan sido tramita-
das por la Magistrada-Juez a la
que se imputa la comisién del de-
lito.

2.— La naturaleza piblica o se-
creta de las actuaciones sumariales
ha sido sometida a revisién por el
propio texto constitucional y mati-
zada por diferentes resoluciones
del TC.

El art. 301 LECrim., que proce-
de de su redaccién originaria,
cuando la fase de investigacién ju-
dicial tenia un cardcter netamente
inquisitivo y no contradictorio, dis-
pone que las diligencias del suma-
rio serdn secretas hasta que se abra
el juicio oral, con las excepciones
determinadas en la presente Ley.
El precepto mencionado reacciona
frente a la revelacién indebida del
secreto del sumario estableciendo
una simbdlica multa para los Abo-
gados, Procuradores y demds per-
sonas que no siendo funcionarios
pliblicos revelen secretos sumaria-
les y reservando la sancién penal
para los funcionarios piblicos, sin

hacer una referencia especifica a
las Autoridades.

En relacién con la actuacion que
deben observar las Autoridades que
participan en la investigacidn, res-
pecto del secreto sumarial, el Esta-
tuto Orgdnico del MF, de 30 dic.
1981, dispone, en su art. 4.5, que
el MF para el cumplimiento de las
funciones que le han sido enco-
mendadas podrd: «informar a la
opinién piblica de los aconteci-
mientos que se produzcan, siempre
en el dmbito de su competencia y
con arreglo al secreto del suma-
rio».

Con cardcter previo a esta dispo-
sicion nuesiro texto constitucional
establece que las actuaciones judi-
ciales serdn ptblicas con las ex-
cepciones que prevean las leyes de
procedimiento, por lo que se debe
llegar a la conclusién que la regla
que dispone el secreto de las ac-
tuaciones sumariales es ante todo
una excepcién a la garantia consti-
tucional inscrita en el art. 120.1
CE. Como destaca la TC S 13/
1985 de 31 ene., la admision que
hace la disposicién constitucional a
la excepcion a la publicidad no
puede entenderse como un apode-
ramiento en blanco al legislador,
porque la publicidad procesal estd
inmediatamente ligada a situacio-
nes juridicas subjetivas de los
ciudadanos que tienen la condi-
cién de derechos fundamentales,
como son el derecho a un proceso
piiblico y el derecho a recibir li-
bremente informacién.

Si bien nadie discute que la
fase sumarial o de investigacion
por medio de las diligencias pre-
vias puede tener aspectos concre-
tos salvaguardados por el secreto,
conviene sefialar que es necesario
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—como alecciona la sentencia dic-
tada— una interpretacion estricta,
no pudiendo su mera alegacién su-
poner una limitacién de mds dere-
chos que los especificamente afec-
tados por la norma entronizada del
secreto. El secreto del sumario no
quiere decir ni significa, en modo
alguno, que uno o varios elemen-
tos de la realidad social sean arre-
batados a la libertad de informa-
cién, en el doble sentido de dere-
cho a informarse y derecho a
informar, con el tnico argumento
de que sobre aquellos elementos
estdn en curso unas determinadas
diligencias sumariales.

Queda con ello relativizado el
cardcter secreto de las actuaciones
de investigacion judicial, que no
puede expandirse mecdnicamente a
cualquier informacién o transmi-
si6n de informacién sobre aspectos
genéricos de su contenido o sobre
valoracion socioldgica derivadas de
la naturaleza de los hechos investi-
gados.

3.— En realidad la integracién
del proceso penal tradicional en el
marco tutelar de la CE exige una
adecuacién del alcance y trascen-
dencia del secreto sumarial no sélo
en torno al derecho a la informa-
cidn, sino en relacién con el ejer-
cicio del derecho de defensa, en
aquellos casos en que el drgano
instructor acuerda de manera ex-
presa la declaracién del secreto de
las actuaciones por un periodo de
tiempo determinado, cuya exten-
sién se establece en el art. 302.2
LECrim. Este secreto especifico
tiene por objeto impedir que el co-
nocimiento e intervencién del acu-
sado en las actuaciones judiciales
pueda dar ocasién a interferencias
o manipulaciones dirigidas a obsta-
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culizar la investigacidn vy frustrar
sus objetivos. En este caso, como
ha sefialado la TC S 176/1988 de
4 oct., no se interfiere el derecho
de defensa, sino que se le suspen-
de durante un periodo taxativamen-
te limitado de tiempo y se le resti-
tuye integramente cuando se decide
alzar al secreto.

Tiene sentido distinguir entre un
secreto de primer grado o genéri-
co, el del art. 301 LECrim., y un
secreto de segundo grado o redu-
plicado del art. 302 del mismo tex-
to legal. En el primer caso y sobre
todo a partir de la modificacidn
del art. 118 LECrim., que permite
al imputado tomar conocimiento de
las actuaciones desde el momento
mismo de la detencién, existe una
mayor permeabilidad de las dili-
gencias sumariales que son conoci-
das por las partes en su integridad,
sin que ello quiera decir que estén
destinadas a ser publicadas en los
medios de comunicacién de manera
completa y textual.

La apertura de las actuaciones al
conocimiento de las partes intervi-
nientes se consagra de manera ex-
presa en el art. 234 LOPJ, que
obliga al Secretario y persona judi-
cial a dar a los interesados —que
pueden no ser parte— la informa-
cién que soliciten sobre las actua-
ciones, salvo que se hubieran de-
clarado secretas conforme a la ley.
La constatacidn de que las partes
intervinientes en actuaciones suma-
riales que alcanzan un interés pu-
blico relevante hacen manifestacio-
nes a la salida de las dependencias
judiciales relatando con mayor o
menor minuciosidad, el contenido
de las diligencias practicadas acon-
seja replantear cudl es el alcance y
verdadero significado actual del se-
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creto sumarial. En sintesis lo que
que debe ser resguardado es todo
aquello que pueda perjudicar el
éxito de la invetigacién o afectar a
la intimidad o seguridad de las
personas Inmersas en un proceso
penal. Por el contrario, existen no-
ticias que dificilmente pueden ser
sustraidas a la informacién publica.
como las relativas a la detencidn y
puesta a disposicién judicial de
una determinada persona. No es lo
mismo publicar el dato relativo a
la implicacion de una persona en
los hechos que estdn siendo inves-
tigados que dar detalles precisos de
sus declaraciones o de las pruebas
existentes en su contra.

Como sefala la TC S 31 ene.
1985, antes citada, la aplicacién
concreta del secreto sumarial re-
quiere una interpretacion estricta,
no siendo su mera alegacién fun-
damento bastante para limitar mds
derechos que los estrictamente
afectados. Solamente aquellos da-
tos a los que no se tiene acceso le-
gitimo podrdn ser difundidos, lo
cual implica un limite del derecho
a informar, pero solo de modo de-
rivado, es decir, en la medida en
que aquello que se quiera difundir
o comunicar haya sido en si mis-
mo una revelacion indebida.

4.— El contenido del sumario se
integra por datos o investigaciones
determinadas que constituyen la
esencia de lo que debe ser resguar-
dado, pero ella no impide que las
referencias genéricas a la materia y
naturaleza del hecho investigado
puedan ser conocidas sin desvelar
las informaciones concretas que
constituyen el nicleo central de la
investigacién judicial. No se puede
limitar la noticia e informacién so-
bre el objeto de unas diligencias o

sumario si no afectan al concreto
contenido de las diversas diligen-
cias practicadas.

En este sentido se debe entender
por sumario, siguiendo estrictamen-
te la definicién del art. 299 LE-
Crim., las actuaciones encaminadas
a preparar el juicio y practicadas
para averiguar y hacer constar la
perpetracién de los delitos, es de-
cir, todas aquellas en las que se
recogen los medios de investiga-
cién o pruebas preconstituidas que
constituyen la base necesaria para
la apertura del juicio oral. El se-
creto sumarial se circunscribe, por
tanto, al contenido de las declara-
ciones de los imputados y testigos,
documentadas en los folios corres-
pondientes, asi como los dictdme-
nes periciales y demds documentos
que se Incorporan a la causa, pero
no puede extenderse a resoluciones
interlocutorias o de fondo que re-
suelven cuestiones relativas a la si-
tuacion personal de los imputados
o aquellas relacionadas con las res-
ponsabilidades civiles. También ca-
recen de esta consideracidn suma-
rial los autos de inhibicidén o los
informes y exposiciones elevados a
la superioridad para solventar los
pertinentes recursos. Fuera de este
marco delimitador el secreto del
sumario, considerado como regla
general o de primer grado, no pue-
de extenderse, salvo que el propio
organo juzgador haya declarado
expresamente secretas determinadas
partes de las actuaciones.

5.— Las declaraciones a los me-
dios de comunicacién que se impu-
tan a la Magistrado-Juez aparecen
reflejadas en el relato de hechos
probados y a ellas hemos de ajus-
tarnos por imperativo del medio
casacional elegido. No es necesario
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transcribirlas en su integridad, ya
que ello corresponde mds bien a
los antecedentes fdcticos y a ellos
nos remitimos para complementar
su contenido.

Se debe partir de una considera-
cién previa que afecta sustancial-
mente a la resolucion del motivo y
que es la siguiente: las actuaciones
fueron declaradas secretas el dia
25 mar. 1993; el secreto fue pro-
rrogado el siguiente dia 25 de abril
y se alza definitivamente por A 10
may. 1993. Al mismo tiempo se
debe hacer constar que el 17 may.
1993 se dicta, de manera procesal-
mente incorrecta, asunto de inhibi-
cién a la Sala 2.* del TS por esti-
mar que estin implicadas personas
aforadas.

Como destaca el hecho probado,
entre las dos fechas antes mencio-
nadas se da entrada a una parte
acusadora y se amplia la investiga-
cién a hechos que nada tienen que
ver con el contenido de la primiti-
va querella.

Todas las manifestaciones a los
medios de comunicacién se produ-
cen con posterioridad al levanta-
miento del secreto sumarial y ha-
cen referencia de manera genérica
a la existencia de una red de co-
rrupcion judicial en Marbella y se
imputa un cierto grado de respon-
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sabilidad a miembros del Consejo
General del Poder Judicial por no
hacer, a su juicio, el esfuerzo obli-
gado para depurar las responsabili-
dades de miembros del Poder Judi-
cial.

Mids adelante se afade que no
quiso revelar las personas aforadas
que aparecen en las diligencias ins-
truidas, aunque si confirmé el
nombre de uno de ellos. Implica a
la Fiscalia de Madilaga en la inacti-
vidad para perseguir los hechos y
facilita el nombre de uno de los
implicados cuya detencidn previa
hacia que el hecho fuera sobrada-
mente conocido.

Estas son, en sintesis, las mani-
festaciones a los medios de comu-
nicacién realizadas por la acusada,
que, como puede observarse, no
afectan al contenido especifico de
actuaciones sumariales concretas ni
se trata de informaciones que no
puedan ser divulgadas, ya que si
bien no es oportuno ni conveniente
que un Juez de Instruccidn se con-
vierta en portavoz de los asuntos
que estd tramitando, no por ello su
conducta, reprochable por otros
conductos, puede ser incardinada
en el supuesto tipico del art. 367
CP.

Por lo expuesto, el motivo debe
ser estimado.
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7. EL JUICIO ORAL

LA CONSIDERACION HOMOGENEA DEL DELITO CULPOSO Y EL PARALELO
DOLOSO VULNERA EL PRINCIPIO ACUSATORIO.

STS Sala 2.* de 23 de octubre de
1995.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero: Antonio B.L. recurrié
por tres motivos diferentes. Hemos
de acoger el primero de ellos en el
que, por el cauce del art. 5.4
LOPI, se aduce infraccién de dere-
chos fundamentales de orden pro-
cesal del art. 24.1 y 2 CE en rela-
cién con el principio acusatorio.

Fue acusado de induccién a un
asesinato frustrado y, sin embargo,
se le condend como inductor de un
delito de amenazas y como autor
de otro de imprudencia temeraria.

Como dice el recurrente, nadie
puede ser condenado por aquello
de lo que no ha sido acusado, por
exigencias del Ilamado principio
acusatorio, en virtud del cual todo
inculpado tiene derecho a conocer,
con la antelacién y el detalle nece-
sarios, la acusacién que contra €l
se formula, para asi poder defen-
derse con las alegaciones y prue-
bas que estimen oportunas en con-
sideracion precisamente a los he-
chos y al delito que se le imputé.

El sistema acusatorio que infor-
ma del proceso penal espaiiol, re-
forzado en nuestro pafs desde la
vigencia del nuevo sistema demo-
critico instaurado por la CE, la
cual confiere rango de derechos
fundamentales a las garantias pro-
cesales que recoge en su art. 24,
exige que exista la debida correla-
cién entre la acusacion y la senten-

cia, de forma tal que la defensa
del imputado tenga la oportunidad
de alegar, proponer prueba y parti-
cipar en su prictica y en los deba-
tes, habiendo conocido con antela-
cidn suficiente aquello de que se le
acusa, y sin que la sentencia de
modo sorpresivo pueda condenar
por algo de lo que antes no se ha-
bia acusado y respecto de lo cual
consiguientemente no pudo arficu-
larse la correspondiente estrategia
defensiva.

La acusacién ha de ser precisa y
clara respecto del hecho y del deli-
to por el que se formula y la sen-
tencia ha de ser congruente con tal
acusacién sin introducir ningtn
elemento nuevo del que no hubiera
existido antes posibilidad de defen-
derse.

Pero esto no quiere decir que to-
dos los elementos que ha de conte-
ner un escrito de calificacién de la
parte acusadora conforme a lo dis-
puesto en el art. 650 LECrim., o
las modificaciones que pudieran in-
troducirse después en el acto del
juicio oral, sean igualmente vincu-
lantes para el Juzgado o Tribunal
que ha de sentenciar. De tales ele-
mentos sélo dos tienen eficacia de-
limitadora del objeto del proceso,
y, en consecuencia, capacidad para
vincular al juzgador en aras de la
necesaria congruencia.

Por un lado, el hecho por el que
se acusa, es decir, el conjunto de
elementos fdcticos en los que se
apoya la realidad o clase de delito,
el grado de perfeccion del mismo,
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la participacién concreta del incul-
pado, las circunstancias agravantes
sean genéricas o constitutivas del
tipo, y, en definitiva, todos aque-
llos datos de hecho de los que ha
de depender la especifica responsa-
bilidad penal que se imputa.

Esta base fictica de la acusacion
vincula al Tribunal, de modo que
¢ste no puede introducir en la sen-
tencia ninglin hecho nuevo en per-
Juicio del reo que antes no figurase
en la acusacién. Claro es que pue-
de ampliar las circunstancias o de-
talles de lo ocurrido conforme a la
prueba practicada en el juicio oral
en aras de una mayor claridad ex-
positiva 0 una mejor comprensién
de lo ocurrido; pero no puede traer
a su relacién de hechos probados
nada extrafio a la calificacién de
alguna de las partes acusadoras,
que pudiera tener trascendencia en
cuanto punto de apoyo fictico para
la existencia o agravacién de la
responsabilidad penal, porque, si
asi lo hiciera, causarfa indefensién
al acusado que no tuvo oportuni-
dad de defenderse alegando y pro-
bando lo que pudiera haber tenido
a su alcance para contrarrestar
aquello que se le imputa.

El otro elemento vinculante para
el Tribunal es la calificacién juri-
dica hecha por la acusacién.

La clase de delito, si éste fue o
no consumado, el grado de partici-
pacion del acusado y las circuns-
tancias agravantes han de estar re-
cogidas en la acusacién, de modo
que en la sentencia no puede con-
denarse mds gravemente que lo
que por Ley corresponda conforme
a todos esos elementos concretados
por los acusadores. No se puede
condenar por un delito distinto, ni
se puede apreciar en la sentencia
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un grado de perfeccién o de parti-
cipacion diferente, ni apreciar una
circunstancia de agravacién no pe-
dida, salvo supuestos de homoge-
neidad entre lo solicitado por las
acusaciones y lo recogido por el
Tribunal, que supongan tal seme-
Janza que impida la imposibilidad
de indefensién, porque todos los
puntos de la sentencia pudieron ser
debatidos al haber sido contenidos
en la acusacién.

Estos dos componentes de la
acusacioén, el conjunto de elemen-
tos fdcticos y su calificacién juridi-
ca, conforman el hecho punible
que constituye el objeto del proce-
so penal, el cual sirve para delimi-
tar las facultades del Tribunal en
orden a la determinacién de Ia co-
rrespondiente responsabilidad cri-
minal, porque si se excediera de
los limites asi marcados, ocasiona-
ria indefensién al imputado que no
habria tenido oportunidad para ale-
gar y probar en contra de aquello
por lo que antes no habia sido
acusado (TC S 134/1986 de 29
oct., entre otras),

Como ya antes hemos indicado,
se acusd a Antonio B.L. en calidad
de inductor a un asesinato que lue-
go resulté frustrado, porque se
afirmaba que Emilio S.B. actué
instigado por Antonio, que tenfa
un grave problema laboral en su
empresa de desguace, cuyos locales
iban a ser expropiados para obras
de la Villa Olimpica de Barcelona.

Fue absuelto de tal asesinato
frustrado, pese a lo cual se le con-
dené por induccién a un delito de
amenazas y por imprudencia teme-
raria.

Por prueba de indicios la senten-
cia recurrida estimé acreditado que
hubo un encargo de Antonio B.L.
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a Emilio S.B. para que éste ame-
nazara al encargado de la empresa
de desguaces del primero, Juan
José O.T., y, como conocia bien el
inductor la personalidad de ambos
(que éste no se dejaba atemorizar
con facilidad y que aquél era un
sujeto peligroso por haber sido
condenado varias veces por delitos
de tenencia ilicita de armas y ro-
bos con violencia en las personas),
la misma sentencia entendid que
«el procesado Antonio B.L. incu-
rrid en la mds grave de las negli-
gencias al contratar al acusado
Emilio S.B. para que atemorizara a
su encargado». Aunque Antonio
B.L. no llegara a prever que Emi-
lio S.B. pudiera atentar contra la
vida de Juan José O.T., entiende la
Audiencia que tal atentado pudo y
debidé ser previsto por el inductor
de las amenazas en consideracién a
las mencionadas personalidades del
autor del hecho y de su victima.
Sin perjuicio de manifestar aqui
nuestras dudas respecto de la refe-
rida prueba de indicios que la sen-
tencia recurrida utilizé para dar
como justificada la referida investi-
gacién a tales amenazas, en la li-
nea expuesta por el recurrente al
desarrollar su motivo segundo, po-
demos decir que, aun admitiendo
tales amenazas, en ninglin caso de-
bié condenarse por imprudencia,
pues no cabe reputar imputable en
contra del inductor el exceso que
el inducido tuvo en su actuacidén
respecto del mandato que en el
caso presente le fue encomendado.
Es tal la intensidad de este exceso
que no cabe atribuir responsabili-
dad penal alguna al inductor, ni si-
quiera a titulo de imprudencia. Pa-
rece excesivo hablar de infraccién
de un deber de cuidado en Antonio

B.L. respecto de algo tan imusitado
como el hecho de autos. Estima-
mos que no hubo previsibilidad en
ese gravisimo intento de asesinato.
No insistimos mds en este tema,
porque hubo una clara vielacidn
del principio acusatorio, cuestion
previa de cardcter procesal, que
nos conduce a la misma solucion
absolutoria:

A) Con relacién al delito de
amenazas, es claro que de ellas na-
die acusé a Antonio B.L., pese a
que, como bien dice la sentencia
recurrida, en el relato de hechos
que el MF hace en sus calificacio-
nes provisionales se habla de tales
amenazas, pero sélo como camino
que conduce a explicar las inciden-
cias previas al hecho del asesinato.
Unicamente se acusd por esle ulti-
mo delito, acusacién que no impli-
ca la de un delito de amenazas. No
hay homogeneidad entre estos dos
delitos en lo relativo al juego del
principio acusatorio. Antonio no
pudo defenderse del delito de ame-
nazas por el que fue condenado.

Si la Sala advirtié la posible ab-
solucién por el asesinato frustrado
y que en los mismos hechos habia
un delito heterogéneo, tenia que
haber formulado la correspondiente
tesis a la acusacién conforme al
art. 733 LECrim., y si la acusacion
aceptaba cambiar su calificacidén o
afiadir ofra alternativa en los térmi-
nos expuestos, entonces y solo en-
tonces podria haber condenado por
tales amenazas.

B) Lo mismo cabe decir respec-
to del delito de imprudencia teme-
raria del art. 565 CP por el que la
Audiencia condend cuando tnica-
mente se habfa acusado por el
mismo hecho doloso que se dijo
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imputable a Antonio B.L. a titulo
de induccién (asesinato frustrado).

Se acusd porque, por iniciativa
de Antonio, ambos (Antonio B.L.
y Emilio S.B.) se habfan puesto de
acuerdo para que este tltimo mata-
ra a Juan José O.T. por los proble-
mas laborales existentes. Sin em-
bargo, la Audiencia condend por
un hecho diferente, las citadas
amenazas con objeto sdlo de inti-
midar (no de matar), que, a su
vez, se reputaron grave negligencia
respecto del no menos grave suce-
so que se produjo, un disparo con
intencién de producir la muerte
que afortunadamente se frustrd.

Nadie acusé de tales hechos co-
metidos por negligencia en la per-
sona del inductor, sélo del corres-
pondiente hecho doloso tramado
por los dos acusados de mutuo
acuerdo. Antonio B.L. no pudo de-
fenderse de tal hecho imprudente,
lo mismo que no pudo defenderse
respecto de las mencionadas ame-
nazas. Es mds, en esta iltima con-
dena aparece la indefensién aiin
con mayor claridad.

No nos hallamos aqui ante un
caso en el que pudiera pensarse
que la acusacién por un hecho
doloso implica la del mismo he-
cho imputable a titulo de culpa y
en el que realmente el acusado
pudiera haberse defendido de una
y oftra acusacidén (la del delito do-
loso y la del culposo), como pa-
rece que ocurrié en el caso de la
sentencia de esta Sala de 7 mar.
1989, en el que la tesis de la im-
prudencia afloré al debate por
iniciativa del propio acusado (en
todo caso, para evitar dudas en
estas cuestiones, debe plantearse
acusaciones alternativas) y en el
que la conducta objetiva en el de-
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lito doloso y culposo era idéntica,
Por el contrario, en el caso pre-
sente, la conducta objetiva por la
que se condend era muy diferente
de aquella por la que se acusd.
Los hechos en que se fundé la
acusacidn por dolo (induccién y
consiguiente acuerdo entre induc-
tor e inducido para matar a una
persona) son esencialmente diver-
sos de aquellos que la sentencia
recurrida consideré probados y
sirvieron de fundamento para una
condena por delito culposo (la in-
duccién para intimidar exclusiva-
mente que, por exceso en la ac-
tuacién del inducido, origind un
disparo de una pistola con 4nimo
homicida). Es evidente que tal
acusacion por dolo no permitia al
acusado ni siquiera imaginarse
que pudiera existir una posterior
condena por imprudencia. Claro
es que no pudo defenderse de la
negligencia grave por la que fue
condenado.

Como dice la sentencia de esta
Sala de 20 sep. 1994, ndm. 1.608,
no es relevante si, en estos casos,
la diferencia de los delitos (doloso
y culposo) radica de la teoria del
delito, dada la diversa estructura
conceptual del dolo y de la culpa.
Lo que importa es la diversidad
entre el objeto procesal conforme
al cual se tramité el proceso que
aparece determinado por la acusa-
cién y aquel otro objeto por el que
se condenad.

La mencionada S 20 sep. 1994,
y otras dos anteriores, la de 22
mar. 1991 y la de 1 jul. 1993,
afirman, como regla general, el ca-
ricter heterogéneo del delito dolo-
so y el paralelo culposo a los efec-
tos del principio acusatorio que
aqui examinamos.
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Procede estimar el motivo pri-
mero del recurso de Antonio B.L.,
con la consecuencia absolutoria

9. MEDIDAS CAUTELARES

que se declara en la segunda sen-
tencia, lo que nos excusa del exa-
men de los otros dos.

[.OS REQUISITOS EXIGIDOS PARA LA ADOPCION DE LA PRISION PROVISIONAL
NO SON NECESARIAMENTE LOS MISMOS QUE DEBEN EXIGIRSE PARA EL

MANTENIMIENTO DE LA MISMA.

STC Sala 2.5 S 128/1995, de 26
de julio.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Cuarto: La controversia constitu-
cional que plantea el recurrente no
reside en la alegacién de fines es-
purios en el auto de la Audiencia
de confirmacién de su prisién pro-
visional, sino en la incorrecta apre-
ciacién de su presupuesto —sospe-
chas razonables de responsabilidad
criminal— y de su fin —conjurar
el peligro de huida—. Se suscitan
con ello dos cuestiones trascenden-
tes a los fines resolutivos que se
nos demandan: la afeccién al dere-
cho a la libertad de los defectos en
la argumentacién de la concurren-
cia de los elementos fdcticos que
justifican la prisién provisional y
la propia competencia de este Tri-
bunal para calibrar la suficiencia y
adecuacién de dicha motivacion.

a) El derecho fundamental a la
libertad, de cardcter preeminente
en nuestro Texto constitucional, no
se concibe en el mismo, sin em-
bargo, como un derecho absoluto.
De modo expreso indica el art. 17
su limitacién en funcién de otros
intereses fundamentales. La deter-
minacién de esta frontera sirve

para identificar, si bien con cardc-
ter negativo, el propio objeto de
derecho (qué sea la libertad prote-
gida por el art. 17) y su contenido
propio (facultad de rechazo del ti-
tular frente a toda pretension ilegi-
tima de privacién o restriccion), y
para fiscalizar las actuaciones pu-
blicas que le afecten. Que la pri-
sién provisional puede constituir
un supuesto limitativo excepcional
del derecho a la libertad no parece
afirmacién que despierte controver-
sia; que la misma debe restringirse
para ello a determinados casos es
algo que ya hemos explicitado en
el fundamento anterior; que su de-
creto debe revestir determinadas
formas, peculiarmente la de resolu-
cién judicial motivada (SSTC 41/
1982, FJ 2., 108/1994, FJ 2.° a;
56/1987, FI 4.°; 3/1992, FJ 5% y
13/1994, FJ 6.°), es inferencia de
la letra del art. 17, de su remision
a la ley y de los propios principios
constitucionales que informan el
derecho a la libertad.

En efecto, mds alld de las men-
ciones del art. 17.2 a la autoridad
judicial y mds alld de la regulacién
que de los aspectos formales de la
prisién provisional hace la LE-
Crim., debe acentuarse la intima
relacién que existe entre la motiva-
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cion judicial —entendida en el do-
ble sentido de explicitacidn del
fundamento de derecho en el que
s¢ basa la decisidén y, sobre todo,
del razonamiento seguido por el
Organo judicial para llegar a esa
conclusién— y las circunstancias
fdcticas que legitiman la privacién
preventiva de libertad, pues sélo
en aquélla van a ser cognoscibles
y supervisables é&stas. De este
modo, amén de al genérico dere-
cho a la obtencién de tutela judi-
cial efectiva del art. 24.1 CE
(SSTC 66/1989, FI 5.0; 9/1994, FJ
6.© y 13/1994, FJ 6.°), en este su-
puesto de afeccion judicial al obje-
to del derecho, la falta de motiva-
cién de la resolucién que determi-
ne la prisién provisional afecta
primordialmente, por la via de uno
de sus requisitos formales esencia-
les, a la propia existencia del su-
puesto habilitante para la privacién
de la libertad y, por lo tanto, al
propio derecho a la misma.

b) En cuanto al alcance de la
competencia de este Tribunal para
enjuiciar la suficiencia y adecua-
cién de la motivacién, lo primero
que debe destacarse es que corres-
ponde en exclusiva a la jurisdic-
cién ordinaria la constatacién y va-
loracion de los antecedentes fdcti-
cos justificativos de la medida
cautelar (STC 40/1987, FJI 2.°), ya
se refieran a las sospechas de res-
ponsabilidad criminal, ya a los
riesgos de fuga, a la obstruccién
de la investigacidn, a la reinciden-
cia o0 a otros requisitos constitucio-
nalmente legitimos que pueda exi-
gir la ley. Esto es asi ya que, con
independencia de lo que sugieren
la diccién del art. 44.1 b) LOTC y
la propia naturaleza de la jurisdic-
cién de este Tribunal, la propia 16-
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gica de dichas actividades exige
una inmediacién a la que sélo pue-
den acceder los Tribunales ordina-
rios.

Al TC, en su tarea de proteccidn
del derecho fundamental a la liber-
tad, tan solo le corresponde super-
visar la existencia de motivacién
suficiente —en el doble sentido de
resolucion fundada y razonada, a
la que ya nos hemos referido— y
su razonabilidad, entendiendo por
tal que al adoptar y mantener esta
medida se haya ponderado la con-
currencia de todos los extremos
que justifican su adopcidn y que
esta ponderacidén o, si se quiere,
que esta subsuncién, no sea arbi-
traria, en el sentido de que sea
acorde con las pautas del normal
razonamiento légico y, muy espe-
cialmente, con los fines que justifi-
can la institucién de la prisién pro-
visional. No corresponde, pues, al
TC determinar en cada caso si
concurren o0 no las circunstancias
que permiten la adopcién o el
mantenimiento de la prisién provi-
sional, sino unicamente el control
externo de que esa adopcién o
mantenimiento se ha acordado de
forma fundada, razonada, completa
y acorde con los fines de la insti-
tucion.

Cudles sean en este contexto los
elementos que constituyen el canon
de razonabilidad y que, en conse-
cuencia, deben necesariamente pon-
derarse al adoptar la medida de
prisién provisional es una cuestién
que en este recurso de amparo no
debemos pretender resolver con ca-
rdcter general, sino que debemos
limitarnos a lo necesario para re-
solver el caso enjuiciado.

Desde esta perspectiva, y dejan-
do aparte la ponderacién de la
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existencia o no de responsabilidad
criminal, respecto de la constata-
cion del peligro de fuga que, como
veremos, constituye el tnico objeto
viable de este proceso de amparo,
bastard senalar dos criterios de en-
juiciamiento de relieve decisivo.

En primer lugar, que al constatar
la existencia de ese peligro debe-
rin, en todo caso, tomarse en con-
sideracién, ademds de las caracte-
risticas y la gravedad del delito
imputado y de la pena con que se
le amenaza, las circunstancias con-
cretas del caso y las personales del
imputado. En efecto, la relevancia
de la gravedad del delito y de la
pena para la evaluacién de los
riesgos de fuga —y, con ello, de
frustracién de la accién de la Ad-
ministracion de la Justicia— resul-
ta innegable tanto por el hecho de
que, a mayor gravedad, mds inten-
sa cabe presumir la tentacién de la
huida, cuanto por el hecho de que
a mayor gravedad de la accidn
cuya reiteracién o cuya falta de
enjuiciamiento se teme, mayor serd
el perjuicio que, en el caso de ma-
terializarse la fuga, sufrirfan los fi-
nes perseguidos por la Justicia. Sin
embargo, ese dato objetivo inicial
y fundamental, no puede operar
como tnico criterio —de aplica-
cién objetiva y puramente mecdni-
ca— a tener en cuenta al ponderar
el peligro de fuga, sino que debe
ponerse en relacion con otros datos
relativos tanto a las caracteristicas
personales del inculpado —como
el arraigo familiar, profesional y
social, las conexiones en otros pai-
ses, los medios econdémicos de los
que dispone, etc...—, como a las
que concurren en el caso enjuicia-
do (TEDH SS 27 jun. 1968, caso
Neumeister; 10 nov. 1969, caso

Matznetier; 10 nov. 1969, caso
Stogmiiller; 26 jun. 1991, caso Le-
tellier; 27 ago. 1992, caso Tomasi
y 20 ene. 1993, caso W. contra
Suiza).

El segundo criterio a tener en
cuenta al enjuiciar la razonabilidad
de la medida es que los requisitos
exigidos en el momento inicial de
su adopcion no son necesariamente
los mismos que deben exigirse con
posterioridad para decretar su man-
tenimiento. Debe (enerse presente
al respecto que el mero transcurso
del tiempo. al margen de propiciar
la aparicién de circunstancias so-
brevenidas, va disminuyendo el pe-
ligro de fuga puesto que si bien es
cierto que la gravedad de la pena
que amenaza al imputado podria
constituir en un primer momento
razén suficiente para afirmar un
peligro efectivo y relevante de
fuga, no contrarrestable con otras
medidas de aseguramiento de me-
nor intensidad coactiva, también lo
es que este argumento se debilita
por el propio paso del tiempo y la
consiguiente disminucién de las
consecuencias punitivas que puede
sufrir el preso (TEDH SS 27 jun.
1968, caso Wemhoff, 27 jun. 1968,
caso Neumeister y 10 nov. 1969,
caso Marznetter). Es mds, incluso
el criterio de la necesidad de pon-
derar, junto a la gravedad de la
pena y la naturaleza del delito, las
circunstancias personales y del
caso, puede operar de forma distin-
ta en el momento inicial de la
adopcién de la medida, que cuando
se trata de decidir el mantenimien-
to de la misma al cabo de unos
meses. En efecto, en un primer
momento, la necesidad de preser-
var los fines constitucionalmente
legitimos de la prisién provisional
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—p.e., evitar la desaparicién de
pruebas—, asi como los datos de
los que en ese instante cuenta el
instructor, pueden justilicar que el
decreto de la prisién se lleve a
cabo atendiendo solamente al tipo
de delito y a la gravedad de la

10. LA ACCION

pena; no obstante, el transcurso del
tiempo modifica estas circunstan-
cias y, por ello, en la decisién del
mantenimiento de la medida deben
ponderarse inexcusablemente los
datos personales asi como los del
caso concreto.

DIFERENCIAS ENTRE LA PRESCRIPCION CIVIL Y LA PENAL.,

STS Sala 20 de 22 de septiembre
de 1995.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Cuarto: El segundo de los moti-
vos, por infraccién de ley y al am-
paro del art. 849.1 LECrim., se en-
camina hacia la denuncia, por falta
de aplicacidn, del art. 112.7, en re-
lacion con el art. 113 CP, y ello
por considerar que la causa, a tra-
vés de sus vicisitudes procesales
—diligencias preparatorias, diligen-
cias previas, sumario, procedimien-
to abreviado y rollo de Sala—, ha
permanecido inactiva por periodo
superior a 4 afios; habiendo, pues,
prescrito la falta por la que se
condena al recurrente.

Durante algin tiempo, y dado
que la figura de la prescripcidn
irrumpe en época en que el desa-
rrollo del Derecho penal era inci-
piente, sin haber alcanzado propia
individualidad y categorfa cientifi-
ca, la prescripcién del delito se en-
focd con pardmetros juridico-civi-
les, representando la consecuencia
mds palmaria de ello el acarrea-
miento de la nocidn de aquélla y
del sistema y modo de operar del
instituto, al campo procesal, recha-
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zdndose su reconocimiento y efica-
cia en los supuestos de falta de
alegacién tempordnea o de inaten-
dimiento de exigencias procesales
oportunas. Respondiendo a ello al-
gunas sentencias, tales como las de
27 ene. 1959 y 26 abr. 1961, pro-
clives a la consideracién de que,
sujeta la prescripcidén a unos trami-
tes formales, incluidos en la LE-
Crim., ha de ser alegada en su mo-
mento y, no siéndolo, no resulta
posible que el Juzgador se pronun-
cie sobre tal causa de extincion de
la responsabilidad. Hoy se reaccio-
na frente a dicha concepcién, desa-
similando la prescripcién penal del
delito —cuestién de derecho mate-
rial— de la prescripcidn de la ac-
cién civil, lo que conlleva implica-
ciones procesales de suma relevan-
cia. Muy certeramente se suele
destacar que la prescripcion en ma-
teria civil adquiere su efectividad
por via de excepcidn, apostando,
en la filosofia de su instauracidn,
por la idea de sancién al negligen-
te, presunciéon de incuria o abando-
no, radicando en ello el viejo apo-
tegma contra non valentem agere,
non currit praescriptio; en tanto
que la prescripcién en materia pe-
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nal viene a ser un modo de dar
por extinguido el delito ante pode-
rosas razones de politica criminal y
utilidad social, cuales son el aquie-
tamiento que el transcurso del
tiempo produce en la conciencia
ciudadana, la aminoracién, cuando
no eliminacidn, de la alarma social
producida, el palidecimiento de la
resonancia antijuridica del hecho
ante el efecto invalidador del tiem-
po sobre los acontecimientos hu-
manos, dificultades de acumulacion
y reproduccién del material proba-
torio, y hasta grave impedimento
en el acusado para hacer posible
su justificacién. La institucion de
la prescripcién, en general —se
dice en la TC S 157/1990 de 18
oct. 1990—, encuentra su propia
justificacién constitucional en el
principio de seguridad juridica
consagrado de manera expresa en
el art. 9.3 CE, puesto que en la
prescripcién existe un equilibrio
entre las exigencias de la seguridad
juridica y las de la justicia mate-
rial, que ha de ceder a veces para
permitir un adecuado desenvolvi-
miento de las relaciones juridicas,
desenvolvimiento que, en el dmbito
del Derecho penal, se completa y
acentia en el derecho fundamental
a un proceso sin dilaciones indebi-
das (art. 24.2 CE) vy en los princi-
pios de orientacién a la reeduca-
cién y reinsercion social que el art.
22.2 CE asigna a las penas privati-
vas de libertad.

La prescripcién penal responde,
pues, a principios de orden piblico
primario; es —cual constata la S 1
feb. 1968— de orden piiblico, inte-
rés general y politico penal, res-
pondiendo —afiade la § 31 may.
1976— a la necesidad de que no
se prolonguen indefinidamente si-

tuaciones juridicas expectantes del
ejercicio de acciones penales, que
sdlo pueden poner en actividad a
los drganos de la jurisdiccidn cri-
minal dentro de los plazos que se-
gun la trascendencia de la infrac-
cion delictiva establece el ordena-
miento juridico-penal. De ahi que,
encontrandose en apoyo de la pres-
cripcién razones de todo tipo, sub-
jelivas, objetivas, €ticas y prdcti-
cas, se precise que se (rata de una
institucidn que pertenece al dere-
cho material penal y concretamente
a la nocién del delito y no al dm-
bito de las estructuras procesales
de la accion persecultoria.

Constituye doctrina consagrada
la de que la prescripcién debe ser
estimada, concurrentes los presu-
puestos sobre que se asienta —pa-
ralizacién del procedimiento y lap-
so de tiempo correspondiente—,
aunque la solicitud no se inserte en
el cauce procesal adecuado y dejen
de observarse las exigencias proce-
sales formales concebidas al efec-
to, en aras de evitar que resulte
condenada una persona que, por
especial previsién y expresa volun-
tad de la Ley, tiene extinguida la
posible responsabilidad penal con-
traida; pudiendo ser proclamada de
oficio en cualquier estado del pro-
cedimiento en que se manifieste
con claridad la concurrencia de los
requisitos que la definen y condi-
cionan. Parecer que alienta, entre
otras, en SS 31 may. 1976, 27 jun.
1986, 14 dic. 1988 y 31 oct. 1990.
No ofrece duda que la prescripcion
del delito puede concurrir y ser es-
timada después de pronunciada una
sentencia carente aln de firmeza.
El propio concepto de procedi-
miento apunta, como limite final, a
la firmeza de la sentencia, momen-
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to en que la prescripcidon del delito
cede el paso a la prescripcién de
la pena.

Quinto: Para los supuestos no
demasiado frecuentes en que, pre-
valeciendo en una causa criminal
la conceptuacién como delito del
hecho que se enjuicia, posterior-
mente la acusacién piiblica trans-
forme su inicial acusacién en falta,
o el propio Tribunal estimase mds
correcta la calificacidn juridica de
los hechos enjuiciados como cons-
titutivos de una falta, es incuestio-
nable que s6lo habrin de ser toma-
dos en cuenta, a efectos de la
prescripcidn, los plazos correspon-
dientes al delito, por exigirlo asi la
seguridad juridica y el propio prin-
cipio de confianza.

La declaracién a posteriori de
que un hecho imprudente no es
constitutivo de delito sino de falta

—afirma la S 27 ene. 1992— no
altera ni produce efectos retroacti-
vos sobre la tramitacién procesal
de la causa que se ha desarrollado
en la confianza de que lo realmen-
te perseguido por las partes acusa-
doras era un delito de imprudencia
temeraria y no una falta de simple
imprudencia. Y es que la realidad
juridica del hecho y su verdadera
naturaleza no aparece sino a partir
del momento en que la sentencia
declara que los hechos son consti-
tutivos de una falta de simple im-
prudencia.

Partiendo de las consideraciones
que anteceden y siendo calificados
los hechos como constitutivos de
un delito de imprudencia temeraria
del art. 565.1, en relacién con el
art. 407 CP, obvia resulta la im-
procedencia del motivo alegado y
el subsiguiente correlato de la de-
sestimacion del mismo.

EL CARACTER SUBSIDIARIO Y PLAZO DE CADUCIDAD DE LA ACCION

RESCISORIA.

STS Sala 1.* de 4 de septiembre
de 1995.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero: Cuanto antecede permi-
te un tratamiento unitario de todas
las alegaciones, que incluso inci-
den en clara contradiccién. Asi, ha
de tenerse en cuenta:

A) Que el art. 1.299 CC estable-
ce que «la accién para pedir la
rescisién dura 4 afios» y tal plazo
se ha entendido por Ia jurispruden-
cia como de caducidad, segin se
deduce de las SS 4 y 5 jul. 1957,
valiendo para la rescision de los
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contratos lo que la primera de ellas
aplicé a la rescisién de las parti-
ciones, lo que se desprende de la
locucidn empleada («dura» o «du-
rard») y la naturaleza preclusiva
del término, fijado para el ejercicio
eficaz de un derecho, que decae
por su no utilizacién, para dar fije-
za a la propiedad y seguridad a las
transacciones; la S 16 oct. 1971 lo
establece asi respecto al art. 1.299
que nos ocupa y tal extremo no es
combatido por los recurrentes.

B) El cardcter subsidiario de la
accion rescisoria resulta tanto de lo
dispuesto en el art. 1.291.3 como
del art. 1.294 y uno de los requisi-
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tos esenciales para que los contra-
tos puedan rescindirse por razon de
fraude estd constituido per la exi-
gencia de que el acreedor no pue-
da cobrar de otro modo lo que se
le debe (art. 1.291.3 CC), pues
dado dicho cardicter, que proclama
el art. 1.294 CC, sélo puede ejerci-
tarse cuando se carezca de todo
otro recurso juridico o medio legal
para obtener la reparacion del per-
juicio, pero el concepto juridico de
fraudulento en un contrato de ven-
ta envuelve, ademds del engafo, el
de insolvencia del vendedor y con-
siguientemente imposibilidad de
cobrar su crédito el acreedor, bas-
tando la simple conciencia del deu-
dor de que deviene insolvente y el
conocimiento por el adquirente de
que esto es asi, todo lo cual se va-
lorard segin las circunstancias del
caso debatido.

C) Pero la condicidn de subsi-
diaria que tiene la accidn resciso-
ria, segin el art. 1.294, no signifi-
ca que pueda subsistir indefinida-
mente, cualquiera que sea el
tiempo transcurrido desde la cele-
bracién del acto rescindible, pues
el de cuatro afios sefialado para el
ejercicio de esta clase de acciones
es el que el legislador ha estimado
prudencialmente suficiente para el
esclarecimiento del estado del deu-
dor, sin que exista inconveniente
alguno en que al ejercitar la accién
rescisoria se demuestre que no hay
otro medio legal para obtener la
reparacién del perjuicio y, segun
los arts. 1.299 y 1.968 CC, el he-
cho de que una parte no tenga co-
nocimiento de un contrato de venta
celebrado en su perjuicio por otras
hasta aflos después de inscrito
aquél en el Registro no es requisi-
to que el legislador exige para el

ejercicio de la accidn rescisoria del
contrato mismoe, ni afecta a la «po-
sibilidad» de su ejercicio desde el
momento en que la venta se reali-
z0 (sentencia misma fecha), lo que
quiere decir que no puede enten-
derse que dichos preceplos se repe-
lan y por eso es plenamente valida
la referencia que, con cardcter me-
ramente analdgico, realiza la Au-
diencia al art. 37 peniltimo pdrr.
LH, en cuanto se refiere a los 4
anos «..contados desde el dia de
la enajenacién fraudulenta», como
seria que aludiese a los arts. 1.472
y 1.490 CC como cdmputo del
plazo de caducidad «...desde la en-
trega de la cosa vendida». En defi-
nitiva: se puede ejercitar la accién
rescisoria desde el acto fraudulen-
to, mas, si el mismo se oculta,
desde el conocimiento que, como
hablamos de «posibilidad legal»,
siempre serfa desde la inscripcion
en el Registro, como dies a quo
para realizar el computo de tal pla-
zo de caducidad, lo que compagina
con la S 16 feb. 1993, que se re-
fiere a dicho cémputo desde la ins-
cripcion registral, como fecha que
legalmente publica el acto fraudu-
lento y vincula a la victima acree-
dora, salvo que se acredite que ex-
presada victima conocié con ante-
rioridad de modo cabal y completo
el acto impugnable, para lo que
realiza una interpretacion teleologi-
ca y conforme a la realidad social
(art. 3.1 CC).

D) Y, en el caso que nos ocupa,
es lo cierto que ningin motivo
destruye la anterior doctrina ni la
base fictica tenida en cuenta por la
Audiencia, recogida, sobre todo, en
los aps. d), e) y ) del fundamento
jurfdico primero de esta resolucidn,
dado que el requerimiento de pago
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y embargo de 18 nov. 1985 y a las
inscripciones de mayo y junio del
propio anio les abarca la misma va-
lidez formal y material que a los
actos de cuya fecha quiere partirse
para que la accidén rescisoria no se
considere caducada, todo ello sin
necesidad de destacar que en el
motivo primero, al amparo del art.
1.692.4 LEC, se mezclan cuestio-
nes que, en su caso, podrian discu-
rrir por el cauce de sus nims. 3.°
y 5.° en conjuncién que viene ve-
dada por la Ley (art. 1.707) y por
jurisprudencia, a mds de que la

11. LA DEMANDA

exigencia del art. 248.3 LOPJ res-
pecto «a los hechos probados, en
su caso» no puede entenderse refe-
rida a las sentencias del orden ju-
risdiccional civil, y que la parque-
dad o brevedad en el razonamiento
no implica falta de motivacidn,
pues no es exigible una pormenori-
zada respuesta a todas las alegacio-
nes de las partes, bastando expre-
sar la base fdctica y las razones ju-
ridicas en que se apoya la
decisidn, segin tienen establecido
tanto el TC como la doctrina legal
de esta Sala.

REQUISITOS PARA LA APRECIACION DE LA EXCEPCION DILATORIA POR
DEFECTO LEGAL EN EL MODO DE PROPONER LA DEMANDA.

SAP Oviedo Sala 4.* de 5 de junio
de 1995.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo: Frente a las pretensio-
nes de la demanda, la demandada
A., S.A., opuso, en primer lugar,
la excepcion dilatoria de defecto
legal en el modo de proponer la
demanda, prevista en el art. 533.6
LEC, y en cuanto al fondo las de
falta de legitimacién activa y falta
de accién, la primera de las cuales
ha sido correctamente rechazada
por la resolucidn recurrida, pues el
aludido defecto existe cuando la
demanda no redne los requisitos a
que se refiere el art. 524, es decir,
exposicién sucinta y numerada de
los hechos y fundamentos de dere-
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cho, de lo que se pida y de la per-
sona contra la que se proponga la
demanda, observando asi unos mi-
nimos requisitos de claridad y pre-
cision ciertamente cumplidos en el
presente caso, en el que tras la
lectura de la demanda se advierte
sin ninguna duda cudl es el conte-
nido de la pretensién ejercitada,
sin que tal conclusién resulte des-
virtuada por la acumulacién de ac-
ciones efectuada, ya que la juris-
prudencia ha mantenido un criterio
flexible en esta materia, siempre
que no se infrinjan los arts. 154 y
157 LEC sefalando la S 18 abr.
1991 que son acumulables las ac-
ciones por culpa contractual y ex-
tracontractual, por economia proce-
sal y para evitar la escision de la
causa de pedir.
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EXEQUATUR DE TITULOS PUBLICADOS

PEDRAZ PENALVA, Ernesto (Coordinador), El Gobierno de la Justicia. El
Consejo General del Poder Judicial, Secretariado de publicaciones e
intercambio cientifico, Universidad de Valladolid, Valladolid, 1996,
590 pdginas.

Estamos ante un conjunto de ponencias presentadas en el Congreso
Internacional de Derecho Procesal de Castilla y Ledn, que, con el titulo
«El Gobierno de la Justicia. El Consejo General del Poder Judicial», se
celebré en Valladolid durante los dias 28, 29 y 30 de septiembre de
1994, organizado por el Departamento de Derecho Procesal de la Univer-
sidad de Valladolid, bajo la direccién del Dr. Ernesto Pedraz Penalva, y
que conté con la colaboracién de importantes organismos (asi, el Conse-
jo General del Poder Judicial, el Ministerio de Justicia y el Consejo Ge-
neral de la Abogacia, entre otros).

La obra comienza con una Presentacién, en la que se recoge el dis-
curso de apertura pronunciado por el Rector de la Universidad de Valla-
dolid, profesor Francisco Javier Alvarez Guisasola. En el Proemio, que
sigue a continuacién, el coordinador del Congreso, profesor Pedraz Pe-
nalva, aborda el complicado tema de la seleccién de los miembros del
Consejo General del Poder Judicial. El solemne acto de apertura termina
con unas palabras de la Secretaria de Estado de Justicia M.* Teresa Fer-
ndndez de la Vega.

Las Ponencias presentadas se pueden agrupar en cinco bloques. El
primero, denominado «El gobierno de la justicia en», lo conforman los
siguientes trabajos: «La administracién de la Justicia en Alemania» (su
autor, el profesor aleman Walter Perron, explica cudles son las atribucio-
nes y 6rganos de la Administracién de Justicia en su pafs, asi como el
sistema adoptado en cuanto a la provisién de plazas de Jueces y Magis-
trados); «El Gobierno de la Justicia en Francia» (el profesor Frangois-
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Guilhem Bertrand realiza un recorrido por la situacién actual de la orga-
nizacién de la Justicia en Francia); «El Gobierno de la Justicia en Italias
(en esta ponencia, el profesor Salvatore Senese destaca, entre otras cues-
tiones, el relevante papel del Consejo Superior de la Magistratura italia-
na, conseguido con no pocos esfuerzos); «Do "governo da Justica" ao
"governo dos Juizes" no Portugal de hoje» (el profesor de la Universidad
de Coimbra, Jorge de Figueiredo Dias, analiza los principales organos de
la Administracion de Justicia portuguesa); «El Gobierno del Poder Judi-
cial» (su autor, Fernando Ledesma Bartret, estudia con amplitud la inde-
pendencia del Poder Judicial); y «El Gobierno de la Justicia» (interven-
cién del profesor Ramos Méndez, moderador de la primera mesa
redonda, al iniciar el debate y presentar a los participantes en ella).

El segundo bloque, dedicado a las «Atribuciones del Consejo Gene-
ral del Poder Judicial», lo constituyen las ponencias siguientes: «Las
Atribuciones del Consejo General del Poder Judicial» (presentada por
Tosé Luis Manzanares Samaniego, versa sobre las competencias del Con-
sejo General del Poder Judicial en lo referente a nombramientos, funcién
inspectora, potestad disciplinaria y de seleccién y formacién de jueces,
asi como su potestad reglamentaria); «Funciones consultiva, informativa
y resolutiva del Consejo General del Poder Judicial» (en este trabajo,
Rafael Fernindez Montalvo sefiala las principales competencias del Con-
sejo General del Poder Judicial, haciendo especial hincapié en las funcio-
nes de consulta, informe y resolucién de acuerdos y actos del Consejo);
«Nombramientos discrecionales, "justicia interina" e inspeccién» (José
Luis Requero Ibdfiez examina las potestades del Consejo General del Po-
der Judical en lo relativo a nombramientos, traslados y ascensos de Jue-
ces y Magistrados, el desempefio de cargos jurisdiccionales, de forma in-
terina, por personas que no son miembros de la Carrera Judicial, y la
funcién de inspeccién realizada por el Consejo); «Atribuciones del Con-
sejo General del Poder Judicial» (Ignacio Sierra Gil de la Cuesta, en
breve exposicidn, vuelve a tratar el tema de los nombramientos y de la
funcién inspectora a realizar por el Consejo); «Atribuciones del Consejo
General del Poder Judicial» (en ella, el profesor Moreno Catena, mode-
rador de la segunda mesa redonda, hace unas reflexiones sobre la facul-
tad de informe del Consejo); y «La potestad reglamentaria del Consejo
General del Poder Judicial» (presentada por Fernando Gomez de Liaiio,
en la que expresa su opinion, entre otras, de que las facultades regla-
mentarias del Consejo son de orden interno, exclusivamente).

El grupo tercero de ponencias, bajo el comiin denominador de «Na-
turaleza y constitucién del Consejo General del Poder Judicial», estd
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compuesto por las siguientes: «Naturaleza del Consejo General del Poder
Tudicial» (su autor, el profesor Cortés Dominguez, se refiere a la natura-
leza del Consejo General del Poder Judicial, analizindola desde una per-
pectiva mds amplia que la meramente juridica); «Constitucion y designa-
cién del Consejo General del Poder Judicial» (el profesor Serra
Dominguez critica no s6lo la situacion en la que se encuentra la actual
Administracién de Justicia espafiola, en general, y, particularmente, el
Consejo General del Poder Judicial, sino también la forma de designa-
cién de los miembros de éste); «Constitucién y designacién del Consejo
General del Poder Judicial» (a cargo de Eduardo A. Perdiguero Bautist,
quien se detiene en un interesante recorrido histérico y de Derecho com-
parado); «Consejo General del Poder Judicial, version 1985: Un desastre
anunciado» (en su intervencion Perfecto Andrés Ibdnez afirma que la
LOPJ de 1985 hizo una opcién en materia de eleccién de los miembros
del Consejo que, si no es inconstitucional, era menos constitucional que
la recogida en la ley anterior); y «Estatuto de los miembros del Consejo
General del Poder Judicial» (el profesor Montero Aroca comenta exten-
samente el estatuto de los miembros del CGPJ: los requisitos para ser
nombrado, la situacién de servicios especiales, condiciones en que se
ejerce el cargo, terminacién del mandato y consecuencias personales).

Al «Consejo General del Poder Judicial y Estado de las Autono-
mias» se dedica el cuarto grupo de ponencias, formado por las que a
continuacién citamos: «Consejo General del Poder Judicial y Estado de
las Autonomias» (César Huidobro Diez expone cudl es su postura, como
Consejero de Presidencia de la Junta de Castilla y Leon, respecto al pro-
blema del Consejo General del Poder Judicial y el Estado de las Autono-
mias); «El Gobierno de la Justicia. La perspectiva de la Generalitat de
Catalunya» (el profesor Silva Sdnchez, representante del Departamento
de Justicia de la Generalitat, estudia las competencias de las Comunida-
des Autdnomas, refiriéndose, concretamente, al Estatuto de Autonomia
de Catalunya en relacién con la Administracién de Justicia); y «Unidad
del Poder Judicial y realidad autonémica» (Mikel Elorza Urbina, Vice-
consejero de Administracién de Justicia del Gobierno Vasco, analiza las
relaciones que, a su juicio, se producen entre la Comunidad Auténoma
que representa y el Estado central, en lo concerniente a la Administra-
cién de Justicia).

Finalmente, el quinto bloque de trabajos aborda el examen del
«Consejo General del Poder Judicial y otras Instituciones», integrado por
los siguientes: «Consejo General del Poder Judicial y Ministerio de Justi-
cia» (el estudio de las relaciones entre el CGPJ y el denominado enton-
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ces Ministerio de Justicia e Interior es abordado por el Magistrado Ibarra
Robles); «El gobierno de la justicia» (Pedro Niguez Rodriguez, Secreta-
rio judicial, destaca los aspectos mds polémicos de la vigenle LOPJ refe-
rentes a los Secretarios judiciales); «El Consejo General del Poder Judi-
cial y el Secretario judicial» (el también Secretario judicial Robles Acera
reflexiona sobre el concepto de Poder Judicial y sobre las relaciones en-
tre el CGPI y el Secretario judicial); «Abogacfa y Consejo General del
Poder Judicial» (las conexiones entre la Abogacia y el CGPJ son expues-
tas por el Abogado Gdmez-Escolar Mazuela); «El Gobierno de la Justi-
cia y el Ministerio Fiscal» (el Fiscal Garefa Calvo teoriza sobre el con-
cepto de Poder Judicial, el autogobierno de la organizacién jurisdiccional
y la politizacién del CGPJ, apostando, finalmente, por un modelo de Fis-
cal mds independiente); «El Gobierno de la Justicia y el Ministerio Fis-
cal» (Ricardo Cabedo Nebot, Fiscal, examina el papel que el Ministerio
Piblico ha desempefiado y desempeiia actualmente en el Poder Judicial):
«El Gobierno de la Justicia y el Ministerio Fiscal» (el Fiscal General del
Estado, Carlos Granados Pérez, en una panordmica general, expone no
s6lo las relaciones institucionales entre el CGPJ y el Ministerio Fiscal,
sino también la misién de éste de velar por la independencia de los Tri-
bunales); «El Consejo General del Poder Judicial y la jurisdiccién mili-
tar» (el General Auditor Rodriguez-Villasante y Prieto parte de la natura-
leza de las Fuerzas Armadas como presupuesto bdsico para el Derecho
militar, cuya evolucién contempla, sin olvidar el Derecho comparado, y
finaliza abordando las relaciones entre el CGPI y la Jurisdicidén militar);
y «Consejo General del Poder Judicial y Tribunales de Menores» (el
profesor Martin Ostos efectia un recorrido histérico por los tribunales
espafioles encargados de enjuiciar a los menores inadaptados, insistiendo
en la consideracién de los Juzgados de Menores como jurisdiccién ordi-
naria especializada).

Las sesiones del citado Congreso Internacional culminaron, en el
acto de Clausura, con las intervenciones siguientes: Eugenio Gay Mon-
talvo, Presidente del Consejo General de la Abogacia Espafiola, quien di-
serté sobre la abogacia en el marco de la Administracidén de Justicia; a
continuacion, el profesor Pedraz Penalva, tras agradecer su participacién
en el Simposio a los ponentes y congresistas, resume las conclusiones
mds importantes a las que se ha llegado tras las exposiciones y debates;
finalmente, Pascual Sala Sdnchez, Presidente del TS y del CGPJ, tras
unas palabras sobre la problemdtica del Poder Judicial, declard clausura-
do el Congreso.
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La comentada publicacién contiene, por iltimo, una serie de comu-
nicaciones presentadas a dicho evento.

En resumen, una interesante obra, que responde a un no menos
atractivo Congreso Internacional de Derecho Procesal (que, lamentable-
mente, no suele ser fenédmeno frecuente en nuestro pais), con un rico y
variado contenido, propio del rigor juridico de los que participaron en €l.

Consuelo Rios MOLINA
Profesora Ayudante de Derecho Procesal
(Universidad de Cdérdoba)
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